Sygn. akt: KIO 623/23
WYROK

z dnia 20 marca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:

Magdalena Rams

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 6 marca 2023 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
konsorcjum firm: BADER-DROG Sp. z 0.0. Sp. k., z siedzibg w tubowie oraz T. B. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwa "B.” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B.,

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Budownictwa Drogowego S.A. z siedzibg w Kaliszu zglaszajgcego
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1 - 3w zw. z art. 16 pkt 1 — 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji i nakazuje
zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje odtajni¢ i udostepnic
zfozone przez wykonawce: Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z siedzibg w Kaliszu wyjasnienia w
przedmiocie razgco niskiej ceny.

2. w pozostatym zakresie oddala zarzuty odwotania.
3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego w czesci V2 i odwotujgcego w czegsci V2 i

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

4.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewieé tysigce trzysta
Zlotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: .......cocoviiiiiiiiii e

Sygn. akt: KIO 623/23
UZASADNIENIE

W dniu 6 marca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcdw wspdinie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia konsorcjum: BADER-

DROG sp. z 0. 0., sp. k., z siedzibg w Lubowie oraz "B." Firma Produkcyjno - Handlowo -Ustugowa T. B., Dalachow 354,
46-325 Rudniki (dalej ,Odwolujgcy”) zarzucajgc zamawiajgcym Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad -
prowadzgcy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu naruszenie w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Catoroczne kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég
krajowych na terenie Rejonu w Kaliszu” (dalej ,Postepowanie”):



1. art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U.z 2022 r. poz. 1233), dalej jako ,u.z.n.k.” w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 p.z.p. poprzez zaniechanie ujawnienia
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A.
Kalisz (dalej jako ,PBD”), mimo ze zastrzezone przez niego informacje nie spetniajg przestanek do uznania ich za
tajemnice przedsigbiorstwa, albowiem:

a) wykonawca PBD nie sprostat wykazaniu, ze w jego przedsiebiorstwie utrzymywana jest tajemnica
przedsiebiorstwa, gdyz jedynym dowodem, jaki wykonawca PBD ztozyt wraz z uzasadnieniem zastrzezenia byt
wzor ,Zobowigzania Pracownika do zachowania Tajemnicy Zawodowej i Poufnosci”. Dokument ten jest
niewystarczajacy do wykazania, ze wykonawca istotnie podjgt starania do zachowania w poufnosci zastrzezonych
informaciji (co potwierdza réwniez orzecznictwo Izby, zob. np. wyrok KIO z 31.03.2022 r., KIO 700/22, LEX nr
3344950) — w szczegdlnosci z uwagi na fakt, ze taki wzor oswiadczenia ma charakter blankietowy i jako taki moze
by¢ uznany jedynie za deklaracje Przystepujgcego (majaca zresztg walor jedynie hipotetyczny w zakresie jej
stosowania), a zatem nie stanowi dowodu, by wykonawca podjat realne dziatania w celu dochowania poufnosci;

b) wykonawca PBD nie sprostat wykazaniu wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji — nie
przedstawiajgc zadnych dowod6éw w tym zakresie, podczas gdy pod pojeciem ,wykazania", o ktbrym mowa w art.
18 ust. 3 p.z.p., rozumie¢ nalezy nie tylko ztozenie o$wiadczenia, ze zastrzezone informacije stanowia tajemnice

przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowodéw na jego potwierdzenie, gdy tymczasem brak jest
jakichkolwiek dowodow w tym zakresie;

c) wykonawca PBD nie przedstawit nawet, aby przekazywane przez niego informacje miaty jakgkolwiek wartos¢
gospodarcza, a obowigzkiem jego byto wykazanie tej przestanki.

2. art.16ust. 1i3 p.z.p. w zw. z art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 u.z.n.k. poprzez brak odtajnienia przez
Zamawiajgcego zastrzezonych informaciji, gdy Wykonawca PBD zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa — nie
tylko nie wykazat spetnienia jej przestanek — ale nawet nie wskazat konkretnych informaciji, ktére to miatyby jg
stanowi¢ (wskazujgc ogélnie ,informacije zawarte w tresci niniejszej odpowiedzi, jak i w zatgcznikach”), gdy
tymczasem utajnieniu moga podlega¢ jedynie konkretne informacje, stowa lub wyrazenia, ktére spetniajg wszystkie
warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o ktbrym mowa w art. 18 ust. 3 p.z.p. Ponadto, takie zaniechanie ze
strony Zamawiajgcego w konsekwencji narusza zasade proporcjonalnosci — stanowigcej gwarancje prawidtowego
przygotowania i przebiegu postepowania, co powinno przejawia¢ sie w odpowiednim przeprowadzeniu tego
postepowania, w tym poszczegdlnych czynnosciach podejmowanych przez zamawiajgcego, w sposob
pozwalajgcy na zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

3. art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1, 5i 6 p.z.p., poprzez wybor oferty Wykonawcy PBD podlegajgcej
odrzuceniu z powodu zaoferowania w tej ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia,
wobec braku obalenia domniemania razgco niskiej ceny, a co w szczegolnosci wynika z faktu, iz Zamawiajgcy
wprost wskazat, ze oczekuje, by wykonawca wykazat ,,oferowane przez siebie ceny w ramach zadeklarowanych w
ofercie cen jednostkowych”, wymieniajgc poszczegolne pozycje, a dalej wskazujgc: ,réwniez poprzez
przedstawienie szczegodtowej kalkulacji wyszczegdlnionych powyzej pozycji kosztorysu ofertowego i zataczenie
dowodbéw na potwierdzenie tych wyliczen” — gdy tymczasem sam wykonawca PBD (ktéry to przyznaje wprost, ze
»nie mozna precyzyjnie skalkulowa¢ kosztéw robocizny i sprzetu dla poszczegdlnych pozycji kosztorysowych, a
dalej ,rowniez kosztu materiatéw nie mozna doktadnie okre$li¢” — przez co:

