Sygn. akt: KIO 3536/23, KIO 3541/23

WYROK
z dnia 15 grudnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Cztonkowie: Beata Pakulska - Banach

Irmina Pawlik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2023 r. w Warszawie odwofan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2023 r. przez:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Infra — Centrum
Doradztwa Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, Infra — Projekt Sp. z o.0.
z siedzibg w Krakowie oraz YLE Inzynierowie Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt: KIO 3536/23),

B. wykonawce TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 3541/23),

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedziba
w Warszawie
przy udziale:

A. wykonawcy TPF Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwoftawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3536/23 po stronie
Zamawiajgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia BBF Sp. z o0.0.
z siedzibg w Poznaniu oraz IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3536/23 i sygn. akt: KIO 3541/23 po

stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1. W sprawie o sygn. akt: KIO 3536/23:

1.1. oddala odwotanie;

1.2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych i:



1.2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione przez
Odwotujgcych tytutem wpisu od odwotania;

2. W sprawie o sygn. akt: KIO 3541/23:

2.1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie
11.3 petitum odwotfania;

2.2. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy TPF Sp. z 0.0.
Z siedzibg w Warszawie, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty ww. Wykonawcy, w tym ujawnienie ziozonych przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia BBF Sp. z o.o.
z siedzibg w Poznaniu oraz IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu dokumentow, tj. wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 27
lipca 2023 r. wraz z zatgcznikiem nr 3, 4 w zakresie wysokosci wynagrodzenia oraz
zatgcznikiem nr 8.

2.3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwoftawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiea,

CZIoNKOWIE: e



Sygn. akt: KIO 3536/23, KIO 3541/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie [dalgj
.Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego nha opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem
nadzoru autorskiego w ramach projektu pn.: ,Budowa potfgczenia kolejowego Krakow —
Myslenice” realizowanego w ramach Programu Kolej + do 2029 r. (znak postepowania:
IREZA3.293.1.2023.b).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 kwietnia 2023 r. pod numerem 2023/S 084-254176.

Sprawa o sygn. akt: KIO 3536/23

W dniu 27 listopada 2023 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Infra — Centrum Doradztwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Infra — Projekt
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz YLE Inzynierowie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
[dalej ,,Odwotujgcy 17 lub ,Konsorcjum Infra”] wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez jego zastosowanie i odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej z warunkami zamdwienia;

2. art. 223 ust. 1 w zw. art. 224 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty i podjecie decyzji o odrzuceniu oferty, w zwigzku
z wyjasnieniami sktadanymi w innym trybie tj. dotyczagcym wyjasnien razgco niskiej ceny,
ewentualnie

3. art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
jego niezastosowanie i zaniechanie uniewaznienia Postepowania, z uwagi na
niejednoznaczne opisanie przedmiotu zamdwienia, co nie pozwalato na zlozenie
porownywalnych ofert.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy 1 wniesli o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnoséci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3. powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert i powtérzenie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, w tym ewentualnie wezwania Odwotujacego do wyjasnien w trybie
art. 223 ust. 1 pzp;

ewentualnie



4. uniewaznienie Postepowania.

Odwotujgcy 1 przedstawit stan faktyczny sprawy.

W zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 1. i 3. petitum odwotania Odwotujacy 1
wskazat, ze zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp, wymaga, aby potencjalna niezgodnos¢
miata charakter niewgtpliwy. Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty w oparciu o art. 226
ust. 1 pkt 5 pzp, jezeli nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, jaki wymég wynika z warunkow
zamowienia lub czy oferta wykonawcy rzeczywiscie jest niezgodna z warunkami zaméwienia
(por. Wyrok KIO z 23.03.2023 r., KIO 673/23, LEX nr 3529789.)

Zamawiajgcy wywodzi, ze zapisy specyfikacji, w szczegoélnosci punkt 4.3.9 OPZ,
miaty charakter jednoznaczny, co do zaktadanych warunkéw skomplikowanych, cytuje przy
tym fragment wskazanego punktu: ,Nowoprojektowana linia kolejowa ma przebieg gtownie
w terenie gorskim, charakteryzujgcym sie trudnymi warunkami terenowymi (znaczne roznice
w wysokoSciach i uksztattowaniu terenu, liczne doliny rzeczne, strome stoki i zbocza, teren
zurbanizowany, tereny lesne, itp.). Przystepujgc do prac koncepcyjnych i projektowych
nalezy przyjg¢, ze warunki geotechniczne na przebiegu projektowanej linii kolejowej sg
skomplikowane.”

W ocenie Odwotujgcego 1 Zamawiajgcy w sposob wybiorczy przywotuje tresé¢ OPZ
i pomija zapisy, ktére nie sg zgodne z przyjetg wczesniej tezg. W tym samym punkcie OPZ
4.3.9. Zamawiajacy na stornie 48. OPZ wskazuje: zacytowano punkt 6. Materiaty archiwalne.

Ponadto Odwotujgcy 1 wskazat na punkt 4.3.3 OPZ ktéry wskazuje, ze jednym
z pierwszych zadan wykonawcow jest opracowanie Koncepcji Programowo-Przestrzennej
(dalej jako: ,KPP”), gdzie w zakresie KPP jest: zacytowano punkt 1. Zakresu KPP.

Jednoczesnie KPP powinna zawiera¢ wnikliwg recenzje analiz i koncepcji zawartych
we Wstepnym Studium Planistyczno-Prognostycznym (dalej jako: ,WSPP”), w ktérym to
dokumencie takze okreslono warunki na terenie inwestycji jako skomplikowane. Jednakze
jak wynika z OPZ, zatozenia z WSPP mogg by¢ kwestionowane (str. 29 OPZ). Po drugie
zapisy WSPP nalezy traktowac jako wstepne i niewigzgce, juz z samego faktu mozliwosci ich
zakwestionowania. Takie stanowisko zostato potwierdzone przez samego Zamawiajgcego
w trakcie rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg w dniu 22 listopada 2023 r oraz
w odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3361/23, ktdra dotyczyta blizniaczego
postepowania prowadzonego pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem
nadzoru autorskiego w ramach projektu pn.: ,Budowa potgczenia kolejowego Krakéw —
Niepotomice” realizowanego w ramach Programu Kolej + do 2029 r.” Powyzsze stanowisko
zostato potwierdzone przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z 24 pazdziernika 2023 r.

(sygn. akt KIO 3361/23). Jednoczesnie WSPP jest opracowywane jedynie w oparciu



o powszechnie dostepne mapy archiwalne oraz wizje lokalng, co umozliwia ich weryfikacje
i ocene juz na etapie sktadania oferty.

Z powyzszych zapisow Odwotujgcy 1 wywodzit niejednoznacznosé¢ zapisow OPZ,
ktéra polega na tym, ze z jednej strony Zamawiajgcy, a priori nakazuje przyjecie warunkow
skomplikowanych na catym terenie planowanych, co automatycznie miatoby skutkowaé
dokonaniem wiekszej ilosci wiercen, tak aby zachowaé¢ zgodnos¢ z wytycznymi
Zamawiajgcego. Na marginesie takie zatozenie skutkuje razgcym zwiekszeniem kosztow
zwigzanych z realizacjg inwestycji niezaleznie od rzeczywiscie wystepujgcych warunkéw
w terenie. Z drugiej strony z przytoczonych przez Odwotujgcego 1 punktow OPZ wynika, ze
w rzeczywistosci Zamawiajgcy nie ma wiedzy co do rzeczywiscie wystepujgcych warunkéw
wystepujgcych na terenie planowanych prac i te majg dopiero zosta¢ rozpoznane. Jak
wynika z kolei z punktu 4.3.9. OPZ Wykonawca dopiero na etapie projektowania badan
powinien przeanalizowaé wszystkie dostepne materialy i dopiero wtedy okresli¢ stopieh
skomplikowania: warunkow gruntowych, okreslenia niekorzystnych zjawisk gruntowych,
okreslenia niekorzystnych zjawisk geologicznych etc.

Odwotujgcy 1 wskazat, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej |zby
Odwotawczej wszelkie niescistosci i niejednoznacznosci zawarte w SWZ oraz OPZ powinny
by¢ ttumaczone na korzys¢ wykonawcy biorgcego udziat w Postepowaniu.

Ponadto Odwotujgcy 1 akcentowat, iz niezgodnos$¢ oferty wykonawcy z warunkami
zamowienia musi mieC charakter jednoznaczny. Uzasadniat, Zze punktem wyjscia dla
stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SWZ jest wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie
wymagan dokumentacji postepowania sporzgdzonej w danym postepowaniu, ktéra od
momentu jej udostepnienia jest wigzgca — zamawiajgcy jest zwigzany swoim oswiadczeniem
woli co do warunkdéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy
okreslonego w SWZ i po otwarciu ofert zamawiajgcy nie moze tych warunkéw zmienic¢, ani
od nich odstgpi¢. Rozstrzygajgce znaczenie ma literalne brzmienie SWZ. Dokumentacja
sporzadzona w postepowaniu powinna by¢ rozumiana w sposob Scisty — stanowi to
gwarancje pewnosci obrotu oraz realizacje naczelnych zasad zamowien publicznych
okreslonych w art. 16 pzp, zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw, a takze przejrzystosci postepowania - tak, aby ograniczy¢ pole dla
ewentualnych niejasno$ci i nieporozumien skutkujgcych niedozwolong uznaniowo$cig przy
ocenie ofert (por. Wyrok KIO z 16.03.2023 r., KIO 560/23, LEX nr 3511225.).

Wskazat, ze Zamawiajgcy pominagt fakt, ze Odwotujgcy 1 zwracajgc sie z zapytaniem
ofertowym do podwykonawcy Geostudio zalgczyt szczegétowe Tabele Elementow
Rozliczeniowych, przygotowane nie tylko na bazie materiatébw archiwalnych, zgodnie z OPZ
strona 48, ale takze na bazie pozostatych konkretnych zapisach SWZ oraz OPZ, ktére

podwykonawca miat wyceni¢ oraz na podstawie przeprowadzonej wizji lokalnej i to na
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podstawie tych informaciji uzyskat oferte podwykonawcy.

Odwotujgcy 1 przediozyt oferte podwykonawcy Geostudio, ktéry wprost odwotat sie
do punktu 4.3.9. OPZ, do ktérego referuje Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty.
Jednoczesnie wskazany wykonawca zostat wskazany takze przez wykonawcéw: TPF
sp. z 0.0. oraz Mosty Katowice sp. z 0.0. (tabela punkt 28 odwotania). Wszyscy wykonawcy
zwrocili sie do wskazanego podmiotu o wycene prac w zwigzku ze zorganizowanym
Postepowaniem, wiec wszyscy oczekiwali oferty zgodnej z OPZ. Tymczasem to jedynie
oferta Odwotujgcego 1 zostata odrzucona z uwagi na niezgodnos¢ z warunkami zaméwienia.
Sam Zamawiajgcy dokonat oceny réznic w cenach, ktére podwykonawca zaproponowat
poszczegoélnym wykonawcom oraz ocenit, ze podwykonawca Geostudio doskonale zapoznat
sie zakresem zamowienia oraz bardzo dobrze zaznajomit sie z przedmiotem zamdwienia.
Wskazane stanowisko zostato wyartykutowane w pismie procesowym ziozonym przez
Zamawiajgcego, w postepowaniu odwotawczym toczgcym sie pod sygnaturg akt KIO
2799/23.

Odwotujgcy 1 przywotat fragment odpowiedzi na odwotanie ztozonej w sprawie KIO
2799/23 i wskazat, ze zgodnie ze stanowiskiem 8 pazdziernika 2023 r., Zamawiajgcy oceniat
wycene prac geologicznych zatozong przez Odwotujgcego jako rzetelng, jednoczesnie ani
jednym stowem nie wspominat w swoim stanowisku o warunkach skomplikowanych, ktore
nalezato uwzgledni¢. Nie wzbudzaty watpliwoéci Zamawiajgcego roznice (w tym réznice
dwukrotne) w cenach w zakresie prac geologicznych, ktére na réznym poziomie oferowat
kazdy wykonawca. W ocenie Odwotujgcego 1 nalezy z tego wywies¢, ze Zamawiajgcy
z uwagi na niejednoznacznos¢ zapisow OPZ dopuszczat mozliwo$¢, ze wykonawcy roznie
mogg ocenia¢ ryzyko wystgpienia warunkéw skomplikowanych, stgd réznice
w poszczegolnych kalkulacjach. Aktualnie stanowisko Zamawiajgcego ulegto catkowitej
zmianie, czemu dat wyraz w podjetej decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Ponadto Odwotujgcy 1 w ramach weryfikacji zatozen, ktérych dokonat podwykonawca
Geostudio, zwrécit sie z zapytaniem ofertowym, w zakresie opisanym w punkcie 26.
niniejszego Odwofania takze do innego potencjalnego (na etapie skfadania ofert)
podwykonawcy — firmy Uni-Geo Piotr Rant (dalej jako: ,Uni-Geo”), ktéry zaproponowat
realizacje podzlecanego zakresu zaméwienia za kwote 4 508 900,00 zt oraz dokonat takich
samych zatozeh, w zakresie wiercen, jak Geostudio.

Podsumowujgc uzasadnienie postawionego zarzutu, w ocenie Odwotujgcego 1
zapisy OPZ, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie miaty charakteru jednoznacznego, co
w konsekwencji uprawniato Odwotujgcego 1 do dokonania swobodnej wyceny, w zalezno$ci
od stosowanej metodologii kalkulacji, ale takze akceptowalnego poziomu ryzyka,
zwigzanego z niedoszacowaniem oferty, ktére to istnieje w kazdym postepowaniu i dotyczy

kazdego wykonawcy.



Alternatywng oceng przedstawionego powyzej stanu faktycznego, moze by¢
konkluzja, ze w rzeczywistosci zapisy OPZ nie byly sformutowane jednoznacznie, ale nie
oznaczato do swobody wykonawcéw w zakresie wyceny prac z punktu 4.3.9, jak wywodzi to
Odwotujgcy 1 w poprzednich punktach odwofania, ale wskazana niejednoznacznosé
i sprzecznos¢ zapisow OPZ skutkowata brakiem mozliwosci ztozenia porownywalnych ofert.
O czym $wiadczy fakt, ze wszyscy wykonawcy réznie wyceniajg rzekomo ten sam zakres
prac, a réznice pomiedzy poszczegolnymi wycenami prac z punktu 4.3.9 OPZ wynoszg kilka
milionow. Konsekwencjg takiej oceny stanu faktyczne powinno by¢ uniewaznienie
Postepowania.

Uzasadniat, ze niejednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia, kitdry nie pozwala na
ztozenie poréwnywalnych ofert, stanowi wystarczajgcg podstawe do uniewaznienia
postepowania. Na tym etapie postepowania (po ztozeniu ofert) wadliwosci tej nie mozna
usung¢. (por. wyrok KIO z 12 listopada 2019 r., sygn. akt. KIO 2176/19). Jednoczesnie
nalezy zauwazyC, ze wskazana wada ma istotny wptyw na wynik Postepowania, gdyz
powoduje, ze kazdy wykonawca dokonuje wyceny innego zakresu prac, co powoduje
nieporownywalnosé ofert w ramach ustalonego kryterium ceny. Umowa zawarta w wyniku
tak przeprowadzonego Postepowania, ktére zostatoby udzielone z naruszeniem
podstawowych zasad opisanych w pzp, podlegataby uniewaznieniu, albowiem ocena taka
musi odbywaé sie w kontekscie wydatkowania $rodkéw publicznych i koniecznosci
dochowania zasad zwigzanych z dyscypling finanséw publicznych. (por. wyrok KIO z 26
sierpnia 2022 r., sygn. akt. KIO 2113/22).

Odnos$nie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 2. petitum odwotania Odwotujgcy 1
wskazat, iz calos¢ powyzszej argumentacji nie powinna mie¢ miejsca na etapie
postepowania odwotawczego, a na etapie wezwania do wyjasnien oferty na podstawie
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazana norma prawna przewiduje instytucje prawng stuzaca
do wyjasniania watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie ztozonej oferty, ktérej to Zamawiajgcy
zaniechat. Instytucjg takg nie jest na pewno wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny,
o ktorym mowa w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Tym bardziej, ze Zamawiajgcy podejmuje
swojg decyzje bazujac na oswiadczeniu podwykonawcy, a nie samego Odwotujgcego.
W niniejszym Postepowaniu Odwotujgcy 1 zostat catkowicie pozbawiony mozliwosci
wyjasnienia zaistniatej watpliwosci, co wobec wyszczegdlnionych we wczesniejszej
argumentacji niejednoznacznosci nalezatoby zakwalifikowaé jako razgce naruszenie zasad
przejrzystosci i uczciwej konkurencji. Wskazat, iz Zamawiajgcy nie moze zaniecha¢ pewnych
czynnosci w wyniku ktérych mozliwe bedzie ustalenie, ze ztozona oferta jest zgodna lub
niezgodna z warunkami zaméwienia. Dlatego zamawiajgcy nie moze pozostawi¢ zadnych
elementéw tresci oferty do konca niewyjasnionych. W tym celu zamawiajgcy powinien dgzyé

do wyjasnienia ewentualnej niezgodnosci oferty z warunkami zamdwienia wzywajgc
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wykonawce do ztozenia wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 pzp. (por. wyrok KIO z dnia 20
lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1537/21). Ponadto wskazat, iz zgodnie z wyrokiem KIO z 20
wrzesnia 2021 r. (sygn. akt. KIO 1908/11), ktéry zapadt w uprzednio obowigzujgcym stanie
prawnym, ale ktéry zachowuje swojg aktualnosé, z uwagi na niezmieniong tre$¢ normy
prawnej, nalezy wywies¢, ze art. 223 ust. 1 pzp przewiduje kompetencje dla zamawiajgcego,
ktéra przeradza sie w obowigzek, jezeli w toku badania oferty zostanie ustalone, ze oferta
zawiera postanowienia niejasne lub budzgce watpliwosci. W takiej sytuacji, gdy oferta
miataby zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SWZ nalezy wezwaé¢ wykonawce do wyjasnien.
(por. wyrok KIO z dnia 20 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 1908/11).

