Sygn. akt: KIO 374/23

WYROK z 24 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Marek Bienias

Danuta Dziubinska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 10 lutego 2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Kobylarnia S.A. z siedzibg w Kobylarni, MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Wroctaw w imieniu i na rzecz ktorej dziatajg Wroctawskie Inwestycje Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu,

przy udziale wykonawcy PRO-TRA Building Sp. z 0.0. we Wroctawiu, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajagcego,

orzeka:

1.  Umarza postepowanie w zakresie zarzutow dotyczgcych oferty wykonawcy Budimex S.A;;
2. W pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy PRO-TRA Building Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej;

- Ujawnienie catosci ztozonych przez wykonawce PRO-TRA Building Sp. z 0.0. wyjasnien dotyczacych ceny
oferty wraz z zatgcznikami, ztozonych pismami z 29 grudnia 2022 r. i z 11 stycznia 2023 r;

- powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

3. Kosztami postepowania obcigza Gmine Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej dziatajg Wroctawskie Inwestycje
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce szescset zfotych zero groszy), stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccceveenieiennnen.
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktérej dziata spotka Wroctawskie Inwestycje Sp. z 0.0. — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Przebudowa ulic Bardzkiej oraz Buforowej i rozbudowa ul. Kajdasza
polegajgca na budowie trasy komunikacji zbiorowej na Jagodno we Wroctawiu. Warto§¢ zamowienia jest wieksza niz
progi unijne. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 30 wrzesnia
2022 r. pod nr 2022/S 189-531085.

W dniu 10 lutego2023 r. Konsorcjum: Kobylarnia S.A., MIRBUD S.A. wniosto odwotanie, podnoszac nastepujgce zarzuty:
A. odniesieniu do oferty PRO-TRA Building Sp. z 0.0. (dalej: PRO-TRA)
l. naruszenie art. 16 pkt 1i 2w zw. z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, przez utrzymanie zastrzezenia

nieodtajnionej czesci obu wyjasnien ceny (tj. pisma z 20 grudnia 2022 r. wraz z zatgcznikami oraz pisma z 11
stycznia 2023 r. wraz z zatgcznikiem);



ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr |, albo na wypadek uwzglednienia zarzutu nr | w zakresie czesci (a
nie catosci) dokumentéw:

Il. naruszenia art. 16 pkt 1i 2w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, przez btedne przyjecie, Ze przez utrzymanie
zastrzezenia nieodtajnionej czesci obu wyjasnien ceny (tj. pisma z 20 grudnia 2022 r. wraz z zatgcznikami oraz
pisma z 11 stycznia 2023 r. wraz z zatgcznikiem), w catoSci i bez zadnych wytgczen, wbrew stanowisku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyrazonemu w wyroku z 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21;

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr | ani zarzutu nr 1l (j. rowniez w przypadku ewentualnego nakazania
ujawnienia tresci informaciji o przedsiewzietych srodkach ochrony informacji poufnych, bez ujawnienia lub streszczenia
treSci przedstawionych kalkulacji /kosztoryséw oraz przedtozonych dowodéw):

. naruszenie art. 16 pkt 1i2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez PRO-TRA, mimo ze wykonawca ten nie wykazat realnosci
zaoferowanej ceny;

IV. naruszenie art. 16 pkt 1i2 w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, przez bezpodstawny wybor oferty PRO-TRA
jako najkorzystniejszej;

B. w odniesieniu do Budimex S.A.:
V . naruszenie art. 224 ust. 6 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, przez nieodrzucenie oferty Budimex jako oferty z
razgca niska ceng lub kosztem w sytuacji gdy bardzo ogdine wyjasnienia bez zadnych dowodow nie uzasadniaty
podanej w ofercie ceny lub kosztu;
V I. naruszenie art. 224 ust. 1iust. 2w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, przez ponowienie wezwania wykonawcy
Budimex do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny i dowoddw, mimo ze wykonawca na pierwsze wezwanie nie
ztozyt wyjasnien uzasadniajgcych cene oraz nie ztozyt zadnych dowodéw;
V . naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Budimex jako niezgodnej z warunkami zamdéwienia, w sytuaciji gdy wykonawca
zaoferowat wykonanie robo6t budowalnych w zakresie niwelety, niezgodnie z Projektem budowlanym;

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr V-VII:
VIl naruszenie art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w
zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien tresci oferty oraz razaco niskiej ceny wraz
z dowodami wykonawcy BUDIMEX tj. pisma z 11 stycznia 2023 r. wraz z zatgcznikami,;

ewentualnie:

naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Budimex, mimo ze cena tego wykonawcy jest razgco niska, a wykonawca nie wykazat realnosci zaoferowanej ceny; lub

naruszenie art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie z wykonawca negocjaciji w zakresie
znacznej zmiany niwelety i zaakceptowanie zmiany oferty, w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie dopuszczat optymalizaciji
rozwigzan w tym zakresie na etapie ofertowania.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:
- uniewaznienia czynno$¢ wyboru oferty PRO-TRA jako oferty najkorzystniejszej;
- powtorzenia badania i oceny ofert,
- ujawnienia w catosci wyjasnien cenowe wykonawcy PRO-TRA . pisma z 20 grudnia 2022 r. wraz z
zatgcznikami oraz pisma z 11 stycznia 2023 r. wraz z zatgcznikiem oraz odtajnienia petnej treS¢ opinii biegtego
rzeczoznawcy A.H. z 4 stycznia 2023 r.,
- ewentualnie: udzielenia Odwotujgcemu dostepu do zasadniczej tresci zastrzezonych;
ewentualnie odrzucenia oferty PRO-TRA ze wzgledu na zaoferowanie razgco niskiej ceny,
- odrzucenia oferty Budimex z uwagi na to, ze wykonawca na pierwsze wezwanie ziozyt wyjasnienia
nieuzasadniajgce cene oraz niezawierajgce zadnych dowodow oraz tres¢ oferty jest niezgoda z warunkami

zamowienia,

ewentualnie odtajnienia w cato$ci wyjasnier cenowych udzielonych przez Budimex w odpowiedzi na drugie wezwanie
(pismo z 11 stycznia 2023 r. wraz z zatgcznikiem)

ewentualnie odrzucenia oferty Budimex z uwagi na razgco niskg cene oraz niezgodnos¢ z warunkami zaméwienia;



- powtodrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Zarzuty dotyczace oferty PRO-TRA
Zarzut nr |

Odwotlujgcy wskazat, ze w 20 grudnia 2022 r. wykonawca PRO-TRA udzielit wyjasnien dotyczacych ceny ofert,
zastrzegajac je w catosci jako tajemnice przedsiebiorstwa. Przedmiotowe wyjasnienia zostaty czesciowo odtajnione, w
skutek czego Odwolujacemu uzyskat dostep jedynie do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz do wyjasnien
zawierajgcych ogolne twierdzenia PRO-TRA dotyczace ceny, co nie pozwala na weryfikacje realnosci zatozen
cenowych. Z dokumentacii przekazanej przez Zamawiajgcego wynika, ze wykonawca ztozyk:

- pismo przewodnie (8 stron) obejmujace jawne uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy oraz ogoélnikowe
wyjasnienia, ktére to informacje zostaty Odwotujgcemu udostepnione, wraz z kilkkoma szczegotowymi
informacjami, utrzymanymi przez Zamawiajgcego w tajemnicy,

- wyjasnienia szczegblowe, stanowigce zatgcznik nr 1, utrzymane przez Zamawiajgcego
w tajemnicy,

- dowody, tj. oferty podwykonawcéw, dostawcow, cen materiatéw, utrzymane przez
Zamawiajgcego w tajemnicy,

- polityke systemu ochrony informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz
uzasadnienie zastrzezenia informaciji, utrzymane przez Zamawiajgcego w tajemnicy.

Kwestionujgc utrzymanie w tajemnicy ww. informacji Odwotujacy podniost, ze uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
jest ogolnikowe, zbiorczo traktuje wszystkie zastrzezone informacje, ktérych charakter jest jednak bardzo odmienny.
Uzasadnienie w zaden sposéb nie ttumaczy jakie wrazliwe informacije zawierajg poszczegoéine dokumenty i dlaczego te
poszczegdlne informacje majg dla wykonawcy wartos¢ gospodarcza.

Uzasadnienie nie ttumaczy takze, jak ujawnienie kazdej z zastrzezonych informacji miatoby ostabi¢ rynkowg pozycije
wykonawcy, czy tez jaka strata wyniknie z jego udostepnienia. Wykonawca PRO-TRA przedstawit szablonowe
uzasadnienie dla wyjasnien ceny, jednak nie zawiera ono zadnego odniesienia do informacji zastrzezonych sztampowo,
poprzez utajnienie catych dokumentow.

Zdaniem Odwotujgcego, w przypadku przedmiotowego zamowienia nie jest mozliwe, aby wyjasnienia ceny posiadaty
jakakolwiek istotng wartos¢ gospodarczg. Zatacznikiem do oferty byto bowiem jawne Zestawienie kosztéw zadania
(Zatgcznik nr 1a). Tym samym, realizacja zamowienia sprowadza sie do wykonania 40 zakresow czynno$ci
projektowych oraz budowlanych, ktorych wycena jest dla wszystkich znana. Zas wyjasnienia ceny razgco niskiej powinny
sprowadzi¢ sie do udowodnienia, ze wskazane w Zatgczniku 1a koszty sg realne, oraz zapewniajg zliczenie w cene
realnych kosztow ogdinych, realnych kosztéw ryzyk oraz wypracowanie marzy. Realizacja zamoéwienia wigze sie ze
wspotpracg z doktadnie z tym samym dystrybutorem przez wszystkich wykonawcéw. Nie moze by¢é mowy o zadnym
szczegolnym sposobie realizacji zaméwienia, czy tez kalkulowania ryzyka. Realizacja zamowienia stanowi de facto
prostg robote budowlang z dodatkowg ustugg projektowa. Celem zastrzezenia wyjasnien ceny jest wylgcznie che¢
uniemozliwienia weryfikacji tych wyjasnien przez konkurencje.

Odwolujgcy podnidst, ze informacje zastrzezone przez PRO-TRA nie zawierajg zadnej strategii realizacji zamoéwienia,
gdyz dotyczg one realizacji konkretnego zamoéwienia, w ktérym brak jest elementéw podlegajgcych swobodnej ocenie
wykonawcow. Jezeli PRO-TRA zaoferowataby jakakolwiek optymalizacje, to oznaczatoby, ze zaoferowana oferta jest
niezgodna z warunkami SWZ. Dla Odwotujgcego nie jest rowniez jasne, w jaki to sposéb inni wykonawcy mieliby
zweryfikowac swoje zatozenia materiatowe, logistyczne czy robocizny, skoro dotyczg one konkretnego postepowania o
nieskomplikowanym charakterze. Zaoferowana cena jest kalkulacjg wykonawcy na potrzeby tego konkretnego
zamowienia. Skoro jest to cena w postepowaniu, ktora juz w ofercie podlegata rozbiciu na bardziej szczegotowe koszty,
to nie mozna méwié, ze cena ta stanowi tajemnica przedsigbiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode.

W ocenie Odwolujacego, tres¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest lakoniczna, zdawkowa, nie
odnosi sie do wszystkich ustawowych przestanek i nie zostato poparte zadnymi dowodami. Uzasadnienie to stanowi
0golng deklaracje, a nie rzeczywiste uzasadnienie. Przedstawione deklaracje stanowig szablon, ktéry moze zostac
wykorzystany w dowolnym postepowaniu. Uzasadnienie w zaden sposéb nie precyzuije, jakie konkretne informacije
stanowig tajemnice, odnosi sie ogdlnie do wyjasnien jako catosci. Samo wskazanie, ze caty dany dokument lub
informacja sg objete tajemnicg

przedsiebiorstwa, nie jest wystarczajgce dla uznania, ze spetione zostaty wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Punkty dotyczace braku ujawnienia informacji do wiadomosci publicznej oraz
czynnosci podjetych w celu zachowania poufno$ci stanowig jedynie bardzo ogolne twierdzenia.

Odwotujgcy podnidst, ze ochronie podlega informacja majgca wartos¢ gospodarczg. Postugiwanie sie zas przez PRO-
TRA twierdzeniami, ze ochronie podlegajg wszelkie informacje zawarte w wyjasnieniach wymagato wiec wykazania w
stosunku do kazdej zastrzezonej informacji ustawowych przestanek ochrony, w tym wykazania obiektywnej wartosci



gospodarczej takich informacji. Nie mozna przyjmowac, ze tajemnica przedsigbiorstwa 8jest wszystko, co arbitralnie
dany przedsiebiorca za nig uzna, w szczegdélnosci zas te elementy oferty, ktére moga by¢ weryfikowane i kwestionowane
przez konkurencje.