a) zlozone wyjasnienia sg lakoniczne i w zaden sposéb nie potwierdzajg rynkowosci przyjetych cen i kosztéw
(nadto, a priori uniemozliwiajg dokonanie oceny oferty wobec tresci wyjasnien — niezaleznie nawet od ich tresci —
gdyz Wykonawca z gory wskazuije, ze nie moze doktadnie okresli¢ wskazanych cen, a zatem majg one

spekulatywny, hipotetyczny charakter; co prowadzi do wniosku, iz nie zostaty skalkulowane w sposob szczegétowy i na
potrzeby danego zamowienia (wbrew przepisom ustawy p.z.p. i wymaganiom samego Zamawiajgcego);

b) ztozone wyjasnienia nie odpowiadajg nawet treSci wezwania kierowanego przez Zamawiajgcego (wyjasnienia
powinny by¢ sporzgdzone doktadnie i precyzyjnie, a co wiecej Zamawiajgcy wprost zadat precyzyjnej kalkulacji —
tymczasem Wykonawca wprost przyznat, Ze jego oferta i wyjasnienia nie zostaty precyzyjnie skalkulowane);

c) takie sformutowanie rodzi watpliwosci pod katem tego, czy wykonawca zaktada wykonanie (i czy bedzie w
stanie wykona¢) przedmiot zaméwienia przy podanych cenach jednostkowych; w konsekwencji czego wykonawca
nie obalit domniemania, ze zaoferowano razgco niskg cene - a wrecz przeciwnie, gdyz potwierdzit brak rzetelnosci
swojej oferty, co z gory uniemozliwia analize ztozonych przez niego wyjasnien — zatem doszto do
nieuzasadnionego zaniechania przez Zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty wykonawcy, ktérego
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny oraz istotnych czesci sktadowych ceny.

4. art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1, 5 6 p.z.p., poprzez wybdr oferty PBD podlegajgcej odrzuceniu z
powodu zaoferowania w tej ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co w
szczegolnosci wynika z przedstawienia wyjasnien o charakterze prezentujgcych jedynie hipotetyczne, niepewne
zatozenia kosztowe (a co de facto potwierdza Wykonawca PBD), a co wynika z:

a) zalozonego przez samego Wykonawce PBD braku mozliwosci ustalenia przez niego poszczegolnych
kosztow, cen oraz ilosci i zatozen (w tym w zakresie poszczegolnych kosztéw materiatdw, sprzetu, robocizny,
kosztow posrednich czy tez innych kosztéw),



b) opierania si¢ na zapewnieniu wykonawcy PBD o rzekomym doswiadczeniu - co w zaden sposoéb nie dowodzi
o prawidtowoS$ci ztozonych wyjasnien, a dalej nie obala domniemania razgco niskiej ceny,

c) powolywania sie na rzekome ,preferencyjne warunki’ przez Wykonawce PBD, jednak bez ukazania ich
Wplywu” na realizacje niniejszego zamoéwienia. Podobnie powotywanie sie przez Wykonawce PBD na posiadany
sprzet (przy czym samo wymienienie bez dowodow rowniez nie jest wystarczajgce), nie ukazuje, w kontekscie
realna i jednocze$nie szczegdtowo wykazana w wyjasnieniach, a co wiecej sam Zamawiajgcy wprost wskazat:
L~wzywamy do zfoZenia wyjasnien, w tym przedstawienia dowodow, w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu oraz ich
istotnych czesci sktadowych i wykazanie w szczegdlnosci: 1. w oparciu o dokumenty oraz obliczenia w jaki sposob
Wykonawca zamierza zrealizowac, (...)", co

wyklucza mozliwo$¢ sporzadzenia wyjasnien w sposédb ogolnikowy, a mianowicie bez wskazania wplywu tego
»2dosdwiadczenia”, preferencyjnych warunkdéw czy posiadanego sprzetu na realizacje danego zaméwienia;

d) braku przedstawienia przez Wykonawce PBD wiarygodnych dowodéw w zakresie wyliczenia ceny (a ktéra to
konieczno$¢ wynika nie tylko z przepiséw i orzecznictwa, ale wskazat na nig wprost sam zamawiajgcy w tresci
wezwania, przyjmujac na ,przedstawienie szczegotowej kalkulacji wyszczegodlnionych powyzej pozyciji kosztorysu
ofertowego i zatgczenie dowodéw”),

e) argumentacji Wykonawcy PBD, ktory thumaczy brak doktadnosci ceny jednostkowej czynnikami, ktore to
mogtby mie¢ znaczenie przy cenie catkowitej, tj. brak precyzyjnego skalkulowania kosztéw ttumaczy ,brakiem
jednoznacznie okreslonych zakresow robot”) — w sytuaciji gdy wykonawca ten powinien okreslic ceny wzgledem
przedmiotu zamowienia. Argumentacja samego Wykonawcy PBD wskazuje zatem wprost, ze zaktadane ceny
majg charakter wyabstrahowany, nie zwigzany z przedmiotem zamowienia.

5. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy p.z.p. w zw. z art. 16 ust. 1 p.z.p. poprzez brak odrzucenia oferty wykonawcy PBD
pomimo niezgodnosci tej oferty z warunkami zamoéwienia, w szczegoélnosci okreslonymi trescig Specyfikacii
Warunkéw Zaméwienia odnoszacymi sie do sposobu kalkulacji ceny, co wynika z faktu, ze Wykonawca PBD