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 grudnia 2023 r. wniost o oddalenie
odwotania.

W dniu 8 grudnia 2023 r. pismo w sprawie ztozyli takze Przystepujacy BBF Sp. z o.0.
z siedzibg w Poznaniu oraz IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z 0.0. z siedzibg

we Wroctawiu.

Sprawa o sygn. akt: KIO 3541/23

W dniu 27 listopada 2023 r. wykonawca TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie [dalgj
,Odwotujgcy 2” lub , TPF”] wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 18 ust. 1 — 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia
(ujawnienia) i udostepnienia Odwotujagcemu zastrzezonych przez BBF jako tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczgcych ceny;
2. zarzut ewentualny na wypadek nieuwzglednienia Zarzutu 1 - zarzut naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 5 i 6 i w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty BBF, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz poprzez niewlasciwg ocene wyjasnien
ztozonych przez BBF i prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow;
3. art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy BBF
z postepowania wobec niewykazania spetniania warunku udziatu, ewentualnie zaniechania
wezwania BBF do uzupetnienia Wykazu ustug, pomimo iz BBF nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wyszczegolnionym w pkt. 8.6.1 ppkt. B, tj.
wykazania dwoch [2] dokumentacji projektowych (obejmujgcych projekt budowlany i/lub
projekt wykonawczy) w zakresie budowy lub przebudowy dwdch [2] mostow lub wiaduktow

kolejowych o rozpieto$ci najdtuzszego przesta nie mniejszej niz 50 m;



4. art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 w zwigzku z art. 16 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, pomimo iz oferta Odwotujgcego nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu z zamdéwienia, za$
Odwotujgcy ztozyt odpowiednie wyjasnienia, ktére potwierdzaja, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, a ktére to odrzucenie nastgpito na skutek badania ofert ztozonych
w postepowaniu z naruszeniem zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
w sposéb zapewniajgcy zachowanie wuczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wobec ww. zarzutdéw Odwotujgcy 2 wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
. Uniewaznienia czynnosci oceny ofert;
. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
. Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
. odtajnienie dokumentow wskazanych w odwotaniu;
. wykluczenie wykonawcy BBF;
. odrzucenie oferty BBF;

. ewentualnie - wezwanie wykonawcy BBF do uzupetnienia wykazu ustug;

0o N o 0o b~ W N P

. ponowng ocene ofert.

Odwotujgcy 2 przedstawit stan faktyczny sprawy.

Odnos$nie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 1. petitum odwotania Odwotujgcy 2
wskazat, iz pragnie zwrdci¢ uwage na kilka kwestii, ktore jego zdaniem wskazujg na razgce
naruszenie prawa najpierw przez BBF — poprzez zastrzezenie zbyt szerokiego zakresu
dokumentéw, a nastepnie — przez Zamawiajgcego.

Po pierwsze wskazat, ze BBF catkowicie bezpodstawnie utajnit catos¢ wyjasnien
w zakresie ceny — jako tajemnice zastrzezono nie tylko same wyjasnienia, ale takze
wszystkie zatgczniki. BBF w uzasadnieniu zastrzezenia wskazat ,W tym miejscu Wykonawca
o$wiadcza, ze informacje zawarte w pismie Wykonawcy zawierajgcym wyjasnienia dot.
wezwania na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp (dalej jako ,,Wyjasnienia”) wraz z wszystkimi
zatgcznika stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.” Juz samo to wskazuje, ze celem dziatania
BBF bylo wytacznie uniemozliwienie innym wykonawcom dokonania weryfikacji
prawidtowosci ztozonej oferty. Wskazat, ze wyjasnienia w zakresie ceny sktadane przez BBF
— zgodnie z wiedzg Odwotujgcego pozyskang w toku innych postepowan — sg sporzgdzane
wedtug tego samego schematu, wedilug tej samej zasady. Jako przyktad mozna wskazac
wyjasnienia dotgczone do niniejszego odwotania, ktdre sg jawne od 2022 roku — a mimo tego
BBF dalej bezprawnie utajnia wyjadnienia sktadane w innych postepowaniach. Wskazat, ze

jednym z dokumentoéw, ktore BBF utajnit byto nawet ,Zaswiadczenie o niezaleganiu
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w optacaniu skfadek z dnia 10.02.2023 r.”, podczas gdy zgodnie z obowigzujgcg praktyka
oswiadczenia takie sg jawne — gdyz stanowig one dowdd na brak zaistnienia negatywnych
przestanek wykluczenia z postepowania.

Po drugie — Odwotujacy podkreslat, ze w toku przedmiotowego postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego spotkat sie z zupetnie wyjgtkowg sytuacjg. Otéz
Zamawiajacy celowo i sSwiadomie wprowadzit w btgd Odwotujgcego co do stanu faktycznego
jawnosci wyjasnien w zakresie ceny:

a. najpierw nie udostepnit ani 1 strony wyjasnien w zakresie ceny, w tym nie udostepnit
nawet uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa czy zatgcznikow i 22.09.2023r.
wskazat: ,W odpowiedzi na zadane pytanie, Zamawiajgcy informuje, ze wyjasnienia razgco
niskiej ceny Wykonawcy BBF/IDOM stanowig tajemnice przedsiebiorcy i Zamawiajgcy nie
zdecydowat o uchyleniu tego zastrzezenia.”

b. Nastepnie w Odpowiedzi na odwotanie z dnia 9.10.2023r. wskazat: Po pierwsze,
Zamawiajgcy wbrew temu co twierdzi odwotujgcy, przekazat praktycznie cato$¢ wyjasnien
Wykonawcy BBF dotyczgcych ceny oferty, oprocz trzech stron, ktore Zamawiajgcy
zdecydowat sie utrzymac jako tajemnice przedsiebiorstwa.

c. Zas nastepnie w dniu 21.11.2023r. Zamawiajgcy zmienit kolejny raz zdanie — i przekazat
wytgcznie zatgczniki do wyjasnien oraz uzasadnienie zastrzezenia — nadal nie przekazujgc
samych wyjasnien.

Powyzsze zdaniem Odwotujgcego 2 wyraznie wskazuje, ze celem dziatania
Zamawiajgcego byto wprowadzenie Odwotujgcego w bitgd co do zakresu zastrzezenia
i zakresu przekazanych dokumentow. Nie wiadomo, co bylo motywem takiego dziatania
Zamawiajgcego — oprécz wprowadzenia zamieszania. By¢ moze Zamawiajgcy liczyt na to,
ze Odwotujgcy uzna, ze minety mu juz terminy na ztozenie odwotania? Tak sie jednak nie
stato — terminem, w ktérym Odwotujgcy otrzymat czes¢ dokumentéw w zakresie wyjasnien
ceny (uzasadnienie zastrzezenia oraz zatgczniki — przy czym Odwotujgcy nie ma wiedzy, czy
sg to wszystkie zatgczniki) byt dopiero 21 listopada 2023 roku — i od tej daty liczy sie termin
na podniesienie przedmiotowego zarzutu.

Nastepnie Odwotujgcy 2 uzasadniat, ze kwestia skutecznosci zastrzegania jako
tajemnicy przedsiebiorstwa catych dokumentéw (co ma miejsce w niniejszym postepowaniu)
byta juz przedmiotem rozstrzygania przez Krajowg lzbe Odwotawczg i Sgd Okregowy
w Warszawie, dziatajgcy jako Sad Zaméwien Publicznych — w szczegolnosci Odwotujgcy
wskazuje tutaj na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 kwietna 2021 roku, sygn. akt
KIO 500/21, a nastepnie wyroki Sgdu Okregowego w Warszawie zapadte na jego kanwie.
Odwotujgcy 2 przytoczyt wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1 pazdziernika 2021
roku, sygn. akt XXIIl Zs 53/21 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 24 lutego
2022 roku, sygn. akt XXIIl Zs 133/21.
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Dalej Odwotujgcy 2 zwrécit uwage, ze Zamawiajacy przy ocenie skutecznosci
zastrzezenia jawnosci informacji razgco naruszyt podstawowg zasade Prawa zamoéwien
publicznych — tj. zasade jawnosci postepowania. Truizmem jest stwierdzenie, ze zasadg jest
jawnos¢ postepowania, zas zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentow
stanowigcych dokumentacje postepowania — jest wyjgtkiem od tej zasady. Tymczasem BBF
objgt cate dokumenty tajemnicg przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy nastepczo uznat za
skuteczne zastrzezenia catego dokumentu wyjasnien w zakresie ceny — co jest oczywistym
naruszeniem zasady jawnosci postepowania. Zamawiajgcy przy ocenie ofert w zakresie
tajemnicy przedsiebiorstwa powinien zastosowa¢ zasade exceptiones non sunt extendendae
- czyli zasade zakazu wyktadni rozszerzajgcej wyjatkow. Odwotujgcy 2 powotat sie na
orzecznictwo KIO, w tym wyrok z dnia 31 marca 2023 r., KIO 701/23, wyrok z dnia 11 marca
2022r., KIO 503/22, wyrok z dnia 4 stycznia 2021r., KIO 3582/21, wyrok z dnia 1 czerwca
2020r., KIO 539/20, wyrok z dnia 21 listopada 2019r., KIO 2263/19, wyrok z dnia 26 lutego
2019r., KIO 260/19, wyrok z dnia 7 listopada 2018r., KIO 2222/18, wyrok z dnia 21 maja
2018r., KIO 875/18.

Tym samym kazde odejscie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie
zamowienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z obowigzkiem przedstawienia przez
podmiot zastrzegajgcy jawnosé oferty szczegdtowego uzasadnienia oraz wykazania
tacznego spetniania przestanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego
dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze by¢ mowy o zadnym przyjeciu przez
Zamawiajgcego ,ha stowo", ze przestanki sg spetnione. Jesli dany wykonawca obejmujgcy
jaka$ czes¢ dokumentacji postepowania tajemnicg przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania
przestanek oraz nie przedstawit dowodoéw — to Zamawiajgcy (w trakcie oceny ofert) powinien
udostepni¢ takie dokumenty pozostatym wykonawcom lub tez Krajowa lzba Odwotawcza (na
etapie postepowania odwotawczego) powinna nakaza¢ Zamawiajgcemu takie odtajnienie
i udostepnienie. Zdaniem Odwotujgcego 2 — wykonawca BBF nie wykazat spetnienia sie
wszystkich przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Dodatkowo wskazat, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg
informacje, a nie dokumenty. A zatem wadliwe jest zastrzeganie cato$ci dokumentéw — jak
ma to miejsce w niniejszym postepowaniu. Jesli nawet niektére czesci danego dokumentu sg
informacjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogdle mie¢ miejsce — to nie
uzasadnia to zastrzezenia catosci dokumentow. Wskazata na to Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z dnia 24 lutego 2017 roku, sygn. akt KIO 242/17 i KIO 258/17.

Odwotujgcy 2 podnidst nastepnie, ze wykonawca BBF — zastrzegajgc informacje
zawarte w wyjasnieniach ceny jako tajemnica przedsiebiorstwa — miat obowigzek wykazania
ziszczenia sie przestanek definicji legalnej. Poglad ten Odwotujgcy 2 opierat zaréwno na

zasadzie zdrowego rozsadku — tylko ten, kto zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa wie, jakie
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sg podstawy tego zastrzezenia — jak i na dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej oraz brzmieniu przepisu art. 8 ust. 3 Ustawy PZP. Stanowisko takie wynika
Z rozumienia pojecia ,wykaza¢” uzytego przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 PZP zgodnie ze
stownikami: a) Stownik jezyka polskiego pod. redakcjg W. Doroszewskiego: udowodni¢ co,
przedstawi¢ co w sposob przekonywujgcy, unaocznié, pokaza¢ co b) Stownik jezyka
polskiego PWN (www.sjp.pwn.pl): uzewnetrzni¢ co$, ujawni¢ istnienie czegos, przedstawic
cos w sposob przekonujacy. Wyktadnia jezykowa w petni potwierdza stusznos¢ stanowiska
Odwotujgcego — ,wykazaé¢” to co najmniej przedstawi¢ co$ w sposob przekonujacy. Takie tez
stanowisko przedstawione zostato przez lzbe w cytowanym juz wyroku KIO 500/21.
Odwotujgcy 2 powotat sie ponownie na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie w wyroku
XXIII Zs 53/21 a takze na orzecznictwo lzby, w tym wyrok z dnia 14 kwietnia 2023 roku, KIO
912/23, wyrok KIO z dnia 18 marca 2021r., KIO 506/21, wyrok KIO z dnia 26 marca 2021r.,
KIO 320/21, wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2021r., KIO 3278/20, wyrok z 30 grudnia 2020r.
KIO 3227/20, wyrok z dnia 20 listopada 2020 roku, KIO 2781/20, wyrok z dnia 3 listopada
2020 roku, KIO 2290/20, wyrok z dnia 27 sierpnia 2020 roku, KIO 1692/20, wyrok z dnia 9
lipca 2020 roku, KIO 822/20.

Wobec powyzszego BBF mial obowigzek wykazania spetnienia sie 3 przestanek
legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej w art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Co wigecej — powyzsze powinno zosta¢ wykazane osobno dla kazdej
z zastrzeganych informacji. Tymczasem BBF w opinii Odwotujgcego 2 nie sprostato
powyzszemu.

BBF dla zadnej z zastrzeganych informacji nie podato wartosci gospodarczej.
Koniecznos¢ wykazania wartosci gospodarczej jest juz od dawna wskazywana zaréwno
przez Krajowg lzbe Odwotawczg, jak i przez judykature. Odwotujgcy 2 powotat sie na wyrok
z dnia 7 czerwca 2023 r., KIO 1463/23, KIO 1478/23, Wyrok KIO z dnia 25 wrzesnia 2020,
KIO 2123/20, Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego 2020 r. KIO/KU 5/20,
Wyrok KIO z dnia 5 marca 2020, KIO 365/20, Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2
pazdziernika 2019r., KIO 1791/19, KIO 1807/19, Wyrok KIO z 11 czerwca 2019 r., KIO
963/19; Wyrok KIO z 17 stycznia 2019 r., KIO 1673/18, Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 2 sierpnia 2018 r. KIO/KU 30/18. Takze w wyroku KIO 500/21 Izba wskazata na
nieskutecznos¢ uzasadnienia, miedzy innymi ze wzgledu na brak wskazania wartoSci
gospodarczej. Takze Sad Okregowy w Warszawie w wyroku XXIII Zs 53/21 wskazat na
koniecznos¢ wskazywania wartosci gospodarczej. Tymczasem BBF nie podato wartosci
gospodarczej dla zadnej z informaciji objetych tajemnica, a tym samym zastrzezenie jawnosci
informaciji jest nieskuteczne w kazdym przypadku.

Dalej Odwotujgcy 2 wskazat, iz uzasadnienie zastrzezenia catosci wyjasnien

w zakresie ceny przekazano Odwotujgcemu 2 dopiero w dniu 21 listopada 2023 roku — stad
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tez w niniejszym postepowaniu odwotawczym, w odrdznieniu od postepowania KIO 2799/23,
Odwotujgcy moze juz jako zarzut gtowny podnies¢ zarzut, ktéry poprzednio byt zarzutem
ewentualnym, tj. zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien w zakresie ceny. Analiza
dokumentu uzasadnienia wskazuje, ze uzasadnienie to jest ogodlnikowe, sporzadzone
w oderwaniu od stany fatycznego przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w tym catkowicie w oderwaniu od konkretnych wyjasnien w zakresie ceny,
ktérych rzekomo majg dotyczy¢é. Po pierwsze nalezy wskazaé na date sporzadzenia
dokumentu uzasadnienia — dokument ten zostat sporzadzony i podpisany w dniu 22 maja
2022 roku. Zas wyjasnienia w zakresie ceny zostaty ztozone 31 lipca 2023 roku. Sam fakt
ztozenia przez BBF dokumentu uzasadnienia sporzadzonego ponad rok przed datg ztozenia
wyjasnien w zakresie ceny wskazuje, ze BBF w ogdle nie uzasadnit zastrzezenia w catosci
dokumentu wyjasnien. Nie jest bowiem mozliwe skuteczne zastrzezenia dokumentu na rok
przed ztozeniem danego dokumentu. Zatem juz z przyczyn czysto formalnych nalezy uznac,
ze BBF w ogole nie dokonato czynnosci zastrzezenia wyjasnien. Z punktu widzenia logiki nie
jest bowiem mozliwe zastrzezenia jawnosci dokumentu na rok przed powstaniem tresci
danego dokumentu, gdy BBF nie wiedziat, ze bedzie sktadat oferte w niniejszym
postepowaniu oraz, ze bedzie w ogole sktadat wyjasnienia.