Zdaniem Odwolujgcego, wybrany wykonawca, formutujgc ogélnikowe i niezwykle lakoniczne twierdzenia, w zaden
sposob nie wykazat obiektywnej warto$ci gospodarczej zastrzezonych informaciji. Co wiecej, PRO-TRA odnosi sie
ogolnikowo do kilku informaciji, za$ zastrzezeniu podlegajg cate dokumenty, sktadane w ramach obu wezwan do
wyjasnien. Nie sposob uzna¢ bowiem, ze na skutek ujawnienia dalszych szczeg6téw dotyczacych jawnego zestawienia
kosztéw zadania, mogtoby doj$¢ do zmiany pozycji rynkowej wykonawcy. Kazdy z uczestnikow postepowania przyjmuje
réznego rodzaju zatozenia oraz sporzadza kalkulacje w zalezno$ci od posiadanych zasobdéw czy kregu dostawcow. Nie
jest wiec prawdopodobne. by jakikolwiek inny wykonawca maogt skorzystac z kalkulacji wykonawcy, bowiem taka
kalkulacja ksztattowania jest w zaleznosci od dostepnych dla kazdego wykonawcow zasobow i warunkéw realizacii
konkretnego zamowienia. Przy czym, to duze firmy budowlane, takie jak Odwotujgcy, posiadajg nie tylko wieksze zasoby
wiasne, lecz rowniez majg wiekszg baze podwykonawcédw i dostawcdw, gdyz firmy takie gwarantujg ptynnos¢ finansowa,
co nie zawsze sg w stanie zagwarantowa¢ mate firmy budowlane. Tym samy, to PRO-TRA mogtaby uzyska¢ wiedze o
mozliwych do wynegocjowania stawkach i upustach przez duze firmy budowlane, ktére sg z zasady niedostepne dla
matych podmiotoéw, o wielokrotnie mniejszych obrotach. Zatem, argumentacja o indywidualnie wynegocjowanych cenach
oraz upustach jest catkowicie chybiona.

Ponadto Odwotujgcy podniést, informacije o cenach materiatéw i kosztach podwykonawstwa w publicznych inwestycjach,
sg jawne. Zatem kazdy podmiot, bez koniecznosci wykazywania interesu, moze zrobi¢ wglad w jakakolwiek publiczng
realizacje i uzyskac dostep do uméw podwykonawczych oraz zestawien kosztéw, przekazywanych wraz z fakturami.
Skoro zatem mozliwy jest dostep do tych informaciji na etapie realizacji inwestyciji, to w oczywisty sposoéb informacje te
pozostajg jawne na etapie walki

konkurencyjnej o inwestycje. Zastrzezone przez PRO-TRA informacje nie zmieniajg swojego charakteru z niejawnych na
jawne wraz z podpisaniem umowy. Zastrzezone informacje caly czas pozostajg jawne, a ich utajnianie na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest powodowane wytgcznie uniemozliwieniem konkurencji
weryfikacji legalno$ci czynno$ci Zamawiajgcego. Tym samym, wszystkie oferty podwykonawcéw i dostawcow, ztozone
w ramach dowodoéw do obu wyjasnien, powinny zosta¢ ujawnione, jako informacje, ktére z przyczyn obiektywnych nie
majg waloru tajemnicy przedsigbiorstwa.

Dalej Odwotujgcy podniést, ze z dokumentéw ofertowych wynika, ze jedynym podwykonawcg PRO-TRA w tym
postepowaniu jest Biuro Projektowania Drég i Mostow BBKS-PROJEKT Sp. z 0.0., ktéra to firma projektowa oddata do
dyspozycji PRO-TRA wiasny potencjat osobowy. Jest to zatem informacja ujawniona do wiadomosci publicznej. Zreszta,
ta sama firma projektowa oddata wtasny potencjat osobowy dwom pozostatym wykonawcom (tj. wszystkim z wyjgtkiem
Odwolujgcego), co wskazuje, ze poziom kosztow zwigzanych z realizacjg zakresu podzlecanych w tych ofertach
powinien by¢ zbiezny. Zatem, najistotniejsza dla PRO-TRA informacja jest juz powszechnie znana innym wykonawcom
dziatajgcym na rynku. Poza tym, zbiezno$¢ siegania przez konkurencyjnych wykonawcéw po tych samych kontrahentow
wskazuje, ze niezaleznie od miejsca siedziby wykonawcy, i tak ostatecznie kontrakty podpisywane sg z lokalnymi
dostawcami i ustugodawcami, ktorych sie¢ jest o wiele wigksza dla duzych firma budowlanych, niz w przypadku matych
podmiotow.

Odwolujgcy wskazat na wiasny potencjat, wskazujgc na kapitat zaktadowy spoétki oraz inwestycije, ktére wykonywat lub
wykonuje na terenie Wroctawia i okolic i podnidst, ze ujawnienie nazw i cen kontrahentéw PRO-TRA nie przetozy sie w
zaden sposob na funkcjonowanie konkurencyjnych wykonawcow na danym rynku, gdyz kazda duza firma budowlana
realizuje szereg inwestycji publicznych i prywatnych na wskazanym obszarze, korzystajgc z wtasnej bazy kontrahentow i
wiasnych upustéw cenowych, ktére z uwagi na volumen sg atrakcyjniejsze niz w przypadku takich firm budowlanych, jak
PRO-TRA.

Zdaniem Odwolujgcego, chybiony jest rowniez argument dotyczgcy kosztéw przedmiaréw, ktére poniosta PRO-TRAw
celu zlozenia oferty. Kazdy z wykonawcow, chcac ztozy¢ oferte, musiat opracowac przedmiary — czy to zasobami
wlasnymi, czy tez przy uzyciu zewnetrznego biura projektowego, jak to uczynita PRO-TRA. Przy czym, zasoby wiasne —
jak to podkresla PRO-TRA w innej czesci wyjasnien — sg tansze niz ustugi zewnetrzne, zatem okolicznos¢, iz PRO-TRA
musiata zaplaci¢ za uzyskanie przedmiaréw $wiadczy na niekorzys¢é PRO-TRA, gdyz podwyzsza koszty ogélne ceny
ofertowej.

W odniesieniu do wykazywanych ewentualnych kosztow, Odwotujgcy podniost, ze koszty ogblne stanowig staty element
kazdej dziatalnosci gospodarczej. Przyjete koszty majg

charakter standardowy, a zatem nie korzystajg z mozliwosci objecia ich wyjgtkiem od zasady jawnosci. Oczywiste jest,
ze duze firmy budowlane mogg ponosi¢ wyzsze koszty ogélne, chociazby z uwagi na utrzymywanie polisy
ubezpieczeniowej OC na znacznie wyzszym poziomie niz lokalni przedsiebiorcy, jednakze réwniez te koszty muszg
kazdorazowo by¢ nie tylko kompletne w swym wykazie, lecz rowniez realne. Zatem, konkurencyjni wykonawcy powinni
mie¢ mozliwos¢ wgladu w koszty ogéine PRO-TRA celem weryfikacji, czy wykonawca ten, np. wtasnie z uwagi na
blisko$¢ lokalizacyjng wzgledem planowanej inwestyciji, nie przerzuca czesci ogélnych na inne zadania (np. nie
wykazujgc ich w ogdle, z uwagi na twierdzenie, ze sg one skompensowane przez inne realizacje prowadzone w tym
terenie).

Odwotujgcy podnidst, ze rowniez ewentualne stawki wynagrodzenia specjalistow powinny odzwierciedla¢ stawki
rynkowe, tj. nie powinny by¢ nizsze niz standardy rynkowe, ktore czesto, dla wysoko wyspecjalizowanej kadry, sg



znacznie wyzsze niz minimalne wynagrodzenie ustawowe. Okoliczno$¢, czy ewentualnie wykazywane stawki ekspertéw
wpisuja sie w widetki stawek rynkowych nie stanowi elementu poufnego. Aktualne raporty ptacowe sg dostepne np.

tutaj: Tym samym, ten czynnik kosztotworczy jest fatwy do zrewidowania, pod katem realno$ci przyjetych zatozen, o ile
tylko przedmiotowe dane sg udostepnione wykonawcom konkurencyjnym. Dodatkowo, specjalisci publikujg swoje
zyciorysy w Internecie, reklamujgc sie niejako potencjalnym pracodawcom (zleceniodawcom), zatem przyjecie
zalozenia, ze zatrudnienie danych osob jest informacjg poufna, niedostepng powszechnie, stanowi daleko idgce
naduzycie prawa do zastrzegania danych informac;ji jako poufnych. Réwniez fakt, ze PRO-TRA chwali sie na swojej
stronie internetowej, na rzecz jakich podmiotéw realizowata inwestycje, powoduje, ze wystarczajace jest zgtoszenie sie
do tych podmiotéw z wnioskiem o udostepnienie informaciji publicznej, tj. dokumentacji dotyczacej realizacji danego
kontraktu, aby pozna¢ nazwiska osob, ktére uczestniczyly w naradach czy tez petnity okreslone funkcje techniczne.

Ponadto Odwotujacy podniost, ze usprawiedliwieniem ceny nie moze by¢ okoliczno$¢, ze inne realizacje, na inny
przedmiot zamédwienia, zaoferowane w innej koniunkturze gospodarczej, za inng cene, sg obecnie realizowane na rzecz
Zamawiajgcego. Okolicznos¢, ze raz PRO-TRA zaoferowata cene realng nie Swiadczy, ze rowniez w tym postepowaniu,
w czasie zatamania gospodarki krajowej, PRO-TRA réwniez zaoferowata cene realng. To wtasnie zmiana sytuacji
gospodarczo-ekonomicznej w Polsce i na $wiecie sktania wykonawcow o obnizonej ptynnosci finansowej do oferowania
ponizej kosztéw. Zatem, okoliczno$¢, ze w roku w kwietniu 2019 r. oferta PRO-TRA zostata wybrana ofertg
najkorzystniejszg w powolywanym w wyjasnieniach przetargu (prowadzonym przez Zamawiajgcego) pn. ,Budowa
wydzielonej trasy autobusowo-tramwajowej tgczacej osiedle

Nowy Dwoér z Centrum Wroctawia” nie Swiadczy o tym, ze oferta ztozona w listopadzie 2022 r. zawiera cene realng.

Odwotujgcy podnidst, ze nie sposbdb uznac za tajemnice przedsiebiorstwa wskazanych przez PRO-TRA dokumentéw,
zlozonych z wyjasnieniami i to w catosci, tylko w oparciu o fakt, ze jest sktadany na wezwanie do wyjasnienia ceny
ustawowo obarczonej domniemaniem ceny razgco niskiej. Koniecznym byto wykazanie przez PRO-TRA, jakie konkretne
informacje zastrzezone moga by¢ wykorzystanie poza ramami konkretnego postepowania, i w jaki sposdb mogg narazi¢
wykonawce na straty finansowe, utrate pozycji rynkowej. Takich okoliczno$¢ prézno szukaé w tresci uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca nie wskazat na choéby jedng, realng sytuacje, w ktérej mozliwos¢
wykorzystania danych zwartych w zastrzezonych informacjach godzitaby w prawnie chroniony interes, co jedynie
potwierdza, ze takiego prawnie chronionego interesu wybrany wykonawca nie posiada.

Zdaniem Odwotujgcego, réwniez przytoczone przez PRO-TRA orzecznictwo w zaden sposob nie potwierdza
zasadnosci zastrzezenia catych wyjasnien ceny wraz z dowodami. Powotany wyrok KIO o sygn. akt KIO 69/20 wskazuje
na konieczno$¢ wykazania wartosci ekonomicznej zastrzeganych, czyli okolicznosci, ze ,ich wykorzystanie przez innego
wykonawce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu wiecej zyskdéw”, czemu PRO-TRA nie podolata. Zas
przytoczony wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu sygn. akt X Ga 79/15, pochodzi z okresu, gdy cze$¢ orzecznictwa w
sposéb rozszerzajgcy wyktadata omawiany wyjatek od zasady jawnosci. Aktualne orzecznictwo podkresla obowigzek
wykonawcy do dgzenia do minimalizacji zastrzeganych dokumentow, a takze obowigzek wykazywania warto$ci
gospodarczej kazdej poszczegoinej informaciji podlegajgcej zastrzezeniu. Odwotujacy wskazat, ze cho¢ w orzecznictwie
nie wyklucza, ze wraz z wyjasnieniem ceny moga zosta¢ przekazane informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, to jednak sytuacje te stanowig wyjatek i sg $cidle zwigzane z opisem przedmiotu zamdwienia, ktory
dopuszcza innowacyjne czy tez szyte na miare metodologie dziatan, co w przedmiotowym postepowaniu nie miato
miejsca.

Odwolujgcy podnidst, ze srodki podjete w celu zachowania w poufnosci co do zasady nie majg waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa, zatem ich zastrzeganie przez PRO-TRA jako informaciji poufnych stanowi naduzycie prawa
podmiotowego. Zaréwno polityki ochrony/bezpieczenstwa informaciji jak i zobowigzania do zachowania poufnosci
stanowig ogdlnodostepne dokumenty, ktdrych liczne wzoru mozna znalezé w Internecie. Dla przyktadu, Narodowe
Centrum Badan i Rozwoju, ktdre co do zasady wytwarza innowacyjne techniki i operuje know-how, a zatem esencjg
dziatan NCBR jest obrét i ochrona informacji niejawnych, kompleksowg Polityke Bezpieczenstwa Informacji publikuje na
wiasnej stronie.