Z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcy 2 dokonat jednak analizy
przedmiotowego uzasadnienia (pomimo iz jest ono datowane na rok przed ztozeniem
samych wyjasnien):

a. Juz na pierwsze stronie BBF powotuje sie na art. 8 ust. 3 i art. 86 ust. 4 poprzednio
obowigzujgcego Prawa zamowien publicznych - co wskazuje na historycznos¢ wyjasnien
i ich niedostosowanie do stanu faktycznego sprawy;

b. Na stronach 2 — 3 zawarto pkt ,B. Podstawa faktyczna utajnienia dokumentéw”. W punkcie
tym BBF powinien poda¢ podstawe dla objecia tajemnicg kazdej informacji osobno — czego
BBF nie uczynit. Punkt ten zawiera same ogdlniki, bez jakiegokolwiek odniesienia sie do
rzeczywistej tresci wyjasnien. Ten brak jest zresztg logicznym skutkiem tego, ze
uzasadnienie powstato rok przed sporzgdzeniem samych uzasadnien.

c. BBF wskazat, ze zastrzegt jako tajemnice informacje dotyczace: ,kosztéw pracy, w tym
stosowanych narzutéw na pozaptacowe koszty pracy i wspotpracownikéw Wykonawcy’.
Tymczasem w wyjasnieniach nie ma ani stowa o pozaptacowych kosztach pracy. Zas same
koszty pracy sg juz jawne — gdyz Zamawiajgcy odtajnit oSwiadczenia w tym zakresie. Nota
bene — zlozone w tym zakresie dowody nie majg zadnego znaczenia dla obliczenia ceny
oferty w niniejszym postepowaniu, gdyz dotyczg kosztéw pracy na innym projekcie. O tym
wiecej w dalszej czesci odwotania.

d. Dalej BBF wskazat, ze zastrzegt jako tajemnice informacje dotyczgce ,kosztow

poszczegoélnych ustug, w tym nabywanych od podmiotéw trzecich (m.in. koszty najmu
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i utrzymania biura, koszty $rodkoéw transportu, koszty dziatan promocyjnych.”. Znamienne
jest, ze uzasadnienie utajnienia dotyczy kosztéw, ktére mozna nazwaé dodatkowymi
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a nie dotyczy kosztéw istotnych, tj. np. ustug
geodezyjnych czy opracowanie dokumentacji projektowej. Warto wskazaé, ze cena oferty
BBF to 22,6 min zt netto a oferta podwykonawcza na opracowanie dokumentacji projektowe;j
to 7,1 min zt netto. Tymczasem BBF ,zapomnial” utajni¢ czes¢ wyjasnien ceny w zakresie az
1/3 ceny oferty. A Zamawiajgcy uznat to utajnienie za skuteczne — choé nie wiadomo, na
jakiej podstawie.
e. Dalej BBF wskazuje na know-how zwigzane ze sposobem kalkulacji ceny. Po pierwsze
nalezy wskaza¢, ze wyjasnienia ceny sktadane przez BBF byly juz wielokrotnie odtajniane —
zatem wykonawcy konkurencyjni znajg juz sposoby szacowania ceny przedstawiane
w wyjasnieniach. Po drugie — zdaniem Odwotujgcego wyjasnienia nie zawierajg zadnego
know-how, a jedynie omawiajg elementy ceny zamieszczone wczesniej w formularzu
przygotowanym przez Zamawiajgcego, tj. w Zatgczniku nr 1A do IDW, ktory zawiera bardzo
szczegotowg tabele, gdzie nalezato podaC cene za poszczegodlne elementy przedmiotu
zamowienia.
f. BBF wskazuje tez: Warto takze zauwazy¢, ze istotnym faktem przemawiajgcym za
zachowaniem tajemnicy przedsiebiorstwa jest to, ze poznanie przez konkurentow tychze
danych pozwala konkurentom na poznanie polityki cenowej w zakresie tego konkretnego
zamowienia. Caty problem w tym, ze konkurenci znajg juz te polityke ,cenowg” — gdyz
wszystkie zatgczniki do wyjasnien zostaly odtajnione, zas BBF wuznat te czynnosc¢
Zamawiajgcego za prawidtowg. A zatem — BBF wcale nie zalezy na chronieniu swojej polityki
cenowej. Jedynym celem BBF jest po prostu uniemozliwienie konkurentom weryfikacji jego
oferty.
g. Kolejnym argumentem BBF jest: Nie mozna przy tym wykluczy¢, ze w toku niniejszego
zamoOwienia nie uda sie skutecznie zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia, a cate
postepowanie bedzie powtdrzone. Wtedy to konkurenci mogliby wykorzysta¢ te informacje
niejako przeciwko wykonawcy. Nalezy wskazac, ze konkurencji wielokrotnie poznali juz
wyjasnienia ceny ztozone przez BBF, a nie przeszkodzito to BBF nadal dziataé¢ na rynku
zamowien publicznych oraz nadal sktadac¢ oferty korzystne cenowo. A zatem nie istnieje
zaden zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy udostepnieniem wyjasnien konkurentom
a mozliwoscig sktadania przez BBF konkurencyjnych ofert w kolejnych postepowaniach.
Odwotujgcy 2 zwrdcit réwniez uwage, na nastepujgce twierdzenie BBF: Przede
wszystkim wskazuje, ze informacje zawarte w Wyjasnieniach oraz zatgcznikach - nie zostaty
nigdy podane do publicznej wiadomosci i w Zzaden sposob nie sg publicznie dostepne,

a podmioty trzecie nie mogg legalnie wejs¢ w ich posiadanie. Jest to o$wiadczenie
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nieprawdziwe — BBF pomija fakt ze sktadane przez niego wyjasnienia wielokrotnie byty juz
odtajnianie i w zwigzku z tym sposéb szacowania ceny, stosowane stawki, itp. sg jawne.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze BBF w kolejnych postepowaniach sktada wyjasnienia
w zakresie ceny zblizone do siebie, wynika to z faktu szacowania ceny w oparciu o te same
zatozenia. Tymczasem wyjasnienia te sg jawne i powszechnie dostepne. Jako dowdd
przedktadamy wyjasnienia zlozone w postepowaniu prowadzonym przez PKP PLK na
PELNIENIE NADZORU NAD REALIZACJA ROBOT BUDOWLANYCH ORAZ NAD
WYKONANIEM PROJEKTU WYKONAWCZEGO | REALIZACJA ROBOT BUDOWLANYCH
NA ZABUDOWE URZADZEN STEROWANIA RUCHEM KOLEJOWYM, URZADZEN
KOLEJOWYCH SIECI TELEKOMUNIKACYJNYCH NA ODCINKU TYCHY — PODG. MOST
WIStA W RAMACH PROJEKTU ,PRACE NA PODSTAWOWYCH CIAGACH
PASAZERSKICH (E 30 | E 65) NA OBSZARZE SLASKA, ETAP I: LINIA E65 NA ODCINKU
TYCHY — MOST WIStLA”. Tym samym know-how, na ktére powotuje sie BBF, jest jawne.
Inng kwestig jest to, ze nie jest to zadne unikalne i typowe tylko dla BBF know-how. Wszyscy
wykonawcy szacujg ceny w podobny sposob.

W pkt B uzasadnienia nie wykazano wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji,
odrebnie dla kazdej informacji. W tym zakresie wskazano jedynie:

b. Wskazac¢ nalezy, ze niewatpliwie informacje zawarte w wyjadnieniach majg oczywistg
warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy;

c. Ten wypracowany sposéb wyceny stanowi bardzo istotng dla Wykonawcy wartosé
gospodarczg, albowiem pozwala mu na budowe jego przewagi konkurencyjnej nad innymi
podmiotami dziatajgcymi w tej samej branzy. Gdyby informacje zawarte w Wyjasnieniach
wraz z zatgcznikami do niej byly udostepnione konkurentom, wéwczas mogliby oni zyskac
istothg przewagg nad Wykonawca.

d. Sposoby kalkulacji ceny wypracowane przez wiele lat, w oparciu o doswiadczenie
zaufanych pracownikéw, stanowi wartos¢ gospodarczg Powyzsze stwierdzenia to ogélniki,
nie realizujgce wymogu podania wartosci gospodarczej.

Natomiast na str. 4 — 7 zawarto punkt D. Warto§¢ gospodarcza tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na samym jego poczatku wskazano: Wykonawca wycenia tajemnice
przedsiebiorstwa, jakg stanowig informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach na kwote
15 000 000 z, tj. stanowigcg rownowarto$¢ 3 — letnich spodziewanych zyskow Wykonawcy z
tytutu realizacji zaméwien o podobnym przedmiocie, jak objety niniejszym postepowaniem.
Podanie kwoty 15.000.000 zt nastawiona jest na zbudowanie wrazenia, jak kluczowe i
wartosciowe sg zastrzezone informacje. Pojawia sie jednak pytanie — jak w lipcu 2022 roku
BBF mogto wyceni¢ spodziewane 3-letnie zyski liczone od dnia ztozenia oferty, tj. od lipca
2023 roku? Czy BBF w tej rzekomej ,wycenie” spodziewanych zyskow sporzadzonej w lipcu

2022 roku ujeto wszystkie kontrakty zawarte po lipcu 2022 roku, czy tez ich nie ujeto?
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Oczywiscie sg to pytania retoryczne. Ich celem jest wykazanie, ze nie jest mozliwe w lipcu
2022 roku ustalenie wartosci gospodarczej informaciji zastrzezonych w lipcu 2023 roku — jesli
odwotujemy sie do ,spodziewanych zyskéw” — gdyz BBF po prostu nie mégt wtedy wiedzieg,
jaka bedzie sytuacja w lipcu 2023 roku. A tym samym wskazana wartos¢ gospodarcza
15.000.000 zt to warto$¢ nierealna i nie jest rzeczywistg wartoscig gospodarczg. Aby
powotanie sie przyszte zyski mozna byto uznaé za skuteczne podanie wartosci
gospodarczej, BBF powinien wykazaé, jak te ,spodziewane zyski’ obliczyt. W szczegdélnosci,
czy opart sie na podpisanych umowach, czy moze wytgcznie na nadziejach co do uzyskania
takich umoéw i zyskéw z ich realizaciji.

Z kolei w zakresie wartosci gospodarczej informacji o wynagrodzeniu personelu oraz
0 wynagrodzeniu podwykonawcow — brak jest podania jakiejkolwiek wartosci. Jest to zresztg
oczywiste — BBF nie mogt bowiem w lipcu 2022 roku poda¢ wartosci gospodarczej informacji
0 wspotpracy z podwykonawcami w lipcu 2023 roku — gdyz nie wiedziat z kim i po jakich
stawkach bedzie wspoipracowat za rok. Co wiecej — nie wiedziat nawet, jakiego rodzaju
podwykonawcy bedg niezbedni do wykonania przedmiotu zaméwienia. Bardzo ciekawe jest
stwierdzenie o uzyskanych rabatach: W przypadku niniejszego zamowienia jest to 10%
wartosci ofert podwykonawcy w zakresie certyfikacji i 10% w zakresie oferty podwykonawcy
geodezyjnego. Po pierwsze — w zakresie certyfikacji BBF nie przedstawit zadnej oferty
podwykonawczej. Po drugie — oferta w zakresie geodezji ma date 20.06.2023r. Nie jest
zatem wiadome, skad w lipcu 2022 roku BBF wiedziat, jaki rabat uzyska w czerwcu 2023
roku. Nalezy tez podkresli¢, ze wszystkie twierdzenia o uzyskaniu rabatéow sg catkowicie
gotostowne — ze zlozonych ofert nie wynika, aby podwykonawcy udzielali jakichkolwiek
rabatéw.

Reasumujgc — BBF nie dokonat skutecznego zastrzezenia wyjasnien w zakresie ceny
jako tajemnicy przedsigbiorca, a zatem Zarzut 1 jest zasady i zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut wskazany w punkcie 2. petitum odwotania stanowit zarzut ewentualny na
wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 1.

Zarzut wskazany w punkcie 3. petitum odwotania zostat wycofany przez
Odwotujgcego 2.

W zakresie zarzutu wskazanego w punkcie 4. petitum odwotania Odwotujgcy 2
podnidst, iz w dniu 19.07.2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny. Tre$¢ wezwania byta bardzo
ogolnikowa i jedynie powielata tres¢ art. 224 ust. 3. Nie zawierata w swoim zakresie zadnych
szczegotowych pytan — Zamawiajgcy nie wskazywat, ze ktérykolwiek element sktadowy ceny
budzi jego watpliwosci. Tak przyjeta forma wezwania w opinii Odwotujgcego dawata mu
catkowitg dowolnos$¢ w zakresie kreowania wyjasnien i przedstawienia tych elementow, ktére

w ocenie Odwotujgcego sg istotne dla realizacji przedmiotowej ustugi. Wobec powyzszego
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Odwotujgcy 2 przyjat metodologie sporzadzenia wyjasnien takg samg, jak w innych
postepowaniach prowadzonych przez tego samego Zamawiajgcego. Wynikato to gtéwnie
z tego, ze PKPPLK stosuje ten sam schemat formularza cenowego oraz bardzo podobne
wymagania co do obowigzkow wykonawcy. Odwotujacy 2 ztozyt szczegétowe wyjasnienia
i niezbicie wykazal, ze jego cena jest skalkulowana w sposéb nalezyty oraz obejmuje
wszystkie koszty, jakie sg konieczne do poniesienia dla nalezytej realizacji zamoéwienia.
Wyjasnienia zostaly zredagowane zgodnie z metodykg przyjeta w postepowaniu dot.
,Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach
projektu pn.: ,Modernizacja i elektryfikacja linii kolejowej nr 24 na odcinku Piotrkow
Trybunalski — Betchatow z wydtuzeniem do Bogumitowa realizowanego w ramach programu
uzupetnienia lokalnej i regionalnej infrastruktury kolejowej — Kolej+ do 2029 roku”. ze
wzgledu na podobienstwo przedmiotu zamowienia. Co wiecej - po dokonaniu przez PKP
PLK weryfikacji wyjasnien w zakresie ceny oferta Odwotujgcego zostata uznana za
prawidtowg i sklasyfikowana jako 3 w rankingu pod wzgledem kryterium ceny wybrana jako
najkorzystniejsza.

Analizujgc uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwotujacego 2 nalezy
stwierdzi¢, ze dopiero na tym etapie Zamawiajgcy redaguije jakiekolwiek (cho¢ nadal bardzo
ogolnikowe) stwierdzenia dotyczgce np. braku oferty/kalkulacji prac geodezyjnych, ktére
W jego ocenie sg bardzo istotne. Jednakze Zamawiajgcy na etapie wezwania do wyjasnien
razgco niskiej ceny nie wskazat, ze akurat ten element skladowy ceny powinien by¢ jakos
bardziej szczegétowo wyjasniony, gdyz kwota wskazana w cenie oferty Odwotujgcego budzi
jego watpliwosci. Wskazat, ze to treS¢ zapytania wystosowanego przez Zamawiajgcego
w zakresie ztozenia wyjasnien dotyczgcych tego, czy zaoferowana cena jest ceng razaco
niska, determinuje zakres udzielonej przez wykonawce odpowiedzi. Odwotujgcy 2 powotat
sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1334/23,
1335/23, Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO
1027/23, Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 65/23,
Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 33/23, Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 810/23, Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2023 r., KIO 3466/22, Wyrok Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 9 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2225/22 oraz wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 kwietnia 2022 r., sygn. akt: KIO 913/22.

Uzasadniat, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest do analizy tresci wyjasnien
Odwotujgcego 2 wytgcznie w zgodzie z trescig wezwania. Jezeli wiec Zamawiajgcy nie
sprecyzowat konkretnych oczekiwan, to obecne odrzucenie oferty Odwotujgcego na
podstawie tego, ze Odwotujgcy nie przedstawit swoich wyjasnieh w jakiej$ oczekiwanej przez

Zamawiajgcego formie i zakresie, ktére to oczekiwania nie zostaty nigdy przez
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Zamawiajgcego przedstawione, pozbawione jest jakiejkolwiek logiki oraz stanowi razgce
naruszenie prawa. Reasumujgc — Zamawiajgcy nie moze wycigga¢ negatywnych
konsekwencji wobec Odwotujgcego w sytuacji, gdy Odwotujacy zaniechat wyjasnienia
skladnikow ceny w jakis konkretny sposob okreslony sposéb, w sytuacji gdy Odwotujgcy
trescig wezwania Zamawiajgcego nie byt do tego zobowigzany. Innymi stowy - Odwotujgcy
nie musi w szczegdtach wyjasnia¢ kazdej pozycji kosztowej, jesli nie zostat do tego
zobowigzany trescig wezwania. A wiasnie z takg sytuacja mamy do czynienia w stanie
faktycznym niniejszego postepowania.

Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu odrzucenia: ,ZfoZzone przez Wykonawce
wyjasnienia z dnia 31.07.2023 r. nie zawierajg informacji, ktérych oczekiwat Zamawiajgcy
i na ktore wskazywata treS¢ wezwania. Wykonawca przedstawit niepetne informacje, ktore
zawierajg ogolnikowe stwierdzenia, nie przedstawiajgc jednoczesnie dowodow w zakresie
wyliczenia ceny oferty i ich istotnych czeSci sktadowych.” Po pierwsze — w tresci wezwania
Zamawiajgcy nie wskazat zadnego elementu, ktorego oczekuje. Nie jest zrozumiate, jak
Zamawiajgcy moze podawacC uzasadnienie odrzucenia oferty w sposéb tak oczywiscie
sprzeczny z tre$cig wezwania. Kolejny raz nalezy podkresli¢, ze wezwanie stanowi wytgcznie
powtdrzenie przepisu PZP. Po drugie — petne informacje w zakresie kalkulacji ceny ofertowe;j
zostaty zawarte w zatgczniku nr 1 oraz 2 do wyjasnien. Przedmiotowy zatgcznik zawiera
rozpisanie kwoty ryczaltowej za realizacji catej ustugi w podziale dla fazy 1 i fazy 2.
Zamawiajgcy nie wskazat, ze brakuje tam jakiegokolwiek elementu kosztowego, ktérego
poniesienie jest konieczne na podstawie wymagan SWZ.

Dalej Zamawiajgcy wskazat: ,W szczegdlnosci Wykonawca w Zaden sposob nie
odniost sie do kosztow, na ktore zwracat uwage Zamawiajgcy, o ktorych mowa w art. 224
ust. 3 pkt 6) Ustawy Pzp i ktéry w wezwaniu skierowanym przez Zamawiajgcego do
Wykonawcy zostat wyszczegdlniony jako istotny element oceny oferty Wykonawcy
w zakresie razgco niskiej ceny. Dodatkowo Zamawiajgcy stwierdza brak przedstawienia
przez Wykonawce jakichkolwiek dowodow w zakresie wyliczenia ceny oferty dotyczgcych
zgodnosci z przepisami z zakresu kosztow pracy, prawa pracy, obowigzujgcymi w miejscu,
w ktérym realizowane jest zamdwienie, co stoi w sprzecznosci z zapisami art. 224 ust. 3 pkt.
4 Ustawy Pzp.” Przedmiotowe stwierdzenie nie jest zgodne z prawda. Zatgcznik nr 1 do
wyjasnien zawiera wyszczegolniony zespot projektowy. Dla kazdego z projektanta wskazane
jest wynagrodzenie miesieczne oraz zaangazowanie okreslone w wymiarze etatu. Koszty
miesieczne personelu zaangazowanego w realizacje inwestycji wykazane w kolumnie nr 3
zatgcznika nr 1 i wynoszg od 10 000 PLN netto do 22 000 PLN. Wskazano to réwniez
w tresci wyjasnien razaco niskiej ceny, gdzie na str. 3 stwierdzono ,W zalgczniku nr 1
przedstawiamy m.in. analize zaangazowania personelu w odniesieniu do poszczegdlnych

czesci zamoéwienia. Jest to analiza usredniona, z racji iz jest to element ktoéry szczegdtowo
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bedzie dopracowywany w toku realizacji inwestycji (zwiekszanie i zmieszanie intensywnosci
personelu w danych etapach ustugi). Przedmiotowe zatgczniki w postaci harmonogramoéw,
umoéw oraz ofert stanowig jednoczesnie potwierdzenie realnoSci przyjetych kosztéw, jak
rowniez stanowi odpowiedzi na wyszczegolnione przez Zamawiajgcego pytania. Pragniemy
rowniez zauwazyc¢, ze stawki dla specjalistow znaczgco przewyzszajg kwoty rynkowe, a wiec
nie mozna tu mowic¢ o niezgodnos¢ z przepisami dotyczgcymi minimalnego wynagrodzenia.
Przyktadowe umowy z personelem stanowig zatgcznik nr 7. Przedmioftowe umowy
prezentujg poziom wynagrodzenia jaki otrzymujg projektanci zatrudnieni u Wykonawcy oraz
projektanci petnigcy funkcje koordynacyjne w zakresach inwestycji. Poziom ten jest tozsamy
dla wszystkich specjalnosci.” Art. 224 ust. 3 pkt 6 wymaga, aby wyjasnienia dotyczyty kwestii
zgodnosci z przepisami prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego. Skoro stawki
specjalistdw wynoszg co najmniej 2-krotno$s¢ minimalnego wynagrodzenia za prace — to
oczywiste jest, ze wymogi w tym zakresie zostaly spetnione. Zarzut Zamawiajgcego —
w stanie faktycznym niniejszej sprawy — jest po prostu absurdalny.

Kazde z przyjetych wynagrodzeh zaréwno w przyktadowych umowach, jak rowniez
w zatgczniku nr 1 i 2 do wyjasnien, znaczgco przekracza minimalne wynagrodzenie o prace.
Niezrozumiatym jest dla Odwotujgcego jak z przedmiotowych stawek wynagrodzenia
Zamawiajacy ,nie miat mozliwosci oceny kalkulacji ceny oferty w zakresie przestanek
zawartych w art. 224 ust. 3 i pkt. 4 i 6) ustawy pzp” . Wszystkie przedmiotowe informacje
w tym zakresie byly w wyjasnieniach zawarte.

Zamawiajagcy wskazat tez: ,Wykonawca w ztozonej ofercie, w pkt 12 lit. b) Zatgcznika
nr 1 do IDW, oswiadczyt, ze podwykonawcom zamierza powierzy¢ prace z zakresu geodezji,
geologii, Srodowiska, certyfikacji oraz opracowania dokumentacji projektowej. W swoich
wyjasnieniach z dnia 31.07.2023 r nie przedstawit jednak ofert podwykonawczych dla ww.
zakresu prac (poza pracami w zakresie geologii i geotechniki). W szczegolnoSci brak jest
szczegotowych kalkulacji dotyczgcych kosztow prac geodezyjnych, ktorych koszt
Zamawiajgcy uznaje za jeden z kluczowych elementow cenotwdrczych zamoéwienia.” Po
pierwsze Odwotujgcy 2 wskazat ponownie, iz to Zamawiajgcy pozostat wykonawcom
dowolnos¢é w ksztattowaniu wyjadnieh razgco niskiej ceny. Zamiar powierzenia czesci
zakresu prac podwykonawcom, nie generuje bezwzglednego obowigzku przedstawienia ofert
podwykonawczych na przedmiotowy zakres. Odwotujgcy 2 ma zamiar powierzy¢ prace te
podwykonawcom, jednakze sam dokonat szacowania ich kosztu, nie opierat sie na
konkretnej ofercie od 1 podwykonawcy. Po drugie — Zamawiajgcy w wezwaniu nie wskazat,
ze akurat koszt prac geodezyjnych jest jego zdaniem kluczowy i nalezy w tym zakresie
przedstawi¢ szczegodtowe wyliczenia, w tym oferty podwykonawcéw. Zdaniem Odwotujgcego
argumentacja Zamawiajgcego zostata stworzona wytgcznie na potrzeby odrzucenia oferty

Odwotujgcego.
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Odnoszac sie jednak do stwierdzenia o uznaniu przez Zamawiajgcego kosztu tych
praca za ,jeden z kluczowych elementéw cenotwdrczych” wskazac nalezy na catkowity brak
konsekwencji po stronie Zamawiajgcego. Ot6z w ofercie wykonawcy Infra cena prac
geodezyjnych wynosi zaledwie 1 498 250 PLN netto, w ofercie BBF 394 000 PLN - co przy
kwocie przyjetej przed Odwotujgcego 4 650 000 PLN netto stanowi zaledwie 30% i 8,4%
kosztow geodezji wskazanych przez Odwotujgcego. A zatem w ofercie wykonawcy Infra
i BBF - jak to nazwat Zamawiajgcy ,jeden z kluczowych elementéw cenotwdrczych
zamowienia” - jest 3-krotnie (stownie trzy krotnie) i 12-to krotnie!! nizszy niz u Odwotujacego
2 i 0 dziwo nie wzbudza to zadnych watpliwosci Zamawiajgcego. A przeciez zakres prac
geodezyjnych, ktére wykonaé¢ musi czy to BBF, czy to Odwotujagcy 2 — jest taka sama. Warto
wskazaé, ze podobna kwota jest przewidziana w ofercie Infra konsorcjum Mosty Katowice
Sp. z o0.0. i Arcadis Sp. z 0.0., sklasyfikowanej na pozycji czwartej pod wzgledem cenowym.
Pozostate elementy zakresdw zgtoszonych jako podwykonawstwo w ofercie wykonawcy Infra
i jak rowniez w ofercie wykonawcy Mosty Katowice Odwotujgcy 2 przedstawit w tabeli.

Przyjete koszty w zakresie podwykonawstwa w ofercie Odwotujgcego 2 sg ponad
dwukrotnie wyzsze niz w ofercie Infra i 40% wyzsze niz w ofercie Mosty Katowice.
Tymczasem Zamawiajgcy nie twierdzit, iz koszty te sg mate, nierynkowe, itp. Na uwage
zastuguje réwniez fakt, ze takiej samej drobiazgowosci Zamawiajgcy nie zastosowat przy
ocenie wyjasnien przedtozonych przez Infra oraz Mosty Katowice. Zaden ze wskazanych
powyzej elementéw nie wzbudzit Zadnych niejasnosci u Zamawiajgcego — pomimo iz ceny te
sg zaskakujgco niskie. Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi niewatpliwie naruszenie
wyrazonej przepisem art. 16 ust. 2 ustawy PZP zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania Wykonawcow, gdyz Odwotujgcy 2 w takich samych okolicznosciach nie zostat
potraktowany w ten sam sposob jak inni wykonawcy (w szczegdlnosci wykonawca, ktérego

oferta zostata uznana za najkorzystniejszg).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 grudnia 2023 r. wniost o oddalenie
odwotania.

W dniu 8 grudnia 2023 r. pismo w sprawie ztozyli takze Przystepujacy BBF Sp. z o0.0.
z siedzibg w Poznaniu oraz IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z 0.0. z siedzibg

we Wroctawiu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikow postepowania odwotawczego Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:
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Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy 1 oraz Odwotujgcy 2 wykazali interes w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypehili materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia BBF Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz IDOM
Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu zglaszajacych
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3536/23 i sygn.
akt: KIO 3541/23 po stronie Zamawiajgcego oraz wykonawce TPF Sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie
o sygn. akt: KIO 3536/23 po stronie Zamawiajgcego.

Izba, po wystuchaniu stanowisk Stron i Uczestnikow w sprawie o sygn. akt KIO
3536/23, oddalita opozycje Odwotujgcego 1 wobec zgtoszenia przystgpienia wykonawcy TPF
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Wniesiong opozycje
Odwotujgcy 1 uzasadniat niewykazaniem przez wykonawce TPF interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej przystapit.

Stosownie do art. 526 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy lub odwotujgcy moze zgtosié
opozycje przeciw przystgpieniu innego wykonawcy, nie pozniej niz do czasu otwarcia
rozprawy. Zgodnie natomiast z ust. 2 ww. przepisu, lzba uwzglednia opozycje, jezeli
zgtaszajgcy opozycje uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystgpit. W przeciwnym przypadku Izba oddala
opozycje.

Wykonawca TPF w piSmie zgtaszajgcym przystgpienie do postepowania
odwotawczego odnos$nie kwestii interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc strony, do
ktérej przystgpit wskazat, ze ,posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia postepowania
odwofawczego, wszczetego pismem Odwotujgcego z dnia 27 listopada 2023 r., na korzy$¢
Zamawiajgcego, poprzez jego oddalenie w cato$ci. Przystepujgcy sam wniést odwotanie
w ramach przedmiotowego postepowania i w wyniku ponownej oceny jego oferta moze
zosta¢ uznana za najkorzystniejszym. Spetnienie wskazanej powyzej przestanki pozwoli
Przystepujgcemu na uzyskanie zamowienia, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie.
Niewatpliwie zatem w interesie Przystepujgcego pozostaje, aby niniejsze odwotanie zostafo
rozstrzygniete na korzy$¢ Zamawiajgcego.”

W Swietle powyzszego wykonawca TPF w sposéb niebudzgcy watpliwosci wykazat,
ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia postepowania odwotawczego na korzys¢

Zamawiajacego. Oddalenie odwofania w sprawie o sygn. akt KIO 3536/23 wniesionego
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wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego 1 oraz ewentualnego zaniechania
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia, przy jednoczesnym uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego 2
w wyniku odrebnego odwotania wniesionego przez TPF, stwarzato wykonawcy szanse
wyboru jego oferty jako najkorzystniej. Z powyzszych wzgledéw opozycja Konsorcjum Infra
podlegata oddaleniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkow zamoéwienia wraz z wyjasnieniami
i modyfikacjami, oferte wykonawcy TPF, Konsorcjum Infra oraz Konsorcjum BBF wraz
z wyjasnieniami, wezwania kierowane do ww. wykonawcow oraz zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 17 listopada 2023 r.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
i Uczestnikdw postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia
i rozprawy w dniu 11 grudnia 2023 r.

Do akt sprawy o sygn.: KIO 3536/23 |zba wigczyta wnioski dowodowe Odwotujgcego
1 zatgczone przy odwotaniu, tj.:

1. odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego z dnia 8 pazdziernika 2023 r. w sprawie
0 sygnaturze akt KIO 2799/23;

2. odpowiedz na odwotanie z dnia 21 listopada 2023 r., w sprawie o sygnaturze akt KIO
3361/23;

3. oferta Uni-Geo z dnia 25 pazdziernika 2023 r.

Ponadto do akt sprawy Izba wigczyta wniosek dowodowy Przystepujgcego
Konsorcjum BBF stanowigcy oferte handlowg SG-LAB Laboratoryjne badania gruntéw S.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest opracowanie dokumentacji
projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu pn.: ,Budowa
pofgczenia kolejowego Krakéw — Myslenice” realizowanego w ramach Programu Kolej + do
2029rr.

Opis przedmiotu zamowienia stanowit TOM Il SWZ.

Zgodnie z punktem 4.3.3 TOM Il SWZ, Koncepcja Programowo-Przestrzenna

(...)

Koncepcja Programowo-Przestrzenna powinna zawieraé wnikliwg recenzje analiz
i koncepcji zawartych we WSPP. Wykonawca moze zakwestionowaC koncepcje

przedstawione we WSPP pod warunkiem rzetelnego uzasadnienia swoich stwierdzen oraz
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potwierdzenia ich spdjnoéci z zatozeniami Rzgdowego Programu Kolej+. Za koncepcje
i rozwigzania zawarte w KPP Wykonawca bierze petng odpowiedzialno$é. W uzasadnionych
przypadkach Zamawiajgcy moze przyjg¢é rozwigzania zawarte w KPP rézne od tych
Z wybranego wariantu opracowanego we WSPP.

(-..)

Zakres KPP:

1) Wstepne rozpoznanie warunkéw gruntowo-wodnych poprzez zgromadzenie dostepnych
materiatéw archiwalnych, w tym studiédw w zakresie badan geotechnicznych, opracowan
geologiczno-inzynierskich, a takze wizje lokalng stanu podtoza, zgodnie z obowigzujacymi
Regulacjami Zamawiajgcego, w tym w szczegdélnosci z Wytycznymi badan podtoza
gruntowego dla potrzeb budowy i modernizaciji infrastruktury kolejowej Igo-1.

(...)

Zgodnie z punktem 4.3.9.1. TOM Il SWZ: (...)Nowoprojektowana linia kolejowa ma
przebieg gtdwnie w terenie gérskim, charakteryzujgcym sie trudnymi warunkami terenowymi
(znaczne réznice w wysokosciach i uksztattowaniu terenu, liczne doliny rzeczne, strome stoki
i zbocza, teren zurbanizowany, tereny lesne, itp.). Przystepujgc do prac koncepcyjnych
i projektowych nalezy przyjaé, ze warunki geotechniczne na przebiegu projektowanej linii
kolejowej sg skomplikowane.”

Zgodnie z punktem 4.3.9.6. TOM lll SWZ: Materiaty archiwalne

Na etapie projektowania badan geotechnicznych Wykonawca powinien
przeanalizowa¢ wszystkie dostepne materiaty archiwalne (np. w Centralnej Bazie Danych
Geologicznych, bazie SOPOQO) w zakresie umozliwiajgcym m.in. okreslenie stopnia
skomplikowania warunkow gruntowych, okreslenia niekorzystnych zjawisk geologicznych,
wskazania terendéw zagrozonych ruchami masowymi, osuwisk, terenow podmoktych,
terenow zagrozonych podtopieniami oraz obszardw i terendw gorniczych, itp.

Wstepne Studium Planistyczno-Prognostyczne [dalej ,WSPP”] stanowito zatgcznik
nr 2 do TOM Il SWZ.

W dniu 4 lipca 2023 r. uplynagt termin skifadania ofert. W przedmiotowym
postepowaniu oferty ztozylo 6 wykonawcow. Konsorcjum Infra ztozyto oferte z ceng 19 065
000,00 zt, Konsorcjum BBF z ceng 27 841 296,00 zt, wykonawca TPF z ceng 46 112 700,00
zt, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Mosty Katowice Sp. z o.0.
i Arcadis Sp. z 0.0. z ceng 47 878 980,00 zt, wykonawca Systra SA z ceng 56 946 521,55 zi,
a wykonawca MGGP S.A. z ceng 59 577 510,00 zt.

Wartos¢ szacunkowa zamdwienia powiekszona o nalezny podatek od towarow
i ustug wynosita 72453068,78 z.. Srednia arytmetyczna cen ziozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp wynosita
42 903 667,93 zt.
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W dniu 19 lipca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego 1, Odwotujgcego 2 oraz
Konsorcjum BBF na podstawie art. 224 ust. 1 oraz art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp do
ztozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny, w celu ustalenia
czy cena zaoferowana przez Wykonawce nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia i nie uniemozliwia wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zamoéwienia.

W dniu 31 lipca 2023 r. ww. Wykonawcy ztozyli wyjasnienia w zakresie sposobu
kalkulacji ceny oferty.

Wykonawca Konsorcjum TPF zastrzegt tajemnicg przedsiebiorstwa catos¢ wyjasnien
razgco niskiej ceny z dnia 31 lipca 2023 r. wraz z zatgcznikami i uzasadnieniem zastrzezenia
tajemnicy.

W dniu 12 wrzeénia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy
Konsorcjum Infra.

W dniu 16 pazdziermnika 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow
0 uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 12 wrzesnia 2023 r.

W dniu 19 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego 1 na podstawie
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia dalszych wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny
dotyczacych ofert podwykonawczych, w celu ustalenia czy cena zaoferowana przez
Wykonawce nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i nie uniemozliwia
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamoOwienia. Zamawiajgcy wskazat, iz oferty podwykonawcze przedstawione zostaty przez
Wykonawce jedynie ze wskazaniem na oferowany przez Podwykonawce zakres ustug, bez
szczegotowej kalkulacji kosztow. W zwigzku z tym Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do
ztozenia dalszych wyjasnien, w tym uszczegodtowienia zakresu ofert podwykonawczych
poprzez wskazanie poszczegodlnych czynnosci zadeklarowanych do wykonania (zawartych
w cenie oferty) w odniesieniu m.in. do geologii i geotechniki zgodnie z zatozeniami OPZ
i zapisami instrukcji Igo-1 z podziatem na asortymenty badan w podziale na badania
terenowe, laboratoryjne i geofizyczne.