Odwolujgcy zaktada, ze szczelno$é procedur i systemédw opracowanych przez NCBR daje najwyzsze gwarancije
bezpieczenstwa. Skoro zatem ujawnienie tych procedur nie rzutuje na realno$¢ ochrony informacji niejawnych przed
niepowotanym dostepem, to tym bardziej procedury opracowane przez PRO-TRA nie powinny zosta¢ zakwalifikowane
jako posiadajgce walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Nawet jezeliby przyjac, ze konkretny wycinek ze ziozonych
dokumentéw stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, gdyz zawiera np. opis innowacyjnej technologii IT opracowanej przez
PRO-TRA, oraz nawet jezeliby przyja¢ za prawdziwe stanowisko, ze zaden z konkurentéw nie ma i nie moze mie¢
dostepu do tejze innowacyjnej technologii, to w dalszym ciagu okolicznosci te same w sobie nie uzasadniatyby uznania
catego pakietu dokumentow, stanowigcych srodki podjete w celu ochrony informacji poufnych, za tajemnice
przedsiebiorstwa. Informacje organizacyjne nie korzystajg z domniemania tajemnicy przedsiebiorstwa — taka konstrukcja
w ogéle nie wystepuje. Zas szczegdtowych utajnienia wykonawca PRO-TRA nie wykazat, co oznacza, ze zastrzezone
informacje organizacyjne nie zawierajg ani w czesci, ani tym bardziej w catosci jakichkolwiek informacji stanowigcych
warto$¢ gospodarczg prawnie chroniong.

Zarzut nr Il (zarzut ewentualny)

Na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr | lub uwzglednienia go w cze$ci, Odwolujgcy podniost, ze 17 listopada 2022 r.
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wydat wyrok w sprawie C-54/21, stanowigcy odpowiedz na pytania
prejudycijalne Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujacy wskazat, ze transparentne ujawnienie przez Zamawiajgcego
podstaw oceny wyjasnien PRO-TRA, jako potwierdzajgcych realnos¢ zaoferowanej ceny, stanowi punkt wyjscia dla



mozliwosci weryfikacji legalno$ci czynno$ci Zamawiajgcego. Zgodnie z powyzszym wyrokiem TSUE, w przypadku
uznania przez Zamawiajgcego, ze dany wykonawca nalezycie wykazat, ze dana informacja rzeczywiscie posiada walor
tajemnicy przedsigbiorstwa oraz ze dany wykonawca nalezycie zastrzegt i utrzymuje w poufnosci dane informacije,
niezbednym elementem jest sporzgdzenie przez Zamawiajacego streszczenia tresci objetej tajemnicg handlowg, w
sposob utrzymujacy informacje zastrzezone w poufnosci, lecz réwnoczes$nie dostatecznie konkretnej i umozliwiajgcej
konkurencji weryfikacje, czy wyjasnienia ceny zostaty ocenione przez Zamawiajgcego nalezycie. Trybunat wskazat, ze
nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej z uwagi na utrzymanie przez zamawiajgcego w poufnosci informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa konkurencja pozbawiona jest mozliwosci wnoszenia srodka ochrony
prawnej w zakresie tejze tajemnicy.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajacy nie przekazat Odwotujgcemu ani uzasadnienia zasadnosci utrzymania w mocy
zastrzezenia PRO-TRA o poufno$ci catych dokumentdw, ani tez Odwolujgcy nie otrzymat streszczenia wszystkich
informacji/dokumentéw, ktérych

ujawnienia Zamawiajgcy Odwotujgcemu odmowit. Tym samym, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci weryfikaciji
legalnosci czynnosci oceny wyjasnien PRO-TRA (obu pism) oraz wnoszenia $rodka ochrony prawnej w tym zakresie.

Zarzut nr lll (zarzut ewentualny)

Odwotujgcy wskazat, ze 4 stycznia 2023 r. A.H., specjalistka ds. rozliczenia, przeanalizowata wyjasnienia ceny ztozone
przez PRO-TRA i sporzadzita ekspertyze, stanowigcg zatgcznik do protokotu postepowania. Cho¢ kluczowa czes¢ tej
opinii nie zostata udostepniona Odwotujgcemu, to jednak cigg zdarzeh wskazuje, ze z opinii tej wynika, ze wyjasnienia
PRO-TRA s3a niewystarczajace dla uznania, ze zaoferowana cena jest realna. W $lad za przedmiotowg opinig zostato
wystosowane kolejne wezwanie do wyjasnien ceny, na ktore PRO-TRA udzielita odpowiedzi — dodatkowych wyjasnien
dotyczacych ceny oraz dodatkowe o$wiadczenia podwykonawcow. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy zwrécit sie do
PRO-TRA z wnioskiem o wyjasnienie ceny pod katem obalenia domniemania, ze jest ona razgco niska, oraz o
przedstawienie wiarygodnych dowodoéw, potwierdzajgcych prawdziwos¢ twierdzen zawartych w rzeczonych
wyjasnieniach, a PRO-TRA nie podofata temu obowigzkowi ustawowemu, gdyz nie wyjasnita ceny dostatecznie
szczegOtowo i wyczerpujgco, ani nie przediozyta wszelkich niezbednych dowodéw na poparcie wiasnych kalkulacii.
PRO-TRA miat wystarczajgco duzo czasu, aby odpowiedzie¢ nalezycie na wezwanie z 7 grudnia 2022 r., gdyz to na jego
whniosek termin na skladanie wyjasnien zostat wydtuzony. Mimo to PRO-TRA nie wykazata, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu, zatem, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do ponownego wzywania do wyjasnien ceny, lecz
zobowigzany byt odrzucenia oferty na podstawie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze tak razgco niska cena, jakg zaoferowat wykonawca PRO-TRA, nie
jest uzasadniona obiektywnymi wzgledami. Ceny te sg nizsze niz ogélna warto$¢ rynkowa tego zaméwienia, co
zauwazyt sam Zamawiajgcy, zgdajgc od PRO-TRA wyjasnien w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustaw Pzp. Wystosowanie
kolejnego wniosku o wyjasnienie ceny wskazuje, ze Zamawiajgcy niejako za wszelkg cene chce ratowaé oferte zupetnie
nieprzystajacg do realibw rynkowych, mimo ze czynno$¢ ta co do zasady jest jednokrotna. Analiza ztozonego przez
PRO-TRA ‘Zestawienia kosztéw prac’ jaskrawo wskazuje, gdzie w ramach ,minimalizowania ryzyka oraz kosztéw
wykonania przedmiotu zamoéwienia” PRO-TRA nie skalkulowat catego zakresu prac, niezbednych do nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia.

W celu poréwnania kosztow przyjetych przez PRO-TRA z kosztami rynkowymi, Odwotujgcy przedstawit zestawienie
kosztoéw prac, zaoferowane przez Odwotujgcego oraz przez PRO-TRA. Zaznaczyt, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia
zostata opracowana na

trzy miesigce przed terminem skfadania, zatem jest to bardzo aktualna wycena, uwzgledniajgca wzrost cen materiatow i
robocizny. Wartos¢ zamowienia powiekszona o nalezny podatek od towardw i ustug, wynosi 70.840.009, 43 zt brutto.
Zatem, cena oferty PRO-TRA, wynoszaca 42.679.770,00 zt brutto, stanowi zaledwie 60,25% szacunkowej wartosci
zamowienia powigekszonej o VAT.

Odnoszac sie do Zestawienia kosztéw zadania, Odwotujgcy podniést:

- poz. 27 do 29 w dziale Prace towarzyszgce dla catosci inwestyciji zwigzane z organizacjg zaplecza wraz z
utrzymaniem i likwidacja:

Kwota jest mocno zanizona. Oprocz organizacji zaplecza wtasnego w obowigzkach Wykonawcy lezy zapewnienie
Zamawiajgcemu 3 pomieszczen wraz z wyposazeniem biurowym, 10 miejsc parkingowych, drukarki oraz biezgcych
materiatlow na caty okres trwania budowy. Okres budowy wynosi minimum 24 miesigce, wiec zapewnienie pomieszczen
biurowych dla Wykonawcy i Zamawiajgcego (tgcznie okoto 300 m3) z kosztami biezgcymi, oraz zaplecza sprzetowego i
magazynowego na potrzeby budowy, wraz z niezbedng ochrong, zgodnie z szacunkiem Odwolujgcego, to koszt ok.
2.288.000 zt. Pozycja ta jest niedoszacowana o ok. 2.078.000 zt netto.

- dla zakresu: Roboty budowlane w obszarze ul. Bardzkiej poz. 40 do 43: Roboty ziemne i konstrukcyjne branzy
drogowej wraz z nawierzchniami — zakres w obszarze ul. Bardzkiej:

Pozycje te odnoszg sie do warto$ci robot obejmujgcych wykonanie buspasa na odcinku okoto 650 mb, wzdtuz ul.
Bardzkiej, wraz z wykonaniem i wyposazeniem perondéw przystankowych oraz rozbudowg przejazdu kolejowego.
Przedmiotowa pozycja jest niedoszacowana o ok. 18% tj. 976 000 z! netto.

- dla zakresu: Roboty budowlane w obszarze ul. Buforowej poz. 55 do 60: Roboty ziemne i konstrukcyjne branzy



drogowej wraz z nawierzchniami — zakres w obszarze ul. Buforowe;j:

Pozycja obejmuje warto$¢ robdt obejmujgcych wykonanie buspasa na odcinku ok. 1,8km mb wzdtuz ul. Bardzkiej wraz z
wykonaniem i wyposazeniem peronow przystankowych oraz wykonaniem dodatkowych relacji skretnych na
skrzyzowaniach. Niedoszacowanie tych elementéw o ok. 30% wynika¢ moze z zanizania cen jednostkowych oraz
nieuwzglednienia pewnych elementéw robo6t w wycenie. W szczegdlnosci wskazujg na to zanizone wartosci poz. 56 i
poz. 57 nawet o0 66% (poszerzenia pod dodatkowe relacje skretne skrzyzowan ul. Buforowej z ul. Kopycinskiego oraz ul.
Buforowej z ul. Lutostawskiego). Przedmiotowe pozycje sg niedoszacowane o ok. 4.834.000 zt netto.

- dla zakresu: Roboty budowlane w obszarze ul. Kajdasza poz. 74 do 79: Roboty ziemne i konstrukcyjne branzy
drogowej wraz z nawierzchniami — zakres w obszarze ul. Kajdasza:

Pozycja obejmuje warto$¢ robét obejmujgcych wykonanie petli autobusowej oraz parkingu Park&Ride. Niedoszacowanie
tych elementéw o ok. 42% wynika¢ moze z zanizania cen jednostkowych oraz nieuwzglednienia pewnych elementow
robét w wycenie. Przedmiotowe pozycije sg niedoszacowane o ok. 2.100.000 zt netto.

Odwolujgcy stwierdzit, przedstawione powyzej przyktady pozycji kosztowych sg reprezentatywne dla tej inwestycji,
poniewaz w nich zawiera sie okoto 65% wartosci catego kontraktu, a sg one zanizone w stosunku do rynkowych cen,
ktore reprezentuje oferta Odwotujgcego o ponad 35%. Tak duze zanizenie wartosci robét nie moze wynikaé tylko z
przewagi znajomo$ci rynku lokalnego oraz mniejszych kosztoéw ogdinych, tj. z tej przyczyny, ze PRO-TRA jest firmg
miejscowg. Zdaniem Odwotujgcego PRO-TRA bazuje na zanizonych cenach jednostkowych, znacznie ponizej cen
rynkowych, oraz nie uwzglednia pewnych zakreséw robét do wykonania. Suma powyzszych niedoszacowan stanowi
kwote blisko 10 milionéw ztotych.

W zakresie zaniechania udowodnienia we wtasciwym czasie, tj. w odpowiedzi na wezwanie z 7 grudnia 2022 r.
wszystkich okolicznoéci istotnych dla potwierdzenia realnosci ceny, Odwolujgcy zaznaczyt, ze w tresci wezwania
Zamawiajgcy wprost wskazat na cigzacy na wykonawcy obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
pod rygorem odrzucenia oferty. Zatem, nawet w przypadku nieznajomos$ci sankciji wskazanych w art. 225 ust. 6 ustawy
Pzp, PRO-TRA byt Swiadomy, ze konsekwencjg prawng zaniechania przedstawienia petnych wyjasnien oraz dowodoéw,
jest odrzucenie oferty. Z tresci ztozonych 22 grudnia 2022 r. wyjasnien powinno wynika¢, ze zaoferowana cena jest
wiarygodna i poréwnywalng w stosunku do cen obowigzujgcych na rynku za realizacje zamoéwien publicznych takich
samych lub zblizonych, realizacja tego zamowienia nie bedzie ponizej kosztow przedsiebiorcy. Lakonicznos¢
udzielonych przez PRO-TRA wyjasnien wskazuje, ze wykonawca ten udzielit odpowiedzi na wezwanie bez dochowania
nalezytej starannosci, cho¢ obowigzany byt ztozy¢ wyczerpujace i kompletne wyjasnienia, ktére w sposoéb niebudzacy
watpliwosci pozwolg na ustalenie, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, oraz
poprze¢ swoje twierdzenia i kalkulacje wiarygodnymi dowodami.

Zarzut IV

Odwotlujgcy wskazat, ze konsekwencjg wskazanych wyzej naruszen jest nierbwne traktowanie wykonawcow i brak
zachowania zasady uczciwej konkurenciji oraz wybér oferty najkorzystniejszej niezgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp.

B. Zarzuty dotyczgce oferty Budimex

Zarzuty nr ViVl

Odwotlujgcy wskazat, ze pismem z 7 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
wezwat wykonawce Budimex do udzielenia wyjasnien w tym ztozenie dowodow w zakresie wyliczenia ceny i jej istotnych
czesci sktadowych. Pismem z 22 grudnia 2022 r. wykonawca ztozyt jawne wyjasnienia, do ktérych nie zatgczyt Zadnych
dokumentow.