W dniu 25 pazdziernika 2023 r. Odwotujacy 1 ztozyt dodatkowe wyjasnienia, w tym
przedstawit zatgcznik do oferty podwykonawczej ztozonej przez firme Geostudio M.M. [dalgj
,Geostudio”], gdzie wskazano szczegbtowg wycene prac.

Pismem z dnia 7 listopada 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit o uchyleniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa i odtajnieniu informacji zastrzezonych przez Konsorcjum BBF
w wyjasnieniach dotyczgcych wyliczenia ceny z dnia 31.07.2023 r., tj.:

- Zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek z dnia 10.02.2023 r. (Zatgcznik nr 1 do
wyjasnien z dnia 31.07.2023 r.),
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- Oswiadczenia pracownikow Wykonawcy — z anonimizacjg danych osobowych (Zatgcznik nr
2 do wyjasnien z dnia 31.07.2023 r.),

- Wyciagi z uméw o prace pracownikow Wykonawcy — z anonimizacjg danych osobowych
oraz wysokosci wynagrodzenia (Zatgcznik nr 4 do wyjasnien z dnia 31.07.2023 r.),

- Oferty podwykonawcze (Zatgcznik nr 6 i 7 do wyjasnien z dnia 31.07.2023 r.),

- Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami nr 2
(z anonimizacjg danych osobowych) i 3 do uzasadnienia (Zatgcznik nr 9 do wyjasnien z dnia
31.07.2023 r.).

W dniu 17 listopada 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia BBF Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
oraz IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.

Jednoczesnie Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty Odwotujgcego 1 na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym decyzji Zamawiajgcy
podat, ze ,W zwigzku, iz cena oferty Wykonawcy byta nizsza o co najmniej 30% od warto$ci
zamOwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw | ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania oraz od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10) Ustawy, Zamawiajgcy
w dniu 20.07.2023 r. wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny, w celu ustalenia czy cena zaoferowana przez Wykonawce nie
jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i nie uniemozliwia wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia.
Wykonawca w dniu 31.07.2023 r. w odpowiedzi na ww. pismo Zamawiajgcego ztozyt swoje
wyjasnienia, ktére w wyniku ponownego badania i oceny ofert Zamawiajgcy ocenit jako
niewystarczajgce — w stosunku do wyjasnienn dotyczgcych ofert podwykonawczych. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy wezwat Wykonawce w dniu 19.10.2023 r. do ztozenia dalszych
wyjasnien w ww. zakresie. Wykonawca w dniu 25.10.2023 r. ztozyt wymagane wyjasnienia,
ktére w swojej tresci wykazaty, ze oferowana cena nie uwzglednia w petni przedmiotu
zamowienia w zakresie prac powierzonych podwykonawcy — GEOSTUDIO M. M., tj.
opracowania dokumentacji geotechnicznej i geotechniczno—inzynierskiej oraz dokumentacji
hydrogeologicznej wedfug pkt. 4.3.9 Tomu Ill SWZ — OPZ. Zamawiajgcy w dokumentacji
postepowania, Z uwagi na  zlokalizowanie  projektowanej  linii  kolejowej
w terenie gorskim, charakteryzujgcym sig trudnymi warunkami lokalnymi, o zmiennej gorskiej
budowie geologicznej, jednoznacznie zdefiniowat wymaganie przyjecia skomplikowanych
warunkow gruntowo—-wodnych (rowniez w pkt. 4.3.9 Tomu Il SWZ — OPZ, podpunkt 1
Wymagania ogodlne, strona 46). Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze Wpykonawcy
uwzgledniajgc konieczno$¢ zastosowania sie do zapisow instrukcji PKP Polskie Linie

Kolejowe S.A. ,Wytyczne badan podfoza gruntowego dla potrzeb budowy i modernizacji
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infrastruktury kolejowej Igo-17, w cenie oferty powinni przyjac¢ zdefiniowany w §16, tabela 4-2
rozstaw punktow dokumentacyjnych dla drogi kolejowej — etap projektu budowlanego oraz
tabela 4-4 rozstaw punktéw dokumentacyjnych dla obiektoéw inzynieryjnych — etap projektu
budowlanego. Wobec wymagan Zamawiajgcego, wynikajgcych z przywotanej wyzej
instrukcji, maksymalny rozstaw punktow dokumentacyjnych w planowanej lokalizacji drogi
kolejowej wynosi 25 m, przy minimalnej liczbie 3 punktow w kierunku prostopadtym do osi
linii kolejowej, w rozstawie mniejszym badz rownym 20 m, natomiast zafozenie przyjete
przez Wykonawce w ztozonej ofercie uwzglednia maksymalny rozstaw wzdtuz linii kolejowej
co 50 m. Badanie podfoza gruntowego stanowi dla przedmiotowego zadania istotny czynnik
cenotworczy, bedac rownocze$nie jednym z gtdbwnych czynnikbw ryzyka, wobec
powyzszego oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu.”

Ponadto Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego 2 na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp. W wuzasadnieniu faktycznym decyzji Zamawiajgcy wskazat, ze:
»W zwigzku, iz cena oferty Wykonawcy byta nizsza o co najmniej 30% od wartoSci
zamOwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw | ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania, Zamawiajgcy w dniu 20.07.2023 r. wezwat Wykonawce do
ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny, w celu ustalenia
czy cena zaoferowana przez Wykonawce nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia i nie uniemozliwia wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okre$lonymi w dokumentach zamowienia. Wezwanie Zamawiajgcego pozostawato konkretne
i jednoznaczne. Zamawiajgcy wprost wskazat, jakie aspekty wyceny oferty wymagajg
wyjasnienia, w szczegolnosci art. 224 ust. 3 pkt 4 i 6) Ustawy, ti. elementy dotyczgce
zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartoSc przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw
odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie oraz
zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy | zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie. Wyjasnienia Wykonawcy
miaty na celu rozwia¢ wszelkie watpliwo$ci Zamawiajgcego, a wiec odnie$¢ sie do kazdej
kwestii wyrazonej wyraznie w tresci wezwania, w tym przede wszystkim przekazanie
Zamawiajgcemu rzetelnych informacji o zgodnosci oferty z przepisami odnoszgcymi sie do
kosztow pracy, prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego oraz zawieraC kalkulacje
wszystkich czynnikow cenotworczych. Ztozone przez Wykonawce wyjasnienia z dnia
31.07.2023 r. nie zawierajg informacji, ktorych oczekiwat Zamawiajgcy i na ktore wskazywata
treS¢ wezwania. Wykonawca przedstawit niepetne informacje, ktére zawierajg ogdlnikowe

stwierdzenia, nie przedstawiajgc jednoczes$nie dowodow w zakresie wyliczenia ceny oferty
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i ich istotnych czeSci sktadowych. W szczegdlnosci Wykonawca w zaden sposob nie odniost
sie do kosztéw, na ktére zwracat uwage Zamawiajgcy, o ktérych mowa w art. 224 ust. 3 pkt
6) Ustawy i ktéry w wezwaniu skierowanym przez Zamawiajgcego do Wykonawcy zostat
wyszczegolniony jako istotny element oceny oferty Wykonawcy w zakresie razgco niskiej
ceny. Dodatkowo Zamawiajgcy stwierdza brak przedstawienia przez Wykonawce
Jakichkolwiek dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny oferty dotyczacych zgodnosci
Z przepisami z zakresu kosztéw pracy, prawa pracy, obowigzujgcymi w migjscu, w ktorym
realizowane jest zamdwienie, co stoi w sprzeczno$ci z zapisami art. 224 ust. 3 pkt 4)
Ustawy. Przyja¢ zatem nalezy, ze Wykonawca pozbawit Zamawiajgcego jakiejkolwiek
mozliwosci oceny kalkulacji ceny ofertowej w zakresie przestanek zawartych w art. 224 ust. 3
pkt 4 i 6) Ustawy. Wykonawca w ztozonej ofercie, w pkt 12 lit. b) Zatgcznika nr 1 do IDW,
o$wiadczyt, ZzZe Podwykonawcom zamierza powierzy¢ prace z zakresu geodezji, geologii,
Srodowiska, certyfikacji oraz opracowania dokumentacji projektowej. W swoich
wyjasnieniach z dnia 31.07.2023 r. nie przedstawit jednak ofert podwykonawczych dla ww.
zakresu prac (poza pracami w zakresie geologii i geotechniki). W szczegdlnosci brak jest
szczegotowych kalkulacji dotyczacych kosztow prac geodezyjnych, ktérych koszt
Zamawiajgcy uznaje za jeden z kluczowych elementow cenotwdrczych zamowienia.
W Swietle powyzszego Zamawiajgcy nie ma mozliwosci oceny, czy cena ofertowa zarowno
w czeSci dotyczgcej personelu Wykonawcy, jak i w czesSci dotyczgcej zakresu
przewidzianego do podwykonawstwa zostata skalkulowana zgodnie z przepisami
dotyczgcymi kosztdw pracy oraz zgodnoSci z przepisami z zakresu prawa pracy
i zabezpieczenia spotecznego. Nie sposob rowniez uznac, ze Wykonawca wyjasnit, iz
w czeSciach sktadowych ceny wzigt pod uwage wymogi wskazane w art. 224 ust. 3 pkt 4i 6)
Ustawy, jak réwniez wymogow wskazanych w art. 224 ust. 3 pkt 1-3) Ustawy.
W uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 15 lipca 2021 r., KIO 1707/21, LEX nr 3253591,
wskazano iz: ,(...) celem udzielanych Zamawiajgcemu wyja$nien jest rozwianie watpliwosci
co do wystgpienia razgco niskiej ceny. Wobec tego, aby wyjasSnienia spetnity swojg role,
powinny by¢ wyczerpujgce, konkretne, rzeczowe i zawiera¢ stosowne dowody, w zakresie
okoliczno$ci, na ktére Odwotujgcy sie powotuje. Majgc na uwadze, ze co do zasady takie
wezwanie kierowane jest do wykonawcy jednokrotnie, wyjaSnienia powinny byc¢ udzielone
w taki sposob, aby przekona¢ zamawiajgcego co do prawidfowos$ci zaoferowanej ceny.
W orzecznictwie I1zby podkresla sie bowiem, ze ponowne skierowanie wezwania jest mozliwe
tylko w sytuacji, gdy zamawiajgcy ma watpliwos$ci co do pierwotnie udzielonych wyjasnien,
sg one dla niego w jakim$ zakresie niejasne, niejednoznaczne albo wzbudzajg watpliwosci,
ktérych zamawiajgcy nie miat na wczesniejszym etapie postepowania. Niemniej jednak,
w odpowiedzi na pierwsze wezwanie zamawiajgcy musi otrzymac materiaf, z ktérego uzyska

konkretng wiedze na temat ceny oferty i jej elementow wktadowych”. Jak zauwazyta rowniez
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KIO w wyroku 23.12.2020 r. (sygn. akt KIO 3095/20): "Zaniechanie przedstawienia dowodow
na poparcie sposobu zbudowania ceny ofertowej uniemozliwia rzetelng weryfikacje
ztozonych wyjasnien razaco niskiej ceny czynigc je gotostownymi. Wskazac nalezy, iz
obowigzek przedstawienia dowodow spoczywa na wykonawcy w Sytuacji powofania sie na
okoliczno$ci, w przypadku ktérych mozliwe jest przedfozenie dowoddéw. Oczywistym jest to,
iz mogg zdarzyc sie sytuacje, w ktorych przedstawienie dowodow nie bedzie mozliwe albo
ich ztozenie nie bedzie niezbedne dla oceny prawidtowosci kalkulacji ceny ofertowej,
Jednakze generalng zasadg jest obowigzek dowodowy spoczywajgcy na wykonawcy. Tym
samym, jezeli wykonawca powotuje sie na niskie koszty zakupu materiatow, dysponowanie
wtasnym sprzetem, koszty pracownicze wynikajgce z zawartych juz umow o prace, to nic nie
stoi na przeszkodzie, aby przedstawi¢ zamawiajgcemu stosowne dokumenty". Wykonawca
musi wiec dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego rzetelnie
wyjasni¢ okolicznosci, ktére uzasadniajg wysoko$c¢ zaoferowanej ceny. Wyjasnienia muszg
by¢ konkretne, wyczerpujgce, odpowiednio umotywowane | rzeczywiscie uzasadniajgce
podang cene Ilub koszt, co w ocenie Zamawiajgcego nie ma odzwierciedlenia
w wyjasnieniach Wykonawcy z dnia 31.07.2023 r., wobec powyzszego oferta Wykonawcy

podlega odrzuceniu.«

Izba zwazyta, co nastepuje:

Sprawa o sygn. akt: KIO 3536/23

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze

odwotfanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez jego
zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujgcego 1 jako niezgodnej z warunkami zaméwienia
oraz zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego 1 do wyjasnienia treSci oferty i podjecie decyzji
o odrzuceniu oferty w zwigzku z wyjasnieniami sktadanym w innym trybie, tj. dotyczacym
wyjasnien razgco niskiej ceny.

Izba odniesie sie do ww. zarzutéw tgcznie jako, ze oparte zostaty na skorelowanych
ze sobg okolicznosciach faktycznych.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. Zgodnie z ugruntowanym na tle poprzedniego

stanu prawnego orzecznictwem Izby, zachowujgcym obecnie aktualnos¢, niezgodnosc tresci
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oferty z warunkami zamodwienia, stanowigca przestanke odrzucenia oferty wykonawcy,
o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ma miejsce w sytuacji, gdy oferowane
przez wykonawce w ofercie zobowigzanie nie odpowiada zobowigzaniu okreslonemu
w SWZ, badz tez polega na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny
Z wymaganiami zamawiajgcego, przy czym chodzi tutaj o takie wymagania SWZ, ktére
dotyczg sposobu opisania, wyrazenia i potwierdzenia zobowigzania oferowanego, {j.
wymagania co do tresci oferty, a nie jej formy (por. wyrok KIO z dnia 31 marca 2016 r. sygn.
akt: KIO 396/16 oraz wyrok KIO z dnia 6 wrze$nia 2016 r. sygn. akt: KIO 1565/16). Z kolei
termin oferta nalezy odczytywaé¢ w swietle art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1610 ze zm.), ktdry stanowi ze oswiadczenie drugiej
stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okres$la istotne postanowienia tej umowy.
Na gruncie Prawa zaméwieh publicznych to zamawiajgcy ustala w SWZ wymagany od
wykonawcy zakres i sposdb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie nastepnie
podstawg dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu
przedmiotu zaméwienia. Zgodnie natomiast z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania
i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych Ilub innych skfadanych
dokumentéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Art. 224 ustawy Pzp reguluje z Kkolei
procedure wyjasnien razgco niskiej ceny lub kosztu.

W okolicznosciach niniejszej sprawy rozstrzygniecia wymagato, czy w Swietle
postanowien dokumentow zamowienia, na wykonawcéw natozony zostat obowigzek
przyjecia do kalkulacji ceny skomplikowanych warunkéw geotechnicznych na przebiegu
projektowanej linii kolejowej, ktory przektadat sie na zatozenia dotyczgce koniecznych
wiercen w ramach badan poditoza gruntowego. Badanie podfoza gruntowego stanowito dla
przedmiotowego zadania istotny czynnik cenotworczy, bedgc rownoczesnie jednym
z gtéwnych czynnikéw ryzyka. Poza sporem byto natomiast, ze Odwotujacy 1, postugujac sie
ofertg podwykonawcy, nie przyjat do kalkulacji ceny skomplikowanych warunkéw
geotechnicznych. Swiadczy o tym maksymalny rozstaw punktéw dokumentacyjnych
w planowanej lokalizacji drogi kolejowej, ktéry w ofercie Odwotujgcego 1 wynosi 50 m, a przy
przyjeciu warunkéw skomplikowanych mogtby wynosi¢ maksymalnie 25 m. Z powyzszg
okolicznoscig Odwotujgcy 1 nie polemizowat.

Izba nie podzielita dokonanej przez Odwotujgcego 1 interpretacji postanowien
dokumentéw zamédwienia oraz wnioskdw Wykonawcy, w szczegolnosci wskazujgcych na

niejednoznaczno$¢ wymogdéw specyfikacji, prowadzgcych — zdaniem Odwotujgcego 1 - do
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uznania, iz wykonawcy nie byli zobowigzani w cenie oferty przyja¢, ze warunki
geotechniczne na przebiegu projektowanej linii kolejowej sg skomplikowane.

Wskazac nalezy, iz w dokumentacji postepowania Zamawiajgcy w punkcie 4.3.9 TOM
Il SWZ podat, iz ,Nowoprojektowana linia kolejowa ma przebieg gtdwnie w terenie gorskim,
charakteryzujgcym sie trudnymi warunkami terenowymi (znaczne réznice w wysokosSciach
i uksztaftowaniu terenu, liczne doliny rzeczne, strome stoki i zbocza, teren zurbanizowany,
tereny lesne, itp.). Przystepujgc do prac koncepcyjnych i projektowych nalezy przyjgé, ze
warunki geotechniczne na przebiegu projektowanej linii kolejowej sga skomplikowane.”
W ocenie Izby powyzsze postanowienie opisu przedmiotu zamowienia stanowito
jednoznaczny punkt wyjscia dla okreslenia przedmiotu swiadczenia oraz kalkulacji ceny
oferty, nakazujgc wykonawcom przyjecie skomplikowanych warunkéw geotechnicznych
przektadajgcych sie na wiekszg liczbe wiercen. Skomplikowany charakter warunkéw
geologiczno — inzynierskich na przebiegu projektowanej linii kolejowej potwierdzajg takze
postanowienia Wstepnego Studium Planistyczno-Prognostycznego dla przedmiotowego
projektu, w szczegodlnosci Rozdziatu 3.3.1 Potozenie, rzezba terenu i budowa geologiczna,
wskazujgce, iz niemal 75% linii przebiega przez tereny osuwiskowe oraz wymaga budowy
tuneli o dilugosci 2 km. Tym samym tre$¢ WSPP jest spdjna z nakazem przyjecia
skomplikowanych warunkéw geotechnicznych na etapie wyceny oferty.

W ocenie Izby przywotane przez Odwotujgcego 1 inne postanowienia dokumentéw
zamoOwienia przewidujgce mozliwos¢ zakwestionowania WSPP oraz dotyczgce zakresu
Koncepcji Programowo-Przestrzennej w zaden sposdb nie powodujg niejednoznacznosci
dokumentacji postepowania, umozliwiajgcej odmienng interpretacje zacytowanego powyzej
postanowienia pkt. 4.3.9 TOM Il SWZ. W szczegdlnosci nie pozwalajg na przyjecie
dowolnych warunkéw na potrzebe wyliczeh wymaganej liczby punktow dokumentacyjnych.
Wskazane przez Odwotujgcego 1 postanowienie zawarte na str. 29 TOM Il SWZ dotyczy
jedynie mozliwosci zakwestionowania koncepcji przedstawionej w WSPP. Z kolei
postanowienie referujgce do zakresu KPP (pkt 4.3.3 str. 29 TOM IIl SWZ) nakazuje przy
opracowywaniu KPP dokonanie rozpoznania wstepnych warunkdéw gruntowo-wodnych
poprzez zgromadzenie dostepnych materiatdbw archiwalnych, w tym studiéw
w zakresie badan geotechnicznych, opracowan geologiczno-inzynierskich, a takze wizje
lokalng stanu podtoza, zgodnie z obowigzujgcymi Regulacjami Zamawiajgcego, w tym
w szczegolnosci z Wytycznymi badan poditoza gruntowego dla potrzeb budowy
i modernizacji infrastruktury kolejowej Igo-1. Przywofany natomiast punkt 4.3.9. ppkt 6.
Materiaty archiwalne TOM Ill SWZ dotyczy przeanalizowania na etapie projektowania badan
geotechnicznych wszystkich dostepnych materiatbw w zakresie umozliwiajgcym m.in.

okreslenie stopnia skomplikowania warunkéw gruntowych.
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Na podstawie powyzszych postanowien specyfikacji Odwotujgcy 1 wywodzit, ze
Zamawiajacy nie ma wiedzy, jakie sg w rzeczywistosci wystepujgce na terenie planowanych
prac warunki, pozostawiajgc tym samym w powyzszym zakresie dowolno$¢ wykonawcom,
a jezeli tej dowolnosci nie ma — to w opinii Odwotujgcego 1 - swiadczyto to o niespéjnosci
dokumentacji. Odnoszgc sie do ww. kwestii |zba wskazuje, ze gdyby nawet uznaé, iz
Zamawiajacy nie ma wiedzy co do stopnia skomplikowania warunkéw geotechnicznych
obowigzujgcych na terenie planowanych prac, z czym lzba sie nie zgadza, to ewentualne
rozpoznanie warunkéw geotechnicznych, ktére mogg okazac¢ sie odmienne niz wskazane
w WSPP nie ma znaczenia dla zatozen, ktére nalezato przyja¢ zgodnie z trescig pkt 4.3.9
TOM Il SWZ przy kalkulacji oferty, a ktére nakazywaly przyjecie skomplikowanych
warunkéw geotechnicznych. Przyjecie takiego zatozenia przez wszystkich wykonawcow
gwarantowato poréwnywalnosc¢ ofert.

Dalej Izba wskazuje, ze nie podzielita argumentacji Odwotujgcego 1 jakoby ze
stanowiska Zamawiajgcego z dnia 8 pazdziernika 2023 r. stanowigcego odpowiedZz na
odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2799/23 wynikato, ze z uwagi na niejednoznacznos$¢
postanowienn opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy dopuszczat mozliwos¢, ze
wykonawcy réznie mogg oceniaC ryzyko wystgpienia warunkow skomplikowanych, stgd
réznice w poszczegolnych kalkulacjach w zakresie prac geologicznych. Zdaniem lzby
niezasadne jest wyprowadzanie przez Odwotujgcego 1 korzystnych dla siebie wnioskéw na
podstawie czesci ztozonych wyjasnien poziomu ceny. Wskazaé nalezy, ze stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone w pismie procesowym z dnia 8 pazdziernika 2023 r. nie
obejmowato dodatkowych wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Odwotujgcego 1
pismem z dnia 25 pazdziernika 2023 r. Dopiero po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w dniu 16 pazdziernika 2023 r., Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego 1 do
ztozenia dodatkowych wyjasnien poziomu ceny, w tym zakresie geologii i geotechniki,
w ktérych ujawnione zostaty przyjete przez Wykonawce zatozenia w zakresie warunkow
geologicznych. Na éwczesnym etapie postepowania Zamawiajgcy nie miat zatem wiedzy co
do przyjetych przez Odwotujgcego 1 zatozen kalkulacyjnych dotyczgcych prac
geologicznych, ktore finalnie okazaty sie by¢ niezgodnymi z warunkami zamowienia.

W kontek$cie rozumienia postanowien SWZ, w szczegdlnosci punktu 4.3.9 TOM llI
SWZ, na uwage zastugujg réwniez stanowiska procesowe Stron oraz Przystepujacego
Konsorcjum BBF podnoszone w sprawie KIO 3361/23, dotyczacej réwnorzednie
prowadzanego przez Zamawiajgcego przetargu na opracowanie dokumentacji projektowej
wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu pn.: ,Budowa potgczenia
kolejowego Krakéw — Niepotomice” realizowanego w ramach Programu Uzupetniania
Lokalnej i Regionalnej Infrastruktury Kolejowej — Kolej + do 2029 roku. Poza sporem miedzy
Stronami byto, iz w sprawie KIO 3361/23 w postanowieniach punktu 4.3.9 TOM Ill SWZ
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Zamawiajgcy nie zawart — analogicznego jak w niniejszym postepowaniu zdania -
~Przystepujgc do prac koncepcyjnych i projektowych nalezy przyjgc, ze warunki
geotechniczne na przebiegu projektowanej linii kolejowej sg skomplikowane”. Na powyzszg
réznice miedzy przedmiotowym postepowaniem, a postepowaniem dotyczacym przetargu
bedacego przedmiotem sprawy KIO 3361/23, powotywat sie zarowno obecny Odwotujgcy
(6wczesny Przystepujacy), jak i Zamawiajgcy. Tym samym w sprawie KIO 3361/23
stanowisko procesowe obecnego Odwolujgcego zasadzato sie na przeciwstawieniu tresci
postanowieh opisu przedmiotu zamdéwienia z obu tych postepowan, ktore jednak réznig sie
wymogami Zamawiajgcego.

Warto rowniez zauwazy¢, iz w wyroku z dnia 24 listopada 2023 r. sygn. akt: KIO
3361/23 Izba oddalajgc wnioski dowodowego owczesnego Odwotujgcego (obecnego
Przystepujgcego Konsorcjum BBF) wskazata: »Ostatnia grupa dowoddéw, ztozonych przez
odwotujgcego na posiedzeniu niejawnym, dotyczyta postepowania na Opracowanie
dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu pn.:
Budowa potfgczenia kolejowego Krakéw — Myslenice" realizowanego w ramach Programu
Uzupetniania Lokalnej i Regionalnej Infrastruktury Kolejowej — Kolej + do 2029 roku. Dowody
te okazafty sie nieprzydatne poniewaz stan faktyczny tamtej sprawy byt odmienny od stanu
faktycznego dotyczgcego tego postepowania. Rbznica ta przejawiata sie w tym, ze
zamawiajgcy w podstepowaniu na dokumentacje projektowg dotyczgcqg budowy ,Potgczenia
kolejowego Krakow — Myslenice” wprost wymagat przyjecia do kalkulacji oferty w zakresie
geologii i geotechniki skomplikowanych warunkow gruntowych, natomiast w przypadku
przedmiotowego postepowania takiego wymogu zamawiajgcy nie zastosowat. Tym samym
zamawiajgcy w tamtym postepowaniu (Krakow-MyS$lenice) z gory narzucit na wykonawcow
przyjecie w sposob jednoznaczny koniecznosci okreslenia konkretnych warunkow
geologicznych do wyceny, czego nie uczynit w tym postepowaniu. Powyzej wskazana
okoliczno$c spowodowata, ze przedmiotowe dowody okazaly sie niewystarczajgce. «

W koncu wskazac nalezy, iz za bez znaczenia dla istoty sporu Izba uznata ztozony
przez Odwotujgcego 1 dowdd w postaci oferty Uni-Geo z dnia 25 pazdziernika 2023 r. Jak
wynika z punktu 32. odwotania, ww. oferta zostata ztozona przez Odwotujgcego 1 celem
wykazania, iz podmiot ten zaproponowat realizacje podzlecanego zakresu zamowienia za
kwote 4 508 900 zt oraz dokonat takich samych zatozen, w zakresie wiercen, jak Geostudio.
Wskaza¢ nalezy, iz oferta Odwoltujgcego 1 nie zostata odrzucona z postepowania na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, tym samym poza oceng lzby byta kwestia
wyceny prac geologicznych. Przyjecie natomiast przez Uni-Geo takich samych zatozen
w zakresie wiercen jak Geostudio (co 50 m) wskazuje jedynie na niezgodnosc¢ zatozen

kalkulacyjnych z warunkami zamowienia.
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Izba oddalita takze wniosek dowodowy Konsorcjum BBF stanowigcy oferte handlowag
SG-LAB Laboratoryjne badania gruntéw S. B.. Konsorcjum BBF nie wskazato tezy
dowodowej wniosku, ani go nie omoéwito.

Izba w okolicznosciach sporu nie znalazta podstaw do nakazania Zamawiajgcemu
wszczecia procedury wyjasnien tresci oferty Odwotujgcego 1 na podstawie art. 223 ust. 1
ustawy Pzp. ZauwazyC nalezy, iz przestanki odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na
niezgodnos¢ z warunkami zamowienia oraz jako zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zaméwienia zostaly uregulowane w odrebnych przepisach, a dla
zaistnienia mozliwosci odrzucenia oferty na tych podstawach konieczne jest ziszczenie sie
innych rodzajowo okolicznoéci. Nie jest jednak tak, ze na podstawie wyjasnien ceny oferty
nie mogg ujawnic sie podstawy do odrzucenia oferty w oparciu o inne przepisy ustawy Pzp,
w tym np. art. 226 ust. 1 pkt 5. Nie mozna réwniez wykluczy¢ sytuacji, w ktorej zostang
spetnione tgcznie przestanki okreslone art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz 8 ustawy Pzp. Powyzsze
wymaga jednak szczegotowej analizy ad casum.

W niniejszej sprawie nie budzito watpliwoéci Izby, iz zatozenia dotyczgce warunkdw
geotechnicznych przyjete przez Odwotujgcego 1 byty niezgodne z warunkami zaméwienia.
Tres¢ oferty Odwotujgcego 1 wraz z wyjasnieniami ceny byla jasna i wskazywata, iz
Odwotujgcy 1 nie przyjgt skomplikowanych warunkéw geotechnicznych, czemu zresztg
Wykonawca nie przeczyt w odwotaniu. Zamawiajgcy na podstawie wyjasnien ceny oferty
ztozonych przez Odwotujgcego 1 byt w stanie samodzielnie ustali¢ rzeczywistg wole
wykonawcy, co do oferowanego przedmiotu Swiadczenia. Nie sposob zatem obiektywnie
uznac, iz tres¢ oferty Odwotujgcego 1 wraz z wyjasnieniami poziomu ceny winna wzbudzi¢
po stronie Zamawiajgcego watpliwosci wymagajgce wyjasnienia. Nie mozna takze pomingc,
iz wyjasnienia skltadane w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp nie mogg prowadzi¢ do zmiany
tresci oferty oraz stanowi¢ negocjaciji jej tresci. Odwotujgcy 1 w niniejszej sprawie poza tym,
iz twierdzit, ze Zamawiajgcy uchybit art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, to nie wskazat Izbie, w jakim
konkretnie zakresie Wykonawca winien zosta¢ wezwany do wyjasnien tresci oferty, tak aby
skierowane do niego wezwanie odpowiadato prawu i nie naruszato zasady niezmiennosci
tresci oferty.

Powyzsze okolicznosci przesgdzajg, ze Odwotujgcy 1 zaoferowat realizacje
przedmiotu zamdwienia w sposdéb niezgodny z warunkami zamowienia okreslonymi w SWZ.
Tym samym czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego 1 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5

ustawy Pzp byta prawidtowa.

Oddaleniu podlegat takze zarzut ewentualny dotyczacy naruszenia art. 255 pkt 6

w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie
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i zaniechanie uniewaznienia postepowania z uwagi na niejednoznaczne opisanie przedmiotu
zamowienia, co nie pozwalato na ztozenie poréwnywalnych ofert.

Przywotujgc podstawy prawne zarzutu Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 255 pkt 6
ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Z kolei stosownie
do art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy
Z naruszeniem ustawy udzielit zaméwienia, zawart umowe ramowag lub ustanowit dynamiczny
system zakupéw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo
przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie
lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie,
jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzadzenia wnioskdw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo ofert. Nadto po mysli art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zaméwienia
opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty.

Wobec niestwierdzenia niejednoznacznosci postanowiei dokumentéw zamowienia
dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia postawiony zarzut nie mogt zosta¢ uznany za
zasadny. Odpadfa bowiem pierwsza i zasadnicza przestanka warunkujgca uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamdwienia okreslona art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, tj. niniejsze
postepowanie nie jest obarczone wadg. Dalej wskaza¢ nalezy, iz uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamdéwienia na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp wymaga
réwniez wykazania, ze zachodzg przestanki uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego okreslone w kodeksie cywilnym lub art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy wykazac
zwigzek przyczynowy pomiedzy zaistniatg, niemozliwg do usuniecia wadg, a koniecznoscig
uniewaznienia umowy. W okolicznosciach sprawy Odwotujgcy 1 nie sprostat powyzszemu
obowigzkowi. W szczegodlnosci nie wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego obowigzkow
publikacyjnych, z ktérymi ustawa Pzp w art. 457 ust. 1 pkt 1 wigze skutek niewaznosci
umowy.

Z powyzszych przyczyn zarzut naruszenia art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1

w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp oddalono.

Sprawa o sygn. akt: KIO 3541/23
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W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz w toku rozprawy Odwotujgcy 2 oswiadczyt,
iz cofa zarzut zawarty w punkcie 1.3 petitum odwotania. Wobec powyzszego Izba uznata, ze

postepowanie odwotawcze w ww. zakresie podlega umorzeniu.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze

w pozostatym zakresie odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Za zasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 — 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 11 uznk oraz w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
Odwotujgcemu 2 zastrzezonych przez Konsorcjum BBF jako tajemnica przedsiebiorstwa
wyjasnien dotyczacych ceny oferty.

Izba wskazuje, iz art. 18 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania
zamoOwien publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie
(art. 18 ust. 2 ustawy Pzp). Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktéry
stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.
z 2022 r. poz. 1233) [dalej ,uznk”], jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Z przywotanego przepisu wynika, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei
obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zaleznos$ci od wyniku tej
analizy. W ocenie Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli oswiadczenie co do przyczyn objecia
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Uzyte w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp sformutowanie
,wykazania”, nie oznacza wytgcznie ,o$wiadczenia”, czy ,deklarowania”’, ale stanowi
znacznie silniejszy wymodg ,udowodnienia”. Prezentowany powyzej poglad znajduje
potwierdzenie m.in. w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy i Zaméwien Publicznych, sygn. akt XXIlI Zs 87/21, w ktérym wskazano, iz
»Termin ,wykazanie” oznacza nic innego, jak obowigzek udowodnienia, iz dane informacje
spetniajg warunki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Z powyzszych wzgledow,
zdaniem Sgdu Okregowego, skarzgcy winien byt udowodnic, tj. przedstawi¢ dowody, ze

konkretne informacje mogg zosta¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa, stagd nie byto
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wystarczajgcym samo twierdzenie skarzgcego o spetnieniu przez zastrzegane przez niego
informacje warunkéw utajnienia.« Podobnie wypowiedziat sie ww. Sad w wyroku z dnia 1
pazdziernika 2021 r. sygn. akt XXIll Zs 53/21: »Sgd kierujac sie wtasnie tym zatozeniem
uznat, ze powinno mie¢ ono wptyw rowniez na wyktadnie pojecia ,wykazanie”, o ktorym
mowa w art. 8 ust. sSPzp, w tym sensie, ze przewidziany tam przez ustawodawce obowigzek
~Wykazania” winien byc¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,,udowodnienia” w rozumieniu
k.p.c.«

Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, okresla réwniez w sposéb jednoznaczny moment,
w ktérym wykonawca obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadnos$¢ utajnienia danych
informacji stanowigc, iz powinno to nastgpi¢ wraz z przekazaniem takich informacji. Nie
ulega rowniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk i deklaracja, ze przedstawione informacje
spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykazaé skuteczno$¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany
jest wykazac tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa,
o ktéorych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. | tak zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osaéb,
o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W koncu wskazaé nalezy, iz zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku
tacznego wykazania przestanek, o ktérych mowa powyzej, wraz z przekazaniem informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa obcigza wykonawce zastrzegajgcego tajemnice
przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego z obowigzku zachowania okreslonych
informacji w poufnosci.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy lzba wskazuje,
ze racje miat Odwotujgcy 2, iz Przystepujgcy Konsorcjum BBF, do ktérego nalezata
inicjatywa co do sposobu wykazania, ze zastrzezone informacje dotyczgce wyjasnien razgco
niskiej ceny wraz z zatgcznikami stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie sprostat ciezarowi
tacznego wykazania przestanek okre$lonych art. 11 ust. 2 uznk. Izba wskazuje, ze
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczgce wyjasnien ceny oferty
miato charakter ogdlny i nie zostato zindywidualizowane w stosunku do zakresu informacji,
ktore Konsorcjum BBF objeto poufnoscig w niniejszym postepowaniu o udzielenie

zamowienia.
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Tytutem wstepu Izba wskazuje, ze Konsorcjum BBF w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa odwotato sie do nieobowigzujgcej juz ustawy Pzp oraz
wynikajgcych z niej zasad okreslonych art. 8 ust. 3 i art. 86 ust. 4 ustawy Pzp. Powyzsze juz
wskazuje na historycznos¢ uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz jego
niedostosowanie do stanu faktycznego niniejszej sprawy. Co wiecej, dokument uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostat podpisany elektronicznie w dniu 22 maja
2022 r., a zatem ponad rok przed datg ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty ztozonych
w przedmiotowym postepowaniu, co jedynie poddaje w watpliwosé rzetelnos¢ dziatania
Konsorcjum BBF co do analizy katalogu informacji/danych wymagajgcych zachowania
poufnosci w tym konkretnym postepowaniu. Izba wskazuje, iz gdyby nawet zgodzi¢ sie
z Przystepujgcym, ze pewien zakres informacji zawieranych w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa nie ulega zmianie, to jednak nie mozna przyjg¢, ze katalog
zastrzeganych informacji oraz ich warto$¢ gospodarcza bedzie w kazdym przypadku taki
sam, nawet jesli mamy do czynienia z dokumentem tego samego rodzaju, tj. wyjasnieniami
razgco niskiej ceny. O wartosci gospodarczej informacji technicznych, technologicznych,
organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych wymagajgcych ochrony decyduje ich tresg,
ktéra w zaleznosci od rodzaju, specyfiki postepowania, czy tresci skierowanego do
wykonawcy wezwania i udzielonego przez wykonawce zakresu wyjasnien, moze byc¢ inna.