Zdaniem Odwotujacego, w wyjasnieniach z 22 grudnia 2022 r. Budimex potwierdzit, ze przedstawiona przez niego oferta
uwzglednia wszystkie wymagania okreslone w SWZ. O$wiadczyt, ze jest w petni przygotowany do realizaciji
przedmiotowego zadania zaréwno w zakresie sprzetowym, ludzkim jak i materialnym oraz, ze przedmiot umowy
wyceniony zostat w oparciu o wtasne bogate doswiadczenie w realizacji podobnych kontraktow i wynikajaca z tego
znajomos$¢ rynku oraz oferty firm specjalizujgcych sie w wykonaniu okreslonych robét i/lub dostawie okreslonych
materiatow, w tym porozumienia z przysztymi podwykonawcami. Dalej wykonawca opisat pokrétce swojg pozycje na
rynku, przez wskazanie daty rozpoczecia dziatalnosci, faktu notowania na gietdzie, osiggnietych w ostatnich latach
przychodoéw, osiggnietego w ostatnich latach zysku, ktére to informacje zdaniem wykonawcy potwierdzajg posiadanie
wiedzy, doSwiadczenia oraz przede wszystkim zasobow, ktdre pozwalajg na efektywne, zapewniajgcy staty wzrost
gospodarczy funkcjonowanie na rynku. W dalszej kolejnosci wykonawca BUDIMEX ogdlnie opisat zasoby w zakresie
sprzetu, materiatdw, osob, ktérymi dysponuje, pozwalajgce na ztozenie oferty. Powotat sie na takie okolicznosci, jak
zawarte umowy ramowe z dostawcami materiatdw oraz na rozeznanie mozliwosci zakupu kruszywa z kopalni
znajdujgcej sie w bliskim sasiedztwie budowy, jako na ten czynnik, ktory byt podstawg zmniejszenia kosztéw transportu
oraz kosztu samego kruszywa, a takze na dysponowanie wtasng kadrg inzynierska i brygadami pracownikéw fizycznych.
Wskazat na otrzymane korzystne oferty podwykonawcze, ktére przyjat do kalkulacji do oferty. Nastepnie wykonawca
BUDIMEX przedstawit argumentacje o bezzasadnosci skierowania do niego wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny,
przytaczajac tezy orzecznicze, podnoszac, ze szacunek inwestora nie jest wiarygodnym punktem odniesienia.

Odwolujgcy wskazat, ze Budimex podat w wyjasnieniach: W ocenie Wykonawcy réznica ta wynika z faktu, iz wyliczenie
budzetu inwestorskiego (szacunkowa wartos¢



zamoOwienia) powstaje zazwyczaj na podstawie Koncepcji Programowej przekazanej wraz z dokumentacja przetargowa,
a oferty wykonawcow powstajg na podstawie wiasnych koncepcji, zaktadajacych czegstokro€ znaczne zmiany, w tym jak
ma to miejsce w naszej ofercie, ktdra zaktada znaczng zmiane niwelety. (...) Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze ze
wzgledu na specyfike niniejszego zamoéwienia — zamowienie realizowane w formule ,zaprojektuj i wybuduj” (z
elementami optymalizacji) — pewne zatozenia lezgce u podstaw wyceny oferty mogg ulec zmianie (a z pewnoscig
uszczegotowieniu) na etapie Projektowania, czy realizacji Robot, co jednak nie bedzie prowadzito do zmiany tresci
zlozonej oferty.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy powotat biegtego rzeczoznawce A.H. (specjaliste do spraw rozliczenia) do oceny
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawcow. W opinii z 4 stycznia 2023 r. biegta stwierdzita: Po
zapoznaniu sie z wyjasnieniami firmy Budimex co do razaco niskiej ceny, informuje, ze nie ma mozliwosci
zweryfikowania wyjasnienia oferenta, poniewaz ma ono charakter opisowy, niepoparty dowodami wskazujgcymi na
sposéb kalkulowania ceny czy przyjecia poziomu cen materiatéw.

Odwolujgcy podat, ze pismem z 5 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 224 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp wezwat
wykonawce Budimex do udzielenia wyjasnien w tym ztozenie dowodow w zakresie wyliczenia ceny i jej istotnych czesci
sktadowych. okreslajgc zakres informacji w sposéb nastepujacy:

a) Wykonawca w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego przedtozyt wyjasnienia (pismo nr
2SE8/D/KuP/12/22/015 z dnia 22.12.2022 r.), z ktoérych wynika, ze Wykonawca w ztozonej ofercie zatozyt
»Zhaczng zmiane niwelety” jednoczesnie Wykonawca w dalszej czesci pisma podkresla, ze w tgcznej kwocie
oferty ujat wszystkie elementy jakie powinny sie w niej znalez¢ zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi
w dokumentacji przetargowe;j.

Niweleta jest zawarta w projekcie budowlanym, ktéry stanowi zatgcznik do Programu funkcjonalno-uzytkowego, ktéry dla
przedmiotowego zadania nie dopuszczat optymalizacji rozwigzan na etapie ofertowania i wyraznie podaje, ze: ,Projekty
wykonawcze powinny by¢é opracowane zgodnie projektem budowlanym, bez zgody Zamawiajgcego nie sg mozliwe
zadne zmiany czy odstepstwa”.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zwraca sig o:
a) wyjasnienie na czym polega zatozenie przez Wykonawce w ofercie znacznej zmiany niwelety oraz

b) potwierdzenie, ze w cenie ofertowej Wykonawca uwzglednit wszystkie elementy zgodnie ze Specyfikacjg
Warunkéw Zaméwienia w tym w szczegodlnosci dotyczgce rzednych niwelety

oraz petne konstrukcje, o ktérych mowa w projekcie budowlanym stanowigcym zatgcznik do Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego.

2) Wykonawca w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego przedtozyt wyjasnienia (pismo nr
2SE8/D/KuP/12/22/015 z dnia 22.12.2022 r.) wraz z ww. wyjasnieniami nie ztozono dowoddw.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy zwraca sie do Wykonawcy o przedtozenie dowoddw dotyczgcych elementow
oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny (...)

W dniu 11 stycznia 2023 r. Budimex udzielit odpowiedzi na powyzsze wezwanie. Wyjasnienia (,pkt Wyjasnienia
wykonawcy w zakresie tresci oferty”) wraz z zatgcznikiem nr 1 wykonawca w catosci zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy wbrew tresci art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, poddat oferte Budimex dalszej ocenie,
mimo ze wyjasnienia wykonawcy ztozone na pierwsze wezwanie, nie uzasadniaty podanej w ofercie ceny lub kosztu.
Skierowanie do wykonawcy ponownego wezwania 5 stycznia 2023 r. do udzielenia wyjasnien w tym ztozenie dowodéw w
zakresie wyliczenia ceny wskazanej w ofercie lub jej istotnych czesci sktadowych, byto niedopuszczalne. Budimex,
wbrew obowigzkom wynikajgcym w faktu wszczecia w stosunku do jego oferty procedury wyjasniania razgco niskiej ceny
oraz wbrew standardom profesjonalisty, ztozyt wyjasnienia ogélne, zdawkowe, niezgodne z wezwaniem, nienawigzujgce
do przedmiotu zamowienia, niezawierajgce zadnych konkretnych .danych cenotwérczych umozliwiajgcych weryfikacje
ceny oferty, bez przedstawienia wyliczen (kosztorysu, czy rozbicia), ktére mogtyby przekona¢ Zamawiajgcego o
prawidtowosci skalkulowania ceny oraz bez dowodow potwierdzajgcych przyjete wielkosci. Wyjasnienia te miaty
charakter ogdinych informacji o firmie wykonawcy i pozyciji wykonawcy na rynku i de facto nie dotyczyty kalkulaciji
konkretnej ceny oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze wezwanie do wyjasnien z 7 grudnia 2022 r. nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci
profesjonalnego wykonawcy, co do podstaw prawnych i faktycznych wezwania, a takze co do tego na kim spoczywa
rygor dowodowy oraz co do oczekiwan Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wyznaczyt wykonawcy odpowiedni termin na
udzielenie wyjasnien i ostatecznie termin ten jeszcze przediuzyt. Profesjonalny wykonawca jest w stanie przygotowac
wyjasnienia cenowe wraz z dowodami w terminie 14 dni.

Zdaniem Odwolujgcego, nierzetelnos¢ wyjasnien z 22 grudnia 2022 r. wynika réwniez z tego, ze wykonawca wskazat w
sposéb ogdiny na zasoby sprzetowe, materiatowe, osobowe ale nie okreslit jakie ma to przetozenie na cene, jej
skalkulowanie i obnizenie. Wykonawca nie sprecyzowat kosztéw wykonania, nie wskazat réwniez kosztéw pracy, do
ktérych wyjasnienia wezwat Zamawiajgcy. Budimex nie przedstawit jakichkolwiek wyliczeh



ceny, nie ztozyt kosztorysu, czy tez rozbicia ceny oferty. Nie ztozyt Zadnej korzystnej oferty od podwykonawcoéw, na ktdre
wyjasnienia, jednoznacznie pozwalajg stwierdzi¢, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, a ceny jednostkowe
zostaty ustalone na rynkowym poziomie”, sg catkowicie gotostowne i oderwane od tre$ci wyjasnien. W oparciu o
wyjasnienia wykonawcy nie mozna poczyni¢ zadnych ustalen i dokona¢ chocby czesciowej weryfikacji ceny oferty, nie
moéwigc o weryfikaciji cen jednostkowych i w konsekwencji catej ceny. Stan wiedzy Zamawiajgcego po uzyskaniu
wyjasnien byt taki sam jak po otwarciu ofert, sprowadzat sie do danych zawartych w Zatgczniku nr 1a do oferty
(Zestawienie kosztéw zadania).

Odwolujgcy stwierdzit, ze postepowanie Budimex w toku procedury wyjasniajgcej byto niedbate. Wykonawca nie
dochowalt nalezytej starannosci przy sktadaniu wyjasnieh cenowych. Wykonawca Budimex ma duze doSwiadczenia nie
tylko w realizacji podobnych kontraktéw, na ktére powotat sie wielokrotnie w ztozonych wyjasnieniach, ale réwniez
do$wiadczenie zwigzane z udziatem w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane —
wielokrotnie sktadat wyjasnienia cenowe i postepowat z gota odmiennie od tego, jak uczynit to w przedmiotowym
przetargu.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze rowniez biegly rzeczoznawca powotany przez Zamawiajgcego zdyskwalifikowat wyjasnienia
Budimex, stwierdzajgc w opinii z 4 stycznia 2023 r., ze nie ma mozliwosci zweryfikowania wyjasnien oferenta.

Odwolujgcy podnidst, ze bez znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy pozostajg argumenty Budimex
podnoszone w wyjasnieniach z 22 grudnia 2022 r., dotyczgce bezzasadnosci wezwania Zamawiajgcego, z tego powodu,
ze wartos¢ zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego nie stanowi wiarygodnego odniesienia. Takie stanowisko jest co
do zasady sprzeczne z art. 224 ust. 2 ustawy Pzp. Natomiast rzeczywiscie regulacja ta nie jest bezwzgledna. To znaczy
art. 224 ust. 2 pkt 1 in fine umozliwia Zamawiajgcemu w przypadku gdy rozbieznosci wynikajg z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia odstgpienia od wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny pomimo
znizenia o co najmniej 30% w stosunku do wartosci zamowienia, czy $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert. Natomiast w realiach niniejszego postepowania taka sytuacja nie miata miejsca. Zamawiajgcy nie odstgpit od
wezwania, tylko wezwat do wyjasnien cenowych Budimex i tym samym przerzucit na niego obowigzek wykazania, ze
cata cena zostata skalkulowana w sposéb prawidiowy. Budimex nie zaskarzyt wezwania.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze o realnosci ceny oferty Budimex nie mogg swiadczy¢ ceny innych ofert, czy tez wyjasnienia
cenowe innego wykonawcy. Wéwczas bowiem pozbawiona znaczenia bytaby sankcja za niewykazanie, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do ponownego wezwania wykonawcy do wyjasnienia razgco
niskiej ceny i ztozenia dowodéw, w sytuaciji ztozenia przez wyjadnien, ktére miaty jedynie pozér wyjasnieh cenowych na
pierwsze wezwanie oraz w sytuacji gdy zrezygnowat on z inicjatywy dowodowej w celu wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Na premedytacje w tym zakresie wskazuje postepowanie samego wykonawcy, ktory na pierwsze
wezwanie ztozyt jawne ogolne wyjasnienia, a na drugie wezwanie ztozyt juz wyjasnienia, ktére utajnit, musiaty one w
zwigzku z tym zawierac juz konkrety umozliwiajgce weryfikacje ceny. Wprawdzie art. 224 ustawy Pzp nie stanowi, ze
zamawiajacy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych jednokrotnie, ale przyjmuije sie, Zze biorgc pod uwage, ze wezwanie kierowane jest do
profesjonalisty, a takze z uwagi na zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji, wezwanie w przedmiocie razgco
niskiej ceny, co do zasady nalezy kierowac¢ jednokrotnie. O tym czy jest mozliwo$¢ kierowania do wykonawcy dalszych
wezwan do wyjasnien cenowych decydujg okolicznosci danego postepowania. Zamawiajgcy moze wezwac do dalszych
wyjasnien tylko tego wykonawce, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia.