Na brak zindywidualizowania analizowanego dokumentu wzgledem zakresu
informacji zastrzezonych w wyjasnieniach poziomu ceny wskazuje takze okolicznosé, iz
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Konsorcjum BBF nie odniosto sie
do zatgcznikow dotgczonych do wyjasnien poziomu ceny, ktére — w ocenie Wykonawcy —
wymagaty zachowania w poufnosci, w tym takze w zakresie zatgcznikébw uznanych przez
Zamawiajgcego jako nieskutecznie zastrzezone. Jedynie jako przyktad Izba wskazuje na
pierwotnie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa zaswiadczenie o niezaleganiu
w optacaniu sktadek, o ktorym nie ma cho¢by wzmianki w uzasadnieniu. Tozsama sytuacja
ma miejsce w przypadku zatgcznika nr 8 do wyjasnien poziomu ceny, w odniesieniu do
ktérego Przystepujgcy nie przedstawit zadnej argumentacji uzasadniajgcej utrzymanie
dokumentu w poufnosci. Nie jest Izbie wiadome, poniewaz nie wynika to
z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jaki konkretnie zakres informac;ji
Konsorcjum BBF zamierzato chroni¢ obejmujgc zatgcznik nr 8 w catosci tajemnica.
Pozostajgc w sferze przypuszczen mozna jednak wskazac, ze jezeli przedmiotem ochrony
Wykonawca zamierzat objg¢ kwoty wynikajgce z ww. dokumentu, to nic nie stato na
przeszkodzie, aby Wykonawca zaciemnit dokument w tym zakresie, a nastepnie wykazat
ziszczenie sie przestanek okreslonych art. 11 ust. 2 uznk w wymagajgcym ochrony poufnosci

zakresie.
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Analogicznie zdaniem Izby nalezy oceni¢ zatgcznik nr 3 do wyjasnien ceny, ktory
zostat utajniony w petnym zakresie. Konsorcjum BBF w uzasadnieniu zastrzezenia nie
omowito rowniez tego dokumentu. Jakkolwiek Izba dostrzega, ze zatgcznik nr 3 byt Scisle
zwigzany z trescig samych wyjasnien poziomu ceny, to jednak w uzasadnieniu zastrzezenia
Konsorcjum BBF prozno szuka¢ argumentow dla pozostawienia niejawnym tego dokumentu.
Nie zostato nawet wyjasnione, czy zatgcznik nr 3 stanowigcy wycigg z wyjasnien razgco
niskiej ceny ztozonych w innym postepowaniu o udzielenie zamdwienia zostat skutecznie
utrzymany jako tajemnica przedsiebiorstwa. Podobnie jak w przypadku zatgcznika nr 8
przypuszcza¢ mozna, ze Wykonawca zamierzat objgé ochrong wynagrodzenie personelu.
Mogt zatem dochowac¢ nalezytej starannosci i zastrzec (zaciemni¢) wytgcznie te informacje,
ktére faktycznie sg dla niego wrazliwe, a nastepnie wykazaé spetnienie przestanek, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Z zatgcznikiem nr 3 do wyjasnien ceny wigze sie rowniez
zatgcznik nr 4 i zawarte w nim wynagrodzenia personelu. Powyzszy zatgcznik nie zostat
réwniez omowiony w tresci samego uzasadnienia.

Zdaniem lzby podkreslenia wymaga, iz nieuzasadnione i sprzeczne z prawem jest
akceptowanie dziatania wykonawcy, ktére polega na zastrzeganiu jako tajemnicy
przedsiebiorstwa catych dokumentéw, pomimo, ze zawierajg one réwniez informacje, ktére
w sposob oczywisty nie sg chronione tajemnicg przedsiebiorstwa. Innymi stowy, ochrong
poufnoéci co do zasady powinny by¢ objete poszczegdlne informacje czy tez dane, co do
ktérych wykonawca winien nastepnie wykazaé zasadno$¢ ich objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa w Swietle przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 uznk. Powyzszy poglad
znajduje potwierdzenie w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie - XXII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien Publicznych z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt
XXII Zs 53/21. W wyroku tym Sad pokreslit, iz takie dziatanie jest nie tylko sprzeczne
z przepisami ustawy Pzp, ale takze utrudnia, jesli w ogole nie uniemozliwia,
przyporzgdkowanie poszczegolnych argumentow odnoszgcych sie do tajemnicy
przedsiebiorstwa konkretnym informacjom zawartym w pismie. Na powyzsze reguty wskazat
zresztg Zamawiajgcy w pismie z dnia 7 listopada 2023 r. zawiadamiajgcym o uchyleniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i odtajnieniu informacji, w ktorym czytamy, ze
,Praktyka zastrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa caftej tresci dokumentéw, wyjasnien
razgco niskiej ceny i zatgcznikow jest postrzegana jako negatywna.”. Niezrozumiata jest
w ocenie lzby postawa Zamawiajgcego, ktoéry z jednej strony miat Swiadomosé, iz objecie
przez Konsorcjum BBF tajemnicg przedsiebiorstwa catych wyjasnien razgco niskiej ceny
wraz z zafgcznikami jest dziataniem nieprawidlowym w kontekScie zasady jawnosci
postepowania, z drugiej jednak strony odstgpit od ujawnienia czesci ztozonych dokumentow.

Niewatpliwie w ocenie Izby dziatanie Przystepujgcego polegajgce na objeciu w catosci
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tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami naruszato
przepisy ustawy Pzp.

Kolejno lzba wskazuje, ze Odwotujgcy 2 prawidtowo podniést, ze Przystepujacy
Konsorcjum BBF nie wykazat, iz zastrzezone przez Wykonawce informacje zawarte
w wyjasnieniach poziomu ceny majg wartos¢ gospodarczg. Wskazaé nalezy, ze przestanka
.posiadajgcy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji ,innej”, ale takze
informaciji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec stwierdzenie, ze
dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze
ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze
pozostanie poufna. Wskazaé¢ nalezy, iz warto$¢ gospodarcza moze wyrazaé sie w sposéb
pozytywny poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej
(przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania
organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc), posiadajgca
okreslong wartosé¢, dajgca sie ujg¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenié), ktéra
zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do
przedsiebiorstwa moze znalezé uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz
sprawozdaniu finansowych jako warto$¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci
moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze poniesé
w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotow. Istotne jest
réwniez, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg nalezy uznaé
tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie
wykorzystaC wiecej niz raz, a nie zbior okreslonych danych, zebranych na potrzeby
konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem (tak KIO w wyroku z dnia
5 maja 2015 r. sygn. akt: KIO 851/16).

Zdaniem Izby analiza uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Konsorcjum BBF w zakresie odnoszacym sie do wartosci gospodarczej informacji ma
charakter gotostownych zapewnien i ogolnych twierdzen, podczas gdy obowigzkiem
Przystepujgcego byto omoéwi¢ i wykazaé, urealni¢ te warto§¢ w odniesieniu do kazdej
zastrzeganej informacji.

Konsorcjum BBF odnosnie przestanki dotyczacej wartosci gospodarczej
w uzasadnieniu tajemnicy przedsigbiorstwa wskazato, ze zastrzezone informacje dotyczg
sposobu kalkulacji i budowania ceny oferty, a w tym miedzy innymi: kosztéw pracy, w tym
stosowanych narzutéw na pozaptacowe koszty pracy i wspotpracownikow Wykonawcy oraz
kosztow poszczegoélnych ustug, w tym nabywanych od podmiotéw trzecich m.in. koszty
najmu, utrzymania biura, koszty $rodkdéw transportu i koszty dziatan promocyjnych.
Uzasadniato, ze informacje zawarte w wyjasnieniach wraz z dowodami majg oczywistg

warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy, bowiem sposob kalkulacji ceny zapewnia wykonawcy
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optymalizacje zyskéw, stanowi oczywiste know-how przedsiebiorcy, a ujawnienie tych
informacji konkurentom mogtoby spowodowaé, iz uzyskaliby istotng przewage nad
Wykonawca. Ponadto Przystepujgcy wskazat, ze kalkulacja ceny ofertowej obrazuje sposéb
dziatania Wykonawcy, organizacje pracy, a poznanie przez konkurentéow tychze danych
umozliwi zapoznanie sie z polityk cenowg w zakresie tego konkretnego zamowienia.
Przystepujgcy wskazat takze, iz ,nie mozna wykluczy¢, ze w toku niniejszego zamoéwienia
nie uda sie skutecznie zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia, a cate postepowanie bedzie
powtérzone. Witedy to konkurenci mogliby wykorzystac te informacje niejako przeciwko
wykonawcy”. W ocenie Izby stanowisko Konsorcjum BBF byto ogdélnikowe i oparte na
deklaracjach Wykonawcy. Konsorcjum BBF nie wyjasnito szerzej w jaki sposdb ujawnienie
przyjetego przez Wykonawce w tym postepowaniu sposobu kalkulacji ceny mogtoby wptyngé
niekorzystnie na jego sytuacje na rynku. Nie omowito, w jaki sposob zostanie zaburzona
konkurencja na rynku, w przypadku ujawnienia zastrzezonych w tym postepowaniu
konkretnych informacji oraz danych, skoro inne podmioty zamawiajgce stawiajg wtasciwe dla
ich potrzeb wymogi zamowienia. Samo stwierdzenie, ze ujawnienie wyjasnien razgco niskiej
ceny wraz ze ztozonymi dowodami moze w przysztosci, np. w zwigzku z uniewaznieniem
postepowania o udzielenie zamdwienia, niekorzystnie wplyng¢ na dziatalnos¢ gospodarczg
wykonawcy, nie jest w ocenie lzby, wystarczajgce dla wykazania przestanki wartosci
gospodarczej. Dalej Konsorcjum BBF twierdzito, iz posiada wypracowany wzér, unikalng dla
wykonawcy, kompleksowg metodyke wyjasnien. Powyzsza okolicznos¢ nie zostata rowniez
szerzej omowiona i wykazana. Przystepujgcy w tym zakresie powinien chocby odesta¢ do
stosownego fragmentu wyjasnien ceny oferty, ktory potwierdzitby, ze sposob kalkulacji ceny
oferty z jakich$ wzgledow jest niespotykany i niedostepny innym wykonawcom, stanowigc
know-how Wykonawcy. Dostrzec réwniez nalezy, iz co do zasady wykonawcy podobnie
kalkulujg przedmiot oferty opierajgc sie na wytycznych Zamawiajgcego zawartych
w dokumentach zaméwienia.

W punkcie D. uzasadnienia Konsorcjum BBF akcentowato wartos¢ gospodarczg
informacji zawartych w wyjasnieniach dotyczgcych wynagrodzenia personelu oraz ofertach
podwykonawcéw. W zakresie wynagrodzenia personelu Konsorcjum BBF wskazato na
mozliwo$¢ podkupowania pracownikow Wykonawcy w przypadku ujawnienia stawek
personelu, a ponadto akcentowato, ze stawki personelu sg niejednolite, a odtajnienie
informacji wsréd pracownikdw zaowocowatoby ich dgzeniem do wyréwnania zarobkow
z najlepiej optacanymi w danej branzy. Wskaza¢ nalezy, iz podnoszona przez Konsorcjum
BBF teza o istnieniu praktyki przejmowania personelu przez konkurencje nie zostata jednak
w zaden sposéb udowodniona. Jezeli wykonawca Konsorcjum BBF wywodzit podstawy do
zastrzezenia informacji w zakresie wynagrodzenia personelu, to nie powinien poprzesta¢ na

powotaniu sie na te okoliczno$¢, lecz wykazac, ze takie ryzyko faktycznie wystepuje. Nie
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przekonuje rowniez argumentacja Przystepujgcego, ktéry wartosci gospodarczej informac;i
w zakresie wynagrodzenia personelu upatrywat w niejednolitych stawkach personelu, ktérych
odtajnienie mogtoby wsréd pracownikéw zaowocowaé ich dazeniem do wyrdéwnania
zarobkow z najlepiej optacanymi w danej branzy. Przystepujacy nie podat w tym zakresie
jakiejkolwiek wartosci.

Odnoszgc sie nastepnie do ofert podwykonawczych wskaza¢ nalezy, iz spér w tym
zakresie w istocie stat sie bezprzedmiotowy jako, ze Zamawiajgcy odtajnit oferty
podwykonawcze (zatgcznik nr 6 i 7 do wyjasnien Konsorcjum BBF z dnia 31 lipca 2023 r.),
co wynika z pisma z dnia 7 listopada 2023 r. i udostepnit je Odwotujgcemu 2.
W przedmiotowym pismie Zamawiajgcy podat, ze ,Wskazane przez Wykonawce oferty
podwykonawcze (Zatgcznik nr 6 i 7 do wyjasnien z dnia 31.07.2023 r.), stanowig oferty
Podwykonawcow nie zawierajgce w swej tresci zastrzezenia o ich poufnym charakterze.
Wykonawca nie przedstawit dowoddw, ze posiada zawarte z tymi podwykonawcami umowy
0 zachowaniu poufnosci, a takze nie przedstawit dowodow potwierdzajgcych podejmowanie
dziatan w celu utrzymania w poufno$ci tych ofert przez samych Podwykonawcow.”

W punkcie D. uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum
BBF podato, ze wycenito tajemnice przedsiebiorstwa, jakg stanowig informacje
w zastrzezonych dokumentach na kwote 15 000 000 zt, stanowigcag rownowarto$¢ 3 — letnich
spodziewanych zyskow wykonawcy z tytutu realizacji zaméwieh o podobnym przedmiocie.
Powyzsze oswiadczenie w ocenie Izby nalezy uznaé za gofostowne. Wykonawca nie
wykazat w jaki sposob obliczyt zaktadane przez niego zyski. Na podstawie szczgtkowego
oSwiadczenia Wykonawcy trudno uznaé, iz podana wartos¢ gospodarcza na poziomie
15.000.000 zt ma charakter rzeczywisty. Ponadto, akcentowano juz powyzej, ze wartosc¢ ta
powinna zostaé oméwiona i urealniona w odniesieniu do poszczegolnej informacji objetej
poufnoscig, a nie zbiorczo podana w odniesieniu do trudnego do weryfikacji zbioru wielu
réznych informacji/danych wynikajgcych z utajnionych w catosci wyjasnien ceny oraz
zatgcznikéw do nich.

Podsumowujgc Izba stwierdzita, ze Przystepujgcy Konsorcjum BBF nie wykazat
w sposob przekonywujacy i rzeczowy, ze wyjasdnienia poziomu ceny z dnia 31 lipca 2023 r.
wraz z zatgcznikami zawierajg informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, oraz w czym ta
wartos¢ sie wyraza i z czego wynika.

Odnoszgc sie na koncu do braku odtajnienia zatgcznika nr 1 do uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Izba wskazuje, iz poza sporem miedzy Stronami
postepowania odwotawczego byla kwestia podjetych przez Konsorcjum BBF srodkow
majgcych na celu zachowanie zastrzezonych informacji w poufnosci opisana w lit. C
uzasadnienia. Odwotujgcy 2 nie twierdzit, iz dziatania Przystepujgcego podjete w celu

zachowania poufnosci zastrzezonych dokumentow byty niewystarczajgce, czy tez Zze nie
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zostaly wykazane, mimo ze na podstawie tresci udostepnionego mu uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz pisma Zamawiajgcego z dnia 7 listopada 2023
r. o uchyleniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i odtajnieniu informacji Konsorcjum
BBF, winien mie¢ swiadomos¢, ze srodki techniczne ochrony danych réwniez zostaty objete
tajemnicg przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia Konsorcjum BBF jednoznacznie
wskazat, iz ,U Wykonawcy obowigzuje Polityka bezpieczenstwa, ktora ustanawia
odpowiednie $rodki techniczne ochrony danych. Srodki techniczne jakie wprowadza
Wykonawca w celu ochrony danych poufnych, rdwniez zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. (...) Zbiory danych przetwarzane w Spobfce zabezpiecza sie poprzez
[szczegbiowe okreslenie w zatgczniku nr 1 do niniejszego pisma, zatgcznik ten objety jest
tajemnicg przedsiebiorstwa]”. Jednoczesnie w przywotanym wyzej piSmie z dnia 7 listopada
2023 r. Zamawiajgcy podat, ze odtajnieniu podlega uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami nr 2 (z anonimizacjg danych osobowych) i 3 do
uzasadnienia (zatgcznik nr 9 do wyjasnien z dnia 31.07.2023 r.). Z powyzszego jasho z kolei
wynika, iz zatgcznik nr 1 do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa zostat uznany przez
Zamawiajgcego jako skutecznie objety tajemnicg przedsiebiorstwa. Wzigwszy pod uwage
ww. okolicznosci, w tym zakres zarzutow odwotania, I1zba nie znalazta podstaw do nakazania
Zamawiajgcemu odtajnienia omawianego zatgcznika, tj. zatgcznika nr 1 do uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy Konsorcjum BBF.

Majgc na wzgledzie powyzsze okolicznosci Izba nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtoérzenie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym w tym ujawnienie ztozonych przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zaméwienia BBF Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz IDOM Inzynieria,
Architektura i Doradztwo Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu dokumentdw, tj. wyjasnien
razgco niskiej ceny z dnia 27 lipca 2023 r. wraz z zatgcznikiem nr 3, 4 w zakresie wysokosci

wynagrodzenia oraz zatgcznikiem nr 8.

Bez rozpoznania lzba pozostawita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw.
Z art. 224 ust. 51 6 w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum BBF, mimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy 2 sformutowat ww. zarzut jako ewentualny na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu dotyczacego zaniechania odtajnienia zastrzezonych przez
Konsorcjum BBF jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien poziomu ceny. W ocenie lzby
brak udostepnienia przez instytucje zamawiajgacg Odwotujgcemu 2 zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, ogranicza prawo do wniesienia odwotania, uniemozliwiajgc Odwotujgcemu

2 kontrole legalnosci dziatania Zamawiajgcego i dokonanie kompleksowej oceny, czy
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postawienie zarzutu razgco niskiej ceny wzgledem oferty Przystepujgcego bytoby w ogodle
uzasadnione. Kluczowe dla interesu Odwotujgcego 2 jest dokonanie przez |zbe weryfikacji,
czy zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu 2 zadanych dokumentéw bylo zgodne
z ustawg Pzp. W przeciwnym razie nalezy bowiem uznaé¢, iz prawo Odwotujgcego 2 doznato
uszczerbku na skutek niezgodnych z ustawg Pzp dziatan Zamawiajgcego, co z kolei winno
skutkowa¢ umozliwieniem Odwotujgcemu 2 wniesienia srodka ochrony prawnej w oparciu
o podstawy faktyczne, ktére ujawnig sie po poznaniu bezprawnie utajnionych informaciji.
W takiej sytuacji bieg terminu na wniesienia odwofania rozpoczyna sie dopiero w dniu,
w ktérym odwotujgcy uzyskat dostep do wszystkich informacji, w odniesieniu do ktérych

niestusznie zachowano poufnos$é.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 w zw. z art. 16
pkt 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego 2 jako
zawierajgcej razgco niskg cene.

Przywotujgc podstawy prawne zarzutu Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 226 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Stosownie do tresci art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi
z odrebnych przepisbw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Stosownie do ust. 2 ww. przepisu, w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjadnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika
z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢ w szczegdlnosci:

1) zarzadzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody budowy;
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2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo
zwigzanych z realizacjg robét budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartosé przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisdw o postepowaniu w sprawach dotyczacych
pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zaméwienie;

7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;

8) wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia
podwykonawcy.

W przypadku zaméwieh na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajacy jest
obowigzany zgda¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreslonym
w ust. 3 pkt 4i 6 (art. 224 ust. 4 ustawy Pzp). W mys$l art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry
nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz
z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu (art. 224 ust. 6 ustawy Pzp).

W tym miejscu wymaga przypomnienia, iz z ugruntowanego orzecznictwa lzby oraz
sgdow powszechnych wynika, ze za oferte z razgco niskg ceng nalezy uzna¢ oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien.
Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji
zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej.
W orzecznictwie wskazuje sie rowniez, ze o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas,
gdy oczywiste jest, iz przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. Nie ulega watpliwosci, iz ciezar wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Tym samym ztozone przez
wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci
skladowych, winny by¢ konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w specyfikacji lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Wykonawca zobowigzany jest
wyjasnic w sposob szczegdtowy i konkretny, Zze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg

realizacje catego zamoéwienia. To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, jakie
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obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu dzigki tym
czynnikom cena oferty zostata obnizona. Wyjasnienia zlozone przez wykonawce powinny
poparte by¢ stosownymi dowodami, przy czym wykonawcy majg swobode w ich doborze.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze skladane przez wykonawce wyjasnienia ceny oferty
nalezy ocenia¢ przez pryzmat wezwania zamawiajgcego, ktore determinuje poziom
szczegotowosci wyjasnien. Innymi stowy, to wezwanie skierowane do wykonawcy wyznacza
granice oceny, czy wykonawca sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi wykazania, ze
zaoferowana przez niego cena nie nosi znamion ceny razgco niskiej. Nie jest zatem
prawidtowe dziatanie zamawiajgcego polegajgce na skierowaniu do wykonawcy ogdlnego
wezwania do wyjasnien poziomu ceny, a nastepnie odrzucenie oferty wykonawcy tylko z tej
przyczyny, iz okreslony sktadnik cenotwdrczy nie zostat przedstawiony w ztozonych
wyjasdnieniach bgdz tez zostat zaprezentowany w inny sposéb niz oczekiwat zamawiajgcy.
Dostrzec nalezy, iz w przypadku procedury razgco niskiej ceny co do zasady sposéb
przedstawienia wyjasnien cenowych oraz zatozeh Kkalkulacyjnych pozostaje w gestii
wykonawcy, przy czym stopieh szczegdtowosci wyjasnien determinowany jest wiasnie
wezwaniem zamawiajgcego. Przy ocenie wyjasnien poziomu ceny zamawiajgcy nie powinien
traci¢ z oczu celu procedury wyjasnien poziomu ceny, ktérym jest uzyskanie potwierdzenia
realnosci zaoferowanej przez wykonawce ceny.

Uwzgledniajagc powyzsze rozwazania prawne na wstepie wskazaé nalezy, iz
w rozpoznawanej sprawie cena oferty TPF byta nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania, co skutkowato koniecznoscig wezwania Wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Jednocze$nie cena oferty TPF byla wyzsza od
Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp. Warto réwniez zauwazy¢, iz oferta wykonawcy TPF
w kryterium cenowym plasowata sie na 3 miejscu w rankingu ofert (a w wyniku odrzucenia
oferty Konsorcjum Infra przesuneta sie na miejsce 2), nie byla zatem ofertg najtanszg
w przedmiotowym postepowaniu. Dalej stwierdzi¢ nalezy, iz skierowane do Odwotujgcego 2
wezwanie z dnia 19 lipca 2023 r., wbrew stanowisku Zamawiajgcego, miato charakter ogélny
i w zasadniczej mierze sprowadzato sie do powielenia art. 224 ust. 3 ustawy Pzp.
Zamawiajacy nie wskazat zadnych szczegotowych pytan, czy tez obszaréw kalkulacji ceny,
ktére budzity jego watpliwosci i wymagaty wyjasnien, w tym w zakresie kosztéw pracy oraz
kosztéw prac, ktore Wykonawca zamierzat powierzyé do realizacji podwykonawcom,
w szczegodlnosci kosztéw prac geodezyjnych. Wobec powyzszego Odwotujgcy 2 uprawniony
byt do przedstawienia wyjasnien poziomu ceny wedtug przyjetej przez siebie metodyki
kalkulacji. Wykonawca TPF w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit

szczegotowe wyjasnienia dotyczgce elementow sktadowych ceny, jak rowniez przedstawit na
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ich poparcie stosowne dowody. Kalkulacje ceny oferty obrazujg przede wszystkim zatgczniki
nr 1i 2 do wyjasnien zawierajgce poszczegoélne kwoty za realizacje catej ustugi w podziale
dla fazy 1 i fazy 2 zamowienia.

Przechodzac nastepnie do analizy uzasadnienia faktycznego czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego 2 z dnia 17 listopada 2023 r. wskaza¢ nalezy, ze decyzja
Zamawiajgcego byta wadliwa. Zamawiajgcy w ww. pismie wskazat dwie kluczowe
okolicznosci faktyczne bedace podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego 2 z uwagi na
razgce zanizenie ceny oferty. W rzeczonym pismie Zamawiajgcy po pierwsze akcentowat, iz
wykonawca TPF nienalezycie wyjasnit kwestie zgodnosci oferty z przepisami odnoszgcymi
sie do kosztéw pracy, prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, a po drugie, ze
wykonawca TPF nie przedstawit ofert podwykonawczych dla zakresu prac, ktére zamierzat
Zleci¢ do wykonania podwykonawcom (z wyjgtkiem geologii i geotechniki), w szczegdlnosci
nie przedstawit kalkulacji kosztow prac geodezyjnych, ktére Zamawiajgcy uznawat za jeden
z kluczowych elementow cenotworczych zamdwienia.

Odnoszgc sie do kwestii kosztow pracy wskazaC nalezy, iz Odwotujgcy 2
w wyjasnieniach ceny oferty przedstawit szczegdtowe kalkulacje dotyczace zespotu
projektowego, obejmujgce dla kazdego projektanta wynagrodzenie miesieczne oraz
zaangazowanie czasowe, co znajduje odzwierciedlenie w zatgczniku nr 1 do wyjasnien.
Koszty miesieczne personelu zaangazowanego w realizacje inwestycji wskazane w kolumnie
nr 3 zatgcznika nr 1 do wyjasnien wynoszg od 10 000 do 22 000 zt netto, co znaczaco
przewyzsza koszty wynikajgce z przepisbw o minimalnym wynagrodzeniu za prace.
Jednoczesnie na stronie 3 wyjasnien Odwotujgcy 2 podat, ze ,W zafgczniku nr 1
przedstawiamy m.in. analize zaangazowania personelu w odniesieniu do poszczegdlnych
czesSci zamowienia. Jest to analiza uSredniona, z racji iz jest to element ktéry szczegéfowo
bedzie dopracowywany w toku realizacji inwestycji (zwiekszanie i zmieszanie intensywno$ci
personelu w danych etapach ustugi). Przedmiotowe zatgczniki w postaci harmonogramow,
umow oraz ofert stanowig jednoczesnie potwierdzenie realnosSci przyjetych kosztéw, jak
rowniez stanowi odpowiedzi na wyszczegdlnione przez Zamawiajgcego pytania. Praghiemy
rowniez zauwazyc, ze stawki dla specjalistow znaczgco przewyzszajg kwoty rynkowe, a wiec
nie mozna tu méwic¢ o niezgodnos¢ z przepisami dotyczgcymi minimalnego wynagrodzenia.
Przyktadowe umowy z personelem stanowig zatgcznik nr 7. Przedmiotowe umowy
prezentujg poziom wynagrodzenia jaki otrzymujg projektanci zatrudnieni u Wykonawcy oraz
projektanci petnigcy funkcje koordynacyjne w zakresach inwestycji. Poziom ten jest tozsamy
dla wszystkich specjalnosci.” Do wyjasnieh Odwotujgcy 2 zatgczyt zatgczniki nr 7 — 7¢
stanowigce umowy o prace obrazujgce poziom wynagrodzenia na stanowiskach projektanta
drogowego, asystenta, projektanta mostowego oraz projektanta torowego/koordynatora

branzowego.
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Majgc na uwadze powyzsze ustalenia Izba uznala, Z2e dokonana przez
Zamawiajgcego ocena wyjasnien poziomu ceny ztozonych przez TPF byta nieprawidtowa.
Nie przekonujg argumenty Zamawiajgcego, jakoby wyjasnienia Odwotujgcego 2 w zakresie
kosztdbw wynagrodzenia personelu byly niepeine, niepoparte dowodami, czy tez
uniemozliwiaty Zamawiajgcemu weryfikacje wyjasnien w zakresie okreslonym art. 224 ust. 3
pkt 4 i 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w wezwaniu skierowanym do Odwotujgcego 2 poza
przywotaniem art. 224 ust. 3 pkt 4 i 6 ustawy Pzp nie wskazat zadnych wytycznych co do
zakresu informacji dotyczacych kosztéw pracowniczych, ktérych przedstawienia oczekiwat.
Nie podat takze w pismie z dnia 17 listopada 2023 r. zadnych argumentéw dlaczego uwazat,
ze ztozone przez Odwotujgcego 2 wyjasnienia dotyczgce wynagrodzenia personelu,
w szczegolnosci rozpisane w zatgczniku nr 1 oraz poparte przyktadowymi umowami
z personelem sg niewystarczajgce. Co szczegolnie istotne, Zamawiajgcy w decyzji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego 2 nie zakwestionowat rynkowego i zgodnego z przepisami
o minimalnym wynagrodzeniu za prace przyjetego przez TPF poziomu wynagrodzenia
personelu wynikajgcego z wyjasnien i ztozonych dowodow.

Przechodzac kolejno do kwestii braku ztozenia ofert podwykonawczych dla zakresu
prac, ktore TPF zamierzat zleci¢c do wykonania podwykonawcom (z wyjgtkiem geologii
i geotechniki), w szczegdélnosci kosztow prac geodezyjnych wskazac¢ nalezy, iz mimo, ze
w pidmie z dnia 17 listopada 2023 r. Zamawiajgcy akcentowat, ze koszty prac geodezyjnych
stanowig kluczowy element zamoéwienia, to nie dat termu wyrazu w tresci wezwania z dnia
19 lipca 2023 r. skierowanego do wykonawcy TPF. W wezwaniu z dnia 31 lipca 2023 r.
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do ,wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem
wykonania czeSci zamowienia podwykonawcy.” Zamawiajgcy nie natozyt na Wykonawce
obowigzku przedstawienia szczegotowej kalkulacji w zakresie kosztow prac, ktére TPF
zamierzat powierzy¢ do wykonania podwykonawcom, w tym dotyczgcych prac geodezyjnych,
podobnie jak miato to miejsce w przypadku oferty Konsorcjum Infra wezwanego do ztozenia
dodatkowych wyjasnienn dotyczgcych deklarowanego zakresu podwykonawstwa. Powyzsza
okoliczno$¢ podwaza rzetelno$¢ badania ofert ztozonych w postepowaniu w kontekscie
zasady rownego traktowania wykonawcow.

Co do kwestii braku zatgczenia przez Odwotujgcego 2 oferty podwykonawczej
w zakresie prac geodezyjnych wskazac¢ nalezy, iz co do zasady obowigzkiem wykonawcy, do
ktérego skierowane zostato wezwanie w trybie art. 224 ustawy Pzp, jest ztozenie stosownych
dowodow wykazujgcych realnos¢ kalkulacji. Przepisy ustawy Pzp nie wskazujg jednak
katalogu dowodéw, ktdre powinien ztozy¢é wykonawca, pozostawiajgc wykonawcom swobode
w ich dobrze. W sytuacji gdy wykonawca wskazuje w ofercie, iz cze$¢ prac bedzie realizowat
przy pomocy podwykonawcow, najbardziej adekwatnym dowodem uwiarygadniajgcym

przyjete zatozenia cenotworcze, bytaby oferta podwykonawcy. Nieziozenie jednak takiej
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oferty w ramach wyjasnien poziomu ceny, nie stanowi automatycznie podstawy odrzucenia
oferty. Nie mozna w ocenie Izby pomija¢ okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy oraz
traci¢ z oczy celu procedury wyjasnien razgco niskiej ceny, ktérej zadaniem jest przede
wszystkim eliminacja z postepowania oferty stwarzajgcej realne zagrozenie dla nalezytego
wykonania umowy o zamowienie publiczne z uwagi na razgce zanizenie ceny.
W okolicznosciach przedmiotowej sprawy koszt prac geodezyjnych skalkulowany przez TPF
nie zostat podwazony przez Zamawiajgcego. W rozpoznawanej sprawie przyjety przez TPF
koszt w zakresie geodezji na poziomie 4 650 000 zt netto byt wyzszy niz w przypadku oferty
Konsorcjum BBF (objety tajemnicg przedsiebiorstwa), Konsorcjum Infra (1 498 250 zt) oraz
wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Mosty Katowice Sp. z o.0.
i Arcadis Sp. z 0.0. (1 575 000 zt).

W kohcu wskazaé nalezy, iz twierdzenia Zamawiajgcego zawarte w punktach 73 - 75
oraz 80 - 81 odpowiedzi na odwotanie wykraczajg poza uzasadnienie faktyczne decyzji
o odrzuceniu oferty Odwoltujgcego 2, zatem nie mogty stanowi¢ przedmiotu oceny Izby.
Zamawiajacy w uzasadnieniu o odrzuceniu oferty TPF nie wskazat na watpliwoéci dotyczace
zakresu podwykonawstwa oraz oferty Geostudio.

W Swietle powyzszych okolicznosci Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy nie
wykazat, iz wyjasnienia ztozone przez TPF sg nierzetelne i nacechowane takim stopniem
0golnosci, ze w istocie uzasadnione bytoby uznanie ich za niebyte, co z kolei implikowatoby
koniecznos¢ odrzucenia oferty Wykonawcy. Brak byto zatem podstaw do uznania, iz oferta
TPF winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6

ustawy Pzp. Omdwiony powyzej zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3536/23 Izba
orzekla na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 zdanie
pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc do
kosztéw postepowania uiszczony przez Odwotujgcego 1 wpis od odwotania.

Z kolei w sprawie o sygn. akt: KIO 3541/23 Izba orzekfa na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzgdzenia, zaliczajgc do
kosztoéw postepowania uiszczony przez Odwotujgcego 2 wpis od odwotania oraz zasgdzajgc
na jego rzecz kwote 18 600 zt stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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