Zdaniem Odwotujgcego, drugie wezwanie do wyjasnien z 5 stycznia 2022 r. byto ponowieniem pierwszego. Nie zmienia
oceny w tym zakresie okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy w drugim wezwaniu, poza ponownym wezwaniem do wyjadnienia i
ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny wskazanej w ofercie lub jej istotnych czesci sktadowych, zwrécit sie do
wykonawcy réwniez z nowym zgdaniem wyjasnienia tresci oferty. Dotyczy to pkt 1 wezwania, w ktdrym Zamawiajacy
zazadat wyjasnien odno$nie zatozenia ,znacznej zmiany niwelety” przyjetego do oferty. Sam fakt ujawnienia
sprzecznosci oferty z warunkami zamoéwienia nie uzasadniat wezwania z pkt 2, ktére byto wezwaniem do tego samego,
do czego wzywat Zamawiajgcy w pierwszym wezwaniu, tj.:

- ppkt a (wskazanie zakresu prac, ktére wykonawca zamierza zrealizowaé z udziatem podwykonawcow oraz
zakresu prac, ktére zamierza zrealizowa¢ sitami wiasnymi) i ppkt b) (przedtozenie ofert podwykonawcéw)
odpowiadat pkt 2 i 6 z pierwszego wezwania;

- pkt c (zgodnos¢ z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy) oraz pkt d (zgodno$¢ z przepisami z zakresu prawa
pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie)
odpowiadat pkt a i b z pierwszego wezwania.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze wezwanie do wyjasnien tresci oferty sformutowane w pkt 1 byto niecelowe w zwigzku z tym,
ze oferta Budimex podlegata odrzuceniu na podstawie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

Zarzut nr VII

Odwolujgcy podniést, ze wyjasnienia Budimex z 22 grudnia 2022 r. ujawnity sprzecznos¢ zaoferowanego $wiadczenia w
zakresie niwelety drogi z SWZ. Sprzeczno$¢ te stwierdzit sam Zamawiajacy, ktéry w wezwaniu z 5 stycznia 2023 r.
wskazat, ze niweleta jest zawarta w projekcie budowlanym, ktéry stanowi zatgcznik do Programu funkcjonalno-
uzytkowego i jest dokumentem wigzgcym wykonawcdw na etapie sktadania ofert. Wykonawca zmieniajgc niwelete



oferowat Swiadczenia niezgodne z wigzgcymi wymaganiami Zamawiajgcego. Réwniez w zakresie prac projektowych
bedacych przedmiotem zamdwienia Zamawiajgcy wymagat, aby projekty wykonawcze byly zgodne z projektem
budowlanym. Tak wigc wykonawcy mieli jasny opis przedmiotu zamowienia, ktéry nie dopuszczat swobody wykonawcy
w tym zakresie (wlasnych koncepciji, czy wtasnych projektow).

Odwolujgcy powotat sie na postanowienia PFU (pkt 1.2.3. Zakres dokumentacji projektowej, 1.3. Aktualne uwarunkowania
wykonania przedmiotu zamowienia ppkt 1.3.1. Informacje ogélne i 2.3. Wymagany zakres i forma dokumentaciji
projektowej ppkt d) oraz zawarty w Projekcie budowlanym branzy drogowej szczegdtowy opis rozwigzan branzy
drogowej — rozwigzania sytuacyjne i podniost, Ze wynika z nich, ze wykonawca nie byt uprawniony kalkulowa¢ zmian
Projektu budowlanego, tym samym nie byt uprawniony zaktada¢ zmiane niwelety i uwzglednia¢ to w kalkulacji, gdyz
bytoby to zmiang Projektu budowlanego. Bez znaczenia dla obowigzku kalkulowania niwelety takiej, jak jg opisat
Zamawiajacy, pozostaje fakt, ze zamowienie obejmuje rowniez sporzgdzenia projektu technicznego branzy drogowej dla
rozbudowywanych skrzyzowan z ul. Lutostawskiego i ul. Kopycinskiego. Poprzez dokonczenie/uzupetnienie projektu
budowlanego Zamawiajgcy rozumie opracowanie projektu technicznego branzy drogowej (zgodnie z Prawem
budowlanym jest to sktadowa projektu budowlanego) obejmujgcego dodatkowe relacje skretne na skrzyzowaniach ul.
Buforowej z ul. Lutostawskiego i ul. Kopycinskiego, zgodnie z rozwigzaniami przedstawionymi w projekcie
zagospodarowania terenu oraz projekcie architektonicznobudowlanym, a zatem niweleta drogi na przebudowywanych
skrzyzowaniach bedzie musiata by¢ dostosowana do drogi, w tym przypadku do ul. Buforowe;j, dla ktorej Zamawiajgcy
przewidziat konkretne rzedne. Ze specyfiki przedmiotowego zadania, ktére nie polega na budowie nowej drogi, tylko na
budowie i rozbudowie w ramach infrastruktury drogowej istniejgcej, wynika, ze roboty bedg musiaty by¢ dostosowane do
niwelety istniejgcych ulic. Tym samym charakter robét objetych zamédwieniem wyklucza optymalizacje niwelety, nawet
gdyby Zamawiajgcy wyraznie to dopuscit w specyfikacii.

Dalej Odwotujgcy podniost, ze nie uprawniato wykonawce do przyjecia do oferty zmienionej niwelety okolicznos¢, na ktérg
wskazat Zamawiajacy, tj. ze w przypadku zmian czy odstepstw wymagana jest zgoda Zamawiajgcego. Dotyczy to
bowiem etapu realizacji, a nie etapu ofertowania (ktéry zaktada poréwnywalnos¢ ofert).

Odwolujgcy wskazat, ze projekt techniczny (PT) jest — oprocz projektu zagospodarowania terenu (PZT) i projektu
architektoniczno-budowlanego (PAB) — jedng z czesci projektu budowlanego. PZT i PAB, udostepnione na etapie
przetargu, uwzgledniajg juz przebudowe skrzyzowan. PZT i PAB , ktére udostepniono i ktére bedg w wersji koncowej z
decyzjg ZRID przekazane wykonawcy definiujg jednoznacznie geometrie, rozwigzania wysokosciowe (niwelete) i
konstrukcje nawierzchni. Udostepniony na etapie przetargu projekt techniczny bez uwzglednienia skrzyzowan zawierat
mato istotne z punktu widzenia kosztow detale konstrukcji nawierzchni i rysunki ze sprawdzeniem przejezdnosci. W
zwigzku z tym, ze PT nie moze byé sprzeczny z PZT i PAB, a tylko je uzupetnia¢, zakres mozliwych w PT rozwigzan,
bedacych koncepcjg wykonawcy, jest z goéry zdeterminowany rozwigzaniami wskazanymi w PZT i PAB, a zatem nie ma
zadnego wptywu na koszty. Poniewaz w PFU Zamawiajgcy napisat o potrzebie uzupetnienia/dokonczenia PT tak, aby
uwzgledniat on przebudowe skrzyzowan, nawet zupetnie nieistotne detale z PT udostepnionego na etapie przetargu,
powinny by¢ w PT uwzgledniajgcym skrzyzowania zachowane. Zatem, dokonczenie projektu budowlanego (projektu
technicznego dla dwoch skrzyzowan) to praca projektowa w niewielkim zakresie, poniewaz dla wszystkich pozostatych
drog oraz pozostatych branz projekty techniczne juz sg wykonane. Tak wiec, nie ma miejsca dla wiasnych koncepcji,
gdyz sg juz jasne rozwigzania projektowe, wigzace wykonawce, réwniez w zakresie tych dwoch skrzyzowan. Poza tym,
zakres przebudowy skrzyzowan, o ktory nalezy uzupemi¢ PT branzy drogowej, obejmuje tylko poszerzenia istniejgcej
jezdni ulicy Buforowej wiec pomijajgc fakt niewielkiego znaczenia tych robét na cene, nie ma zadnych mozliwosci
dowolnego ksztattowania wysoko$ciowego na poszerzeniach istniejgcej jezdni. Nie ma tez mozliwosci wprowadzania dla
skrzyzowan zmian w zakresie konstrukcji nawierzchni, gdyz przekroje konstrukcyjne, rowniez w zakresie skrzyzowan,
zawarte sg w PAB, ktory jest wigzacy i nie podlega zadnym korektom (punkt 1.2.3 , strona 7 PFU — ,Projekty
wykonawcze powinny by¢ opracowane zgodnie z projektem budowlanym , bez zgody Zamawiajgcego nie sg mozliwe
zadne zmiany czy odstepstwa”).

Odnoszac sie do twierdzen Budimex przedstawionych w wyjasnieniach, Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy
przygotowat i przekazat do przetargu projekt budowlany, a nie Koncepcje Programowa, oferty wykonawcéw nie miaty
prawa powstac na podstawie wiasnych koncepcji zaktadajgcych znaczne zmiany, bo dostarczony przez Zamawiajgcego
projekt budowalny byt dla wykonawcédw wigzacy i w zakresie okreslonym w PB nie

dopuszczat zadnych zmian. Skoro oferta zaktada znaczng zmiane niwelety to po pierwsze, nie jest to zgodne ze SWZ, a
po drugie, taka zmiana nie bylaby mozliwa pod wzgledem technicznym — zaprojektowana w PB niweleta jest niweletg
docelowego torowiska tramwajowego i jej projektowanie podlega duzo wiekszym ograniczeniom niz niwelety drogowe.
Ponadto, na catej dtugosci wystepuje bardzo duzo punktéw statych, do ktérych niweleta przy zachowaniu wymagan
technicznych dla linii tramwajowej musi sie dowigza¢: istniejgca jezdnia ulicy Bardzkiej i Buforowej, istniejgce ciagi
piesze i rowerowe, waski pas rezerwy terenowej pozostawiony dla projektowanej jezdni, ktéra w przysztosci stanie sie
torowiskiem tramwajowym, perony przystankowe, ktére muszg by¢ dowigzane jednoczes$nie do istniejacej jezdni ulicy
Buforowej i do projektowanej jezdni, duza ilo§¢ skrzyzowan i potrzeba wysokosciowego dowigzania do rzednych na ich
wlotach, ktére projektowana jezdnia przecina, istniejgce rondo na skrzyzowaniu z ulicg Terenowsg, gdzie konieczne bylo
dowigzanie wysoko$ciowe do wlotu ulicy Terenowej, linia kolejowa, gdzie konieczne byto dowigzanie do wysokosci toru
na projektowanym przejezdzie kolejowym, projektowana petla autobusowa, a docelowo tramwajowo-autobusowa,
wiadukt kolejowy, gdzie nalezato zachowa¢ wymagang skrajnie, sieci uzbrojenia przechodzgce poprzecznie przez
rezerwe terenu dla projektowanej jezdni, dla ktérych w miare mozliwosci nalezato zachowywa¢ wymagane przykrycie.

Odwolujacy wskazat, ze wykonawca Budimex podat w wyjasnieniach: ,Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze ze wzgledu
na specyfike niniejszego zamowienia — zamowienie realizowane w formule ,zaprojektuj i wybuduj” (z elementami
optymalizacji) — pewne zatozenia lezagce u podstaw wyceny oferty mogg ulec zmianie (a z pewnoscig uszczegbtowieniu)



na etapie Projektowania, czy realizacji Robot, co jednak nie bedzie prowadzito do zmiany tresci ziozonej oferty.
Wykonawca zaoferowat bowiem wykonanie przedmiotu zamdwienia w sposéb zgodny z SWZ i obowigzujgcymi
przepisami prawa. Nadto, Wykonawca, uwzgledniajac powyzsze, w cenie ofertowej wycenit ryzyko zwigzane z
konieczno$cig zmiany niektérych zatozen, o ktérych mowa.” Zdaniem Odwotujgcego potwierdza to, ze Budimex przyjat
zmiane zatozen projektu budowlanego, co oznacza, ze oferta jest zgodna z SWZ

Odwotujgcy podniost, ze zawarte w wyjasnieniach z 22 grudnia 2022 r. stwierdzenie co do przyjecia do oferty znacznej
zmiany niwelety byto oswiadczeniem woli wykonawcy co do sposobu zrealizowania budowy i przebudowy drég objetych
zamowieniem, co wykluczato jakakolwiek procedure poprawy. Zwracanie sie o wyjadnienie tej kwestii do wykonawcy
oznaczato negocjowanie przedmiotu zamoéwienia. Ponadto Odwotujgcy zwrdcit uwage na niedopuszczalny sposob
sformutowania wezwania z 5 stycznia 2023 r. w zakresie pkt 1, ktére poza zgdaniem wyjasnien domaga sie
potwierdzenia uwzglednienia wymagan

Zamawiajgcego w zakresie niwelety. Taki sposob sformutowania wezwania jest sugerujgcy. Wykonawca, ktory otrzyma
takie wezwanie doktadnie wie co zrobi¢ i jak udzieli¢ odpowiedzi, by pozosta¢ w przetargu. Nawet jezeli Budimex w
utajnionym wyjasnieniu potwierdzit uwzglednienie wszystkich wymagan SWZ, w tym tych odno$nie niwelety drogi, to takie
oswiadczenie jest niedopuszczalng, istotng zmiang tresci oferty.

Zarzut nr VIl (zarzut ewentualny)

Odwolujgcy wskazat, ze w zakresie bezzasadnego utajnienia wyjasnien Budimex (pismo 11 stycznia 2023 r. oraz
zatgcznik) aktualne pozostajg argumenty przytoczone przez Odwotujgcego w zakresie bezzasadnego utajnienia
wyjasnien drugiego wykonawcy PRO — TRA.

Odwotujgcy podnidst, ze jawny dla wszystkich Projekt budowlany oraz wczes$niejsze jawne wyjasnienia cenowe w tym
zakresie, w tym co do zatozen przyjetych do oferty przez wykonawce optymalizacji niwelety, wykluczato utajnienie
dalszych wyjasnieh dotyczacych tego tematu. Takie informacje jako informacje pochodzace z jawnego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Co wiecej, wyjasnienia cenowe, nawet
przyjmujgc ich skonkretyzowanie na drugie wezwanie wcigz pozostang informacjami na temat wyliczenia danej
konkretnej ceny oferty za konkretne roboty budowlane, ktora pozostaje przeciez jawna dla wszystkich z mocy prawa.

Zdaniem Odwotujgcego, uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Budimex jest nieprzekonujace.
Wykonawca warto$¢ gospodarczg przekazanych informaciji opisat lakonicznie i zbiorczo, wskazujgc jedynie, ze
sprzekazane informacje odnoszg sie do szczegdtowych kwestii zwigzanych z zaoferowang przez Wykonawce cena.” W
odniesieniu do warto$ci gospodarczej Zatgcznika nr 1 wykonawca wskazat, ze ,dane zawarte w zatgczniku nr 1 (...)
0znaczajg zaangazowanie czasowe zespotu do spraw wycen obejmujgce okres kilku miesiecy” oraz ze ,Jest to czas, w
ktérym specjalnie dedykowany zespét oséb w ramach organizac;ji strukturalnej Wykonawcy zajmuije sie analizg
warunkdéw i wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w ramach dokumentaciji postepowania i w ktorym okresla
kazde z wymagan w dedykowang danemu zagadnieniu pozycje w ramach Zestawienia Kosztow Zadania.” W zakresie
zatgczonych ofert podwykonawczych wykonawca podat, ze ,,stanowig uzupetnienie wyjasnieh zamieszczonych w czesci
Il niniejszego pisma” oraz ze ,wiekszo$¢ ze ztozonych ofert przez Podwykonawcdw zostato opatrzonych klauzulg
poufnoéci i stanowi tajemnice handlowa zaréwno podwykonawcy, jak i Wykonawcy. Wykonawca nie zostat upowazniony
do przekazywania ich szczegotébw w zakresie nie wymaganym do spetienia wszystkich wymogdw Zamawiajgcego w
celu pozyskania kontraktu.” Takze, ze ,oferty te sg bardziej szczeg6towe i zawierajg szereg

pozycii, ktére bezposrednio nie widniejg w Zestawieniu Zamawiajgcego”. Ponadto Budimex wskazat, ze ,Wykonawca
wykazuje konkretng wartos¢ gospodarczg powotujgc sie wiasnie na stopien skomplikowania przygotowanej oferty
(wytgcznie na potrzeby dokonania przez Wykonawce wyceny), a takze czasowe zaangazowanie zespotu
przygotowujgcego przekazywany formularz. Okolicznosci te majg dla niego wymierng warto$¢ w kontekscie
przygotowywania tej konkretnej jednostkowej oferty.”

Odwolujgcy podnidst, ze nie mozna uzna¢ takiego uzasadnienia za wystarczajace. Stwierdzit, ze szczegoly zwigzane z
zaoferowang ceng sg wcigz informacjg o danej cenie za dany przedmiot zaméwienia i trudno doszukac¢ sie tu waloru
trwatego dla wykonawcy, a dla konkurencji mozliwo$ci wykorzystania tej informacji do walki konkurencyjnej w innych
przetargach. Po drugie, informacja o czasie jaki poswiecit zesp6t do sporzgdzenia wyceny w danym postepowaniu
roéwniez nie ma waloru trwatego dla wykonawcy, a dla konkurenciji mozliwo$ci wykorzystania tej informacji do walki
konkurencyjnej w innych przetargach. Po trzecie, zastrzezenie poufnosci w ofertach podwykonawczych nie oznacza
wykazania wszystkich przestanek a art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w stosunku do oferty
podwykonawczej. Tajemnica handlowa to nie to samo, co tajemnica przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwolujgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie koresponduje z realiami niniejszego
postepowania. Zamawiajgcy po pierwsze, zgdat wyjasnien w zakresie tresci oferty, w zwigzku z jawng informacijg
Wykonawcy w pierwszych wyjasnieniach o przyjeciu zatozenia niezgodnego z warunkami zamowienia, tj. z projektem
budowlanym sporzadzonym przez Zamawiajgcego na potrzeby danego zamaoéwienia. Zarbwno przyjete przez wykonawce
BUDIMEX zatozenie do oferty w tym przedmiocie jak i Projekt budowlany, z ktérym oferta powinna by¢ zgodna, zostaty w
danym postepowaniu ujawnione. Skoro przedmiotem dalszych wyja$nien miato by¢ sprecyzowanie informacji jawnej i
potwierdzenie zgodnosci z warunkami danego konkretnego zaméwienia jawnej oferty, trudno doszukiwac sie w tym
wartosci gospodarczej, skoro sg to informacje z danego konkretnego postepowania, jawne dla wszystkich. Ponadto,
charakter niniejszego zamdéwienia, realizacja rob6t budowlanych na podstawie Projektu budowlanego dostarczonego
przez Zamawiajgcego nie daje swobody wykonawcom, w zakresie urzeczywistnia wiasnych koncepc;ji i projektow.



Zdaniem Odwotujgcego Budimex powotat sie na nieaktualne poglady prawne, zgodnie z ktérymi ustawodawca,
postugujac sie w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji sformutowaniem ,inne informacje
posiadajagce wartos¢ gospodarczg” automatycznie przesadzit, ze informacje techniczne, technologiczne lub
organizacyjne przedsiebiorstwa zawsze takg warto$¢ posiadajg”. Odwotujgcy podnidst, ze z przepisu tego

nie wynika automatyzm, a informacje techniczne, technologiczne lub organizacyjne przedsiebiorstwa réwniez muszg
posiada¢ warto$¢ gospodarczg, aby zosta¢ skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Co do mozliwosci
objecia tajemnicg przedsigbiorstwa catych dokumentéw Odwolujgcy podnidst, ze w orzecznictwie powszechnie
przyjmuije sie zasade minimalizacji informacji zastrzeganych (tylko tyle ile jest potrzebne do pogodzenia zasady jawnosci
postepowania i ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa). Oznacza to precyzyjne zastrzeganie konkretnych informaciji, a nie
catych dokumentéw. Dalej Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy nie ocenia czy zastrzezone informacje obiektywnie
stanowig lub mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Zadaniem Zamawiajgcego jest zbadanie, czy wykonawca
nalezycie uzasadnit zastrzezenie informacji, gdyz to jako$¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego okreslone informacje mogg pozostac niejawne.

Na wypadek nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego bezzasadnego utajnienia wyjasnien Budimex z 11 stycznia 2023 r.,
Odwolujgcy podnidst, ze cena oferty tego wykonawcy jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wynika
to przede wszystkim z faktu, ze cena oferty wykonawcy odbiegata o okoto 40% od szacunkowej wartosci zaméwienia.
Nadto cena oferty byta znacznie nizsza od ceny ofert sklasyfikowanych na miejscu 3 i 4. Ponadto, biorgc pod uwage, ze
wykonawca Budimex zatozyt znaczng zmianeg niwelety, nie uwzgledniajgc wymagan Zamawiajgcego, ktdry nie dopuscit
optymalizacji na etapie ofertowania, nalezy stwierdzi¢, ze nie jest mozliwe wykonanie zamdowienia za zaoferowang cene.
Jednocze$nie, nie istniejg okolicznosci faktyczne umozliwiajgce wykazanie realnosci takiej ceny. W zwigzku z
powyzszym, Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte wykonawcy z uwagi na to, ze zaoferowana cena jest razgco niska, a
wykonawca nie wykazat realno$ci takiej ceny.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron, Izba ustalita i
zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotlujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpi wykonawca PRO-TRA Building Sp. z
0.0. Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujac
interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow dotyczacych oferty wykonawcy Budimex S.A. z uwagi na
fakt, ze Zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie o uwzglednieniu tych zarzutéw, a wykonawca Budimex nie zgtosit
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut gtéwny, dotyczgcy niezasadnego zastrzezenia ztozonych przez
Przystepujacego wyjasnien dotyczacych ceny oferty, jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Pismem z 7 grudnia 2022 r. Zamawiajacy zwrocit sie do Przystepujgcego, na podstawie art. 224 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy
Pzp, o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw w zakresie wyliczenia ceny wskazanej w ofercie lub jej istotnych
czesci sktadowych.

W dniu 20 grudnia 2022 r. Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia, w ramach ktorych przedstawit: pismo przewodnie ze
wstepem do wyjasnien merytorycznych, zatagcznik nr 1 — wyjasnienia szczegotowe, Polityke ochrony informacji, oferty
cenowe kontrahentéw oraz kosztorysy szczegdtowe na roboty drogowe. Przystepujacy zastrzegt wyjasnienia w catosci
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Poza przytoczeniem tresci regulacji prawnych oraz przedstawieniem cytatow z
orzecznictwa, Przystepujgcy przedstawit argumentacje, majgcg uzasadnia¢ zasadnosSc¢ zastrzezenia, ktorg
Zamawiajgcy ujawnit w nastepujgcym zakresie:

Wykonawca wskazuije, iz cata kalkulacja ceny ofertowej oraz przedtozone wyjasnienia, z uwagi na brak przedmiarow
sporzgdzonych przez Zamawiajgcego, zostaty oparte na przedmiarach sporzgdzonych na zlecenie Wykonawcy przez
zewnetrzne biuro projektowe, za stosowne wynagrodzenie. Przedmiary te w potgczeniu z indywidualnie
wynegocjowanymi cenami j'ednostkowymi materiatow, stanowig informacje posiadajgcg wartos¢ gospodarczg, zatem
moga one stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233). Ujawnienie informacji zawartych w niniejszych wyjasnieniach
sktadanych w trybie art. 224 ust. 1 i ust. 2 PZP, stanowi¢ bedzie czyn nieuczciwej konkurencii. (...)

Wykonawca wskazuje, ze w stosunku do zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji powyzsze
przestanki zostaly spetnione. Zastrzegane informacje majg przede wszystkim charakter informacji organizacyjnych
Wykonawcy i posiadajg dla niego warto$¢ gospodarczg. Nie moze budzi¢ watpliwoéci, iz przedmiotowe wyjadnienia wraz
z obliczeniami majg taki charakter, prezentujg bowiem, w jaki sposéb Wykonawca organizuje proces budowlany oraz na
jakiej podstawie Wykonawca byt w stanie zaoferowa¢ taka, a nie inng cene (cene konkurencyjng wzgledem innych
wykonawcow). Co wiecej, zastrzegane przez

Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje, przedstawiajg wartos¢ gospodarczg nie tylko dla samego



Wykonawcy, ale takze dla kazdego wykonawcy dziatajgcego w branzy budowlanej, nie zostaty one ujawnione do
wiadomosci publicznej oraz podjgto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. Zozenie
oferty w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego bylo poprzedzone analizg rynku oraz zebraniem ofert od
potencjalnych dostawcéw i podwykonawcow, przy czym Wykonawca dzieki swojej wiarygodnosci finansowej, diugie; i
rzetelnej wspdipracy z dostawcami i podwykonawcami, byt w stanie wynegocjowac bardzo korzystne warunki cenowe.
Udostepnienie tych informacji wplynie znaczgco na pogorszenie pozycji Wykonawcy na rynku oraz obnizy jego potencjat
w zakresie konkurencji.

Ponadto cata kalkulacja ceny ofertowej oraz przediozone wyjasnienia, z uwagi na brak przedmiaréw sporzadzonych
przez Zamawiajgcego, zostaly oparte na przedmiarach sporzadzonych na zlecenie Wykonawcy przez zewnetrzne biuro
projektowe, za stosowne wynagrodzenie. Przedmiary te w potaczeniu z indywidualnie wynegocjowanymi cenami
jednostkowymi materiatéw, stanowig informacje posiadajgcg warto$¢ gospodarcza, zatem mogg one stanowi¢ tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U.
z 2022 r. poz. 1233). Ujawnienie informacji zawartych w niniejszych wyjasnieniach sktadanych w trybie art. 224 ust. 1i
ust. 2 PZP, stanowi¢ bedzie czyn nieuczciwej konkurencji. Skoro Wykonawca poniost koszty sporzadzenia ww.
przedmiaréw niedopuszczalne jest, aby z uwagi na ich upublicznienie mogty by¢ wykorzystane przez innych oferentow,
ktérzy takowych kosztéw nie poniesli. (...) Wykonawca, z racji odmiennego charakteru prowadzonej dziatalno$ci (o czym
szerzej w Wyjasnieniach) moze z pewnoscig konkurowac¢ wysokoscig kosztow ogodinych z konkurentami. Jednak nie jest
to z pewnoscig jedyna okoliczno$é roznicujgca poziom kosztéw Wykonawcy i jego kontrahentéw. Wykonawca zakfada,
ze drugim elementem réznicujgcym ten poziom jest wiasnie warto$¢ upustow (rabatéw) uzyskiwanych w indywidulanych
negocjacjach z lokalnymi podwykonawcami. Mimo, iz wszystkie firmy, ktére ztozyly oferty w Postepowaniu w duzym
zakresie korzystajg z podwykonawcow, Wykonawca zakiada, ze to on uzyskuje najkorzystniejsze oferty z rynku, wiasnie
dzieki diugiemu okresowi wspotpracy i indywidualnym negocjacjom oraz wypracowanym relacjom biznesowym.
Kalkulacja ceny zatgczona do wyjasnien zawiera szereg informacji na temat strategii budowania przez Wykonawce ceny
ofertowej, w tym informacje wskazujgce na wysokos¢ zaktadanego przez Wykonawce zysku, na koszty ponoszone
przez Wykonawce w zwigzku z wykonywaniem dziatalnosci gospodarczej itd. Kalkulacja ta pokazuje, jak Wykonawca
ustala koszty do poszczegdinych grup robét, jak minimalizuje koszty okreslonych robét, j'ak grupuje i dzieli koszty
wspolne dla wiekszej ilosci robot, w jaki sposob

ksztaltuje zysk i jak przypisuje go do poszczegdlnych grup robét, jak wycenia ryzyko i przypisuje je do poszczegdinych
grup robot. Kalkulacja ta wreszcie pozwolg na odtworzenie kosztow zatrudnienia podwykonawcow, o czym mowa byta
powyzej. Informacje te majg w sposob oczywisty wartos¢ gospodarczg dla Wykonawcy, bowiem przewage
konkurencyjng na rynku buduje sie takze poprzez przyjecie odpowiedniej strategii budowania ceny ofertowej, w tym
poprzez minimalizacje kosztow wiasnych i racjonalng wycene wysokosci marzy przypisanej danemu zadaniu. Doboér
dostawcéw i podwykonawcow, a co za tym idzie strategii pozyskiwania materiatow oraz sposobu realizacji robét, tak z
uwagi ha wysokos¢ przystugujgcych im wynagrodzen, j'ak i treS¢ pozostatych postanowien zawartych w umowach,
zdradza konkurentom przemyslang i sprawdzong, wiasciwg wytacznie Wykonawcy, strategie kalkulaciji ceny przyjetg na
etapie ubiegania sie 0 zamowienie oraz warunki dostepne wytgcznie Wykonawcy. Strategia kalkulacji ceny stanowi
natomiast jeden z elementéw sktadajacych sie na taktyke, pozwalajgcg zaoferowa¢ wykonawcom korzystng cene
ofertowg, gwarantujgcag mu osiggniecie maksymalnego zysku na etapie realizacji zamowienia. Jak wynika z doSwiadczen
Wykonawcy, przedsiebiorcy o zblizonych do Wykonawcy cechach, prowadzacy dziatalno$é na podobng skale, tj.
posiadajacy podobne do$wiadczenie, rozeznanie rynku, infrastrukture, zaplecze techniczne i osobowe etc., nie sgw
stanie nawigzac¢ tak atrakcyjnych cenowo warunkéw wspoétpracy z dostawcami, takze z uwagi na obszar dziatalnosci
Wykonawcy jako firmy budowlanej dziatajgcej na lokalnym rynku. Innymi stowy, tylko taki dob6r kontrahentéw oraz zasad
wspotpracy, jakie zostaly ustalone przed ztozeniem oferty, pozwolity Wykonawcy zaoferowaé¢ konkurencyjng oferte, przy
réwnoczesnym spetnieniu wszelkich oczekiwan Zamawiajgcego. W tym kontekscie podkresli¢ takze nalezy, ze
Dostawcy i Podwykonawcy, z ktérymi Wykonawca wspotpracuje, nie sg powszechnie znani na rynku budowlanym. Tym
samym ujawnienie firm dostawcéw oraz ich ofert narazitoby Wykonawce na istotny uszczerbek bedgcy wynikiem
nawigzania kontaktu z tymi lokalnymi firmami przez konkurentow rynkowych Wykonawcy sktadajgcych oferty w
Postepowaniu. Nalezy bowiem wskazac¢, iz rowniez tresci ofert dostawcow i podwykonawcdw sg objete tajemnica ich
przedsiebiorstwa.

Sposob skalkulowania ceny ofertowej jest pochodng przyjetych przez Wykonawce sposobdw minimalizowania ryzyka
oraz kosztéw wykonania przedmiotu zamowienia, jak réwniez przyjetych sposobdw wyceny ryzyka, ktérego nie da sie
zminimalizowaé, a wiec takich ,informacji praktycznych”, ktére wykonawca wypracowat w toku prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej (wynikajgcych z doswiadczen Wykonawcy) i nie udostepnia ich podmiotom trzecim. Jak wynika z
powyzszego, Wykonawca przedstawit wyczerpujace i konkretne parametry determinujgce cene lub koszt. Zaoferowana
cena zostata poparta szczegdtowymi dowodami w postaci kalkulacji indywidualnych, wskazania dostawcéw materiatéw i
cen

materiatow, ofert podwykonawcow. Wykonawca przedstawit konkretne okoliczno$ci dajgce mu mozliwo$é zaoferowania
ceny nizszej niz konkurencja. (...)

W dalszej kolejnosci wskazac trzeba, ze informacje zawarte w przedkladanych dokumentach nie sg informacjami
powszechnie dostepnymi, a Wykonawca podjat kroki zmierzajgce do zachowania tychze informacji w tajemnicy.
Wykonawca podkresla, ze zastrzegana cze$¢ Wyjasnien stanowi zbidr informaciji zebranych i zestawionych ze sobg dla
potrzeb wykazania rynkowego charakteru ceny zaoferowanej w Postepowaniu. Informacje w takim zestawieniu (zbiorze)
nie sg ujawniane nikomu poza Zamawiajgcym i nie sg tez powszechnie znane. Dostep do tych informacji ma wytgcznie
ograniczona liczba pracownikow Wykonawcy -osoby odpowiedzialne za przygotowanie danej oferty (w zakresie, w jakim
dostep ten jest niezbedny do ztozenia poprawnej formalnie oferty), osoby odpowiedzialne za sporzgdzenie niniejszego
opracowania (osoba przewidziana do zarzgdzenia zamowieniem, w razie jego uzyskania) oraz zarzgd Wykonawcy. Lista



0s0b, ktore uczestniczyly w przygotowaniu niniejszego opracowania, w zatgczeniu (dokument ten zastrzegamy jako
tajemnice przedsigbiorstwa z uwagi na okolicznos$¢, iz zawiera on dane osobowe pracownikow Wykonawcy, a nadto
stanowi gotowg baze danych o zespole oséb zatrudnionym u Wykonawcy i odpowiedzialnym za przygotowanie tego typu
opracowan). Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na sposo6b organizacji Wykonawcy (Wykonawca nie jest spotkg korporacyjng
o rozbudowanej strukturze administracyjnej) lista oséb majgcych dostep do zastrzeganych informacii jest bardzo krotka.

Mowiac o ograniczeniach w dostepie pracownikow Wykonawcy i innych osob do zastrzeganych informacji wskaza¢
nalezy, ze Wykonawca stosuje ograniczenia organizacyjne zwigzane z przeptywem danych polegajgce m. in. na
wprowadzeniu stosownych procedur wewnetrznego obiegu informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
zabezpieczeniu hastami danych zapisywanych na serwerze, itp. Dodatkowo pracownicy, majacy dostep do
zastrzeganych informaciji, zostali zobowigzani do zachowania tychze informaciji w tajemnicy. Obowigzek zachowania
poufnosci zastrzeganych informacji jest takze jednym z obowigzkéw pracowniczych, jakie spoczywajg na osobach
pracujgcych na rzecz Wykonawcy.

W zalgczeniu Wykonawca przedktada takze nastepujgce dokumenty: Deklaracje w przedmiocie Polityki Ochrony
Informaciji, Polityke Ochrony Informacji oraz Zobowigzania do zachowania poufno$ci podpisane przez osoby, ktére majg
u Wykonawcy wglad do informacji zastrzeganych (podkreslajgc, ze dokumenty te rowniez stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa Wykonawcy, jako chronione przez Wykonawce przed ujawnieniem informacje organizacyjne
przedsiebiorstwa posiadajgce warto$¢ gospodarczg i organizacyjng).

W odniesieniu do przedmiaréw sporzgdzonych na zlecenie Wykonawcy, wykazuije, iz w umowie miedzy Wykonawcg a
Projektantem zastrzezono, iz projektant nie j'est upowazniony do przekazania (ujawnienia) opracowanych przedmiaréw
innym podmiotom, co wigzato sie z konieczno$cig zaptaty przez Wykonawce wyzszego wynagrodzenia dla projektanta.

()

Pismem z 5 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do ztozenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych
ceny oferty.

W dniu 11 stycznia 2023 r. Przystepujgcy ztozyt dodatkowe wyjasnienia, wskazujgc m.in.:

W pierwszej kolejnosci PRO-TRA BUILDING sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zastrzega w trybie art. 18 ust. 3 PZP
catg tre$¢ (tj. Zatgcznik nr 1 do niniejszego pisma i zatgczniki do niego) dodatkowych wyjasnien jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Szczegotowe wyjasnienie i uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa zostato
zawarte w wyjasnieniach - piSmie z dnia 20.12.2022 r. nr 19/12/2022. Wykonawca zawarte w pismie z dnia 20.12.2022 r.
nr 19/12/2022 uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa rozcigga réwniez na dodatkowe wyjasnienia
zawarte w zatgczniku Nr 1 do niniejszego pisma.

W szczegolnosci Wykonawca wskazuije, iz cata kalkulacja ceny ofertowej oraz przedtozone dodatkowe wyjasnienia, z
uwagi na brak przedmiaréw sporzgdzonych przez Zamawiajgcego, zostaty oparte na przedmiarach sporzgdzonych na
zlecenie Wykonawcy przez zewnetrzne biuro projektowe, za stosowne wynagrodzenie. (.) w Zatgczniku nr 1 do
niniejszego pisma Wykonawca w jeszcze bardziej szczegbtowy sposéb (choc¢ juz pierwotne wyjasnienia byty
szczegotowe) wyjasnit stosowane przez siebie zasady grupowania kosztéw robét podobnych, a wiec rozwigzania, jakie
stosuje przy kalkulowaniu cen ofertowych w réznych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, ktére
stanowig jego know how, co dodatkowo potwierdza, ze zastrzegane informacje majg wartos¢ gospodarczg dla
Wykonawcy. (.)

W dniu 27 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Przystepujgcego, ze: odtajnia tres¢ pisma przewodniego nr
19/12/2022 w zakresie zgodnym z zatgcznikiem do niniejszego pisma tzn. utajnia zakres informacji zaczerniony a
zastrzezenie przez Wykonawce pozostatej czgSci pisma (pola niezaczernione) uznaje za bezskutecznie utajnione i
informuje, ze dokonuje ich odtajnienia. Zakres odtajnionych zgodnie z zatgcznikiem do niniejszego pisma przez
Zamawiajgcego informacji nie zawiera zadnych danych, ktére mozna by byto uznaé za posiadajgce warto$é
gospodarczg dla Wykonawcy, a tym samym zawarte w ww. piSmie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz wstep do wyjasnien

merytorycznych ceny nie zawiera informacji posiadajgcych przymiot tajemnicy przedsigbiorstwa.
W pozostatym zakresie Zamawiajgcy nie ujawnit ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien.
Zarzut zastuguje na uwzglednienie.
Zgodnie z art. 18 ustawy Pzp:

1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia
tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r., jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktbrych mowa w



Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposoéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny.

Stosownie do art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, ktére jako cato$¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

W pierwszej kolejnosci wyraznego podkreslenia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie
zamowien publicznych jest zasada jawno$ci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z
art. 18 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjgtkiem od tej zasady jest wytaczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa, na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. W $wietle art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sig informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa pod warunkiem wykazania przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia.

Zauwazenia wymaga, ze wprowadzajgc obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa (nowelizacja poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp dokonana 29 sierpnia 2014 r.), w uzasadnieniu do
poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP VIl kadencji, Nr druku: 1653)
wskazano, m.in.: Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana
art. 8 ust. 3). Przepisy o zamédwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady jawno$ci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa
nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw
wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru
wykonawcy. Stad te dane, ktore sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w
peini jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty
ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede
wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych. Rozwigzanie takie zostato utrzymane w obecnie
obowigzujgcym stanie prawnym. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentéw jest
ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie koniecznos¢
~Wykazania” oznacza obowigzek duzo dalej idacy, niz tylko zlozenie oswiadczenie co do przyczyn objecia informacji
tajemnica przedsigbiorstwa.

Zart. 18 ust. 3 ustawy Pzp wynika takze, Ze wykazanie skutecznosci zastrzezenia powinno nastgpi¢ wraz z
przekazaniem takich informacji. Aby zatem wykazac¢ skutecznosc¢ zastrzezenia informaciji, Przystepujacy zobowigzany
byt wykazac¢ tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy
warto$¢ gospodarcza,

2) informacje jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Ustawodawca w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przesgdzit, ze zastrzegana informacja ma
mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza.
Podkreslenia wymaga, Zze przestanka ,posiadajacy warto§é gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacii ,innej’, ale
takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma
charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg
dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakich$
zyskéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.

Wyraznie podkresli¢ nalezy, ze badaniu przez Izbe podlega czynno$¢é Zamawiajgcego polegajgca na ocenie
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, Izba nie docieka natomiast,
czy zastrzezone informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajace ochronie. Rozstrzygniecie
zarzutdw przez Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wykonawca w ustawowym
terminie uzasadnit w sposéb wystarczajgcy dokonane zastrzezenie. Nie jest tez rolg Zamawiajgcego ocena, czy
okreslone informacje mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, zadaniem Zamawiajgcego jest natomiast
zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informaciji, gdyz to jakos¢ tego uzasadnienia decyduje o tym,
czy w jawnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego okreslone informacje mogg pozosta¢ niejawne.

W ocenie Izby uzasadnienie zastrzezenia przeditozone przez Przystepujacego nie potwierdza zasadnosci utrzymania
tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujacy nie sprostat ciezarowi wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych



informacji. Przedstawione przez niego uzasadnienie zastrzezenia jest ogdlnikowe, obejmujgce gotostowne deklaracje
wykonawcy. Ma ono charakter na tyle ogdiny, Zze mogtoby w tym samym ksztalcie zosta¢ przedstawione w kazdym
innym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia na roboty budowlane, a w znacznej czesci takze w postepowaniach na
innego rodzaju zamowienia. Istotna czes¢ uzasadnienia, to teoretyczne wywody dotyczgce obowigzujgcych przepiséw
prawa, poparte cytatami z orzecznictwa, niewnoszgce zadnej wiedzy co do zasadnosci zastrzezenia konkretnych
informaciji przedstawionych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

W odniesieniu do warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji przedstawione uzasadnienia zawierajg w zasadzie
deklaracje wykonawcy o istnieniu takiej wartoS¢, przy czym wartoS¢ ta — w ocenie Izby — nie zostata ani wykazana, ani
nawet uprawdopodobniona.

Po pierwsze, Przystepujacy nie wykazat, ktére konkretnie informacje i w jaki sposob pokazuja, jak Przystepujacy
organizuje proces budowlany oraz w jaki sposdb moze to by¢ wykorzystane ze szkodg dla niego przez innych
wykonawcow. Niewystarczajgce jest ogdlnikowe stwierdzenie, ze przedmiotowe wyjasnienia wraz z obliczeniami majg
taki charakter, prezentujg bowiem, w jaki sposdb Wykonawca organizuje proces budowlany oraz na jakiej podstawie
Wykonawca byt w stanie zaoferowaé taka, a nie inng cene. Nie jest przy tym niczym niestandardowym poprzedzenie
sporzgdzenia oferty analizg rynku i zebraniem ofert od potencjalnych dostawcéw i podwykonawcow — jest to dziatanie
podejmowane przez kazdego wykonawce. Przyjecie takiej argumentacji prowadzitoby do nieakceptowalnego wniosku, ze
zaprezentowanie rozbicia ceny ofertowej dla poszczegdinych pozyciji podlegajgcych wycenie czy skladnikow
kosztotwérczych moze co do zasady pozostawaé w postepowaniach o udzielenie zaméwienia niejawne. Z uzasadnienia
nie sposob powzigé zadnej wiedzy, dlaczego akurat obliczenia przedstawione przez Przystepujgcego w tym
postepowaniu miatyby takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowi¢, nie wiadomo, jakie szczegdlne cechy mozna tej
kalkulacji przypisac i w jaki sposdb mogtaby ona by¢ wykorzystana przez innych wykonawcow w przysztosci, w celu
stworzenia przewagi konkurencyjne;j.

To samo dotyczy warunkéw wspotpracy Przystepujacego z jego kontrahentami. Réwniez w tym przypadku nie
wykazano, w jaki sposéb inni wykonawcy mogliby z tej wiedzy skorzysta¢ w tym lub w przysztych postepowaniach. Jesli
Przystepujacy — jak sam twierdzi — dzieki swojej wiarygodnosci finansowej, diugiej i rzetelnej wspdipracy z dostawcami i
podwykonawcami, byt w stanie wynegocjowac¢ bardzo korzystne warunki cenowe, to powinien wykazac, jak mégtby to
utraci¢ na rzecz innych wykonawcow poprzez ujawnienie tych informacji. Trudno tez zaktadac¢, ze podwykonawcy
biorgcy udziat w realizacji czesci zamowienia publicznego pozostang w przyszto$ci nieujawnieni. W odniesieniu do
dostawcéw zauwazenia wymaga natomiast, ze Przystepujgcy nie wykazat, aby realizacja zaméwienia wymagata dostaw
unikatowych czy szczegolnie trudnych do zrealizowania, z ktérych dostepnoscig sg problemy lub ktére realizowane sg
przez nieznane wykonawcom dziatajgcym w branzy podmioty. Biorgc pod uwage, ze przedmiotem zamowienia sg
typowe roboty budowlane, niecharakteryzujace sie szczegdlng skalg czy skomplikowaniem, argumentacje
Przystepujgcego w tym zakresie nalezy uzna¢ gotostowng i nieprzekonujaca.

W kwestii zastrzezenia przedmiaréw robo6t zauwazy¢ nalezy, ze art. 16 ustawy Prawo autorskie stanowi, ze jezeli
ustawa nie stanowi inaczej, autorskie prawa osobiste chronig

nieograniczong w czasie i niepodlegajgca zrzeczeniu sie lub zbyciu wiez tworcy z utworem, a w szczegdlnosci prawo
do: 1) autorstwa utworu; 2) oznaczenia utworu swoim nazwiskiem lub pseudonimem albo do udostepniania go
anonimowo; 3) nienaruszalnosci tresci i formy utworu oraz jego rzetelnego wykorzystania; 4) decydowania o pierwszym
udostepnieniu utworu publiczno$ci; 5) nadzoru nad sposobem korzystania z utworu. Zgodnie z art. 17 tej ustawy, jezeli
ustawa nie stanowi inaczej, tworcy przystuguje wytgczne prawo do korzystania z utworu i rozporzgdzania nim na
wszystkich polach eksploatacji oraz do wynagrodzenia za korzystanie z utworu. Przepisy te okre$lajg prawa autora
utworu, ktorych naruszenie nie moze polega¢ na samym zapoznaniu sie z trescig utworu. Nie sposéb uznac, ze
Zamawiajgcy ujawniajgc niezasadnie zastrzezong tajemnice podlegatby odpowiedzialno$ci za naruszenie praw twércy
utworu (ujawnienie takie jest bowiem ustawowym obowigzkiem Zamawiajgcego), czy tez, ze wykonawca naruszytby te
prawa wytgcznie przez zapoznanie sie z trescig utworu, jezeli nie tgczytoby sie to z jego nieuprawnionym w Swietle
prawa autorskiego wykorzystaniem.

Niezaleznie od powyzszego, nie zostato wykazane, jak przedmiary mogtyby by¢ uzyte przez innych wykonawcéw.
Oczywistym jest, ze nie mogtyby one by¢ wykorzystane w innych postepowaniach, skoro zostaty sporzadzone dla
potrzeb konkretnego zamédwienia. Nie sposob tez dopatrze¢ sie mozliwosci ich wykorzystania w przedmiotowym
postepowaniu, oferty dla tego zamowienia zostaty juz bowiem skalkulowane przez wykonawcow ubiegajgcych sie o jego
udzielenie, ktorzy musieli sporzadzi¢ wtasne przedmiary (co wykazat Odwolujgcy przedstawiajgc swoje przedmiary).

Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, ze Przystepujacy nie wykazat, ktore informacje ujawniajg jego blizej niesprecyzowane know-
how, w tym nieznany innym sposéb minimalizowania ryzyka oraz kosztéw robét budowlanych. Argumentacja
przedstawiona w tym zakresie stanowi jedynie zbior ogdinikowych twierdzen, a uznanie ich za wystarczajgce dla
utrzymania niejawnosci informacji prowadzitoby do daleko idgcego wypaczenia zasady jawnosci postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, stanowigc jednoczes$nie zagrozenie dla innych zasad udzielania zamoéwien
publicznych, ktérych realizacji stuzy jawno$¢ postepowan.

Tym bardziej za nieuzasadnione nalezy uzna¢ zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa przekazanych przez
Przystepujacego dokumentdéw w postaci Deklaracji w przedmiocie Polityki Ochrony Informaciji oraz Polityki Ochrony
Informacji W odniesieniu do tych dokumentéw Przystepujacy ograniczyt sie do stwierdzenia, ze: dokumenty te réwniez
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy, jako chronione przez Wykonawce przed ujawnieniem informacije
organizacyjne przedsiebiorstwa posiadajgce warto$¢ gospodarczg i organizacyjng. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze w tym
zakresie Przystepujacy nie przedstawit de



facto zadnego uzasadnienia. Z kolei w odniesieniu do podpisanych zobowigzan do zachowania poufnosci Przystepujgcy
wskazat, Ze stanowig one gotowg baze danych o zespole oséb zatrudnionym u Wykonawcy i odpowiedzialnym za
przygotowanie tego typu opracowan. W ocenie Izby trudno te dokumenty uzna¢ za baze o zespole Przystepujgcego,
biorgc pod uwage, Ze obejmujg one jedynie 7 0sob, z ktdérych dwie to Prezes i Wiceprezes Zarzadu, ujawnieni w
dokumentach rejestrowych spotki. Przystepujacy nie wykazat, jak informacja o pozostatych pigciu osobach moze byc¢
wykorzystania przez innych wykonawcédw ze szkodg dla niego, w szczegdlno$ci nie wykazat, ze sg to osoby o
unikalnych kompetencjach, szczegdlnie poszukiwani na rynku pracy. Nie zostato réwniez wykazane, ze fakt zatrudnienia
u Przystepujgcego nie jest przez te osoby ujawniany na rynku pracy czy chociazby w serwisach spoteczno$ciowych
zwigzanych z rynkiem pracy.

Ponadto niezrozumiate jest informowanie Zamawiajgcego przez Przystepujgcego, ze ujawnienie informacji
przedstawionych w wyjasnieniach stanowi¢ bedzie czyn nieuczciwej konkurencji. Przystepujacy zdaje sie nie
dostrzegaé, ze Zamawiajgcy jest podmiotem ustawowo uprawnionym i zobowigzanym do oceny skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa i w przypadku niedostatecznego wykazania przestanek jej zastrzezenia jest
prawnie zobligowany do ujawnienia informaciji. Wobec tego wykazywanie przez wykonawce zasadnos$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie powinno przybiera¢ formy informowania Zamawiajgcego, ze jezeli zastrzezone
informacje ujawni, to popetni czyn nieuczciwej konkurencji.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze podnoszgc zarzut nieuzasadnionego zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa Odwotujgcy zobowigzany byt uprawdopodobni¢ zasadno$¢ zarzutu dotyczgcego razgco
niskiej ceny. Abstrahujgc w tym miejscu od tego, ze w przypadku razgco niskiej ceny ciezar dowodu nie spoczywa na
Odwotujgcym, zauwazenia wymaga, ze oba te zarzuty majg charakter merytorycznie roztgczny, a zwigzek miedzy nimi
polega na tym, ze skuteczne wykazanie bezzasadno$ci utajnienia wyjasnien pozwala wykonawcy na ocene zasadnosci
podniesienia zarzutu razgco niskiej ceny. W zwigzku z tym za racjonalne i prawidtowe nalezy uznac takie
skonstruowanie zarzutéw, jak to zrobit Odwolujacy, tj. podniesienie zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa jako
zarzutu gtdwnego, przy jednoczesnym sformutowaniu zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny jedynie na wypadek
nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu gltbwnego. Pozwala to z jednej strony na zapewnienie sobie mozliwosci oceny, czy
zarzut razgco niskiej ceny podniesc, a jesli tak — jakg przedstawi¢ argumentacije i dowody, z drugiej strony zabezpiecza
wykonawce przed uniemozliwieniem skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej co do razaco niskiej ceny w sytuacii,
gdyby tajemnica wyjasnien zostat utrzymana wyrokiem Izby.

Za bezzasadne Izba uznata stanowisko Przystepujgcego, ktory podat w watpliwos¢ istnienie wplywu ewentualnego
naruszenia przepiséw art. 16 pkt 1i2 w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp na wynik postepowania. Zgodnie z art. 554
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Dla uwzglednienia odwotania wystarczajgce jest
wiec istnienie potencjalnego jedynie wptywu na wynik postepowania, jezeli bytby on istotny. Biorgc pod uwage, ze
ujawnienie wyjasnien moze umozliwi¢ wykonawcy skuteczne podniesienie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny,
czego konsekwencjg byloby odrzucenie oferty Przystepujgcego, a wiec zmiana wyniku postepowania, w ocenie Izby nie
ulega zadnej watpliwosci, ze naruszenie przepisow art. 16 pkt 1i2 w zw. z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp przez
nieujawnienie ztozonych przez Przystepujacego wyjasnien ma potencjalny, istotny wptyw na wynik postepowania.
Powyzsze nie wymaga szczegdinego wykazania, w szczegdlnosci polegajgcego na uprawdopodobnieniu, ze zarzut
razgco niskiej ceny jest zasadny.

Wobec uwzglednienia zarzutu gtéwnego, rozpoznaniu przez Izbe nie podlegat zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujgcego z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny. Zarzut ten miat bowiem charakter ewentualny —
zgodnie z wyraznym o$wiadczeniem Odwotujgcego zostat on podniesiony jedynie na wypadek nieuwzglednienia przez
Izbe zarzutu dotyczgcego objecia wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego tajemnicg przedsiebiorstwa.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzporaz § 5pkt 1i2lit. boraz § 7
ust. 1 pkt 1 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.
PrzewodniczaCy: .....cccccveeiieiennnen.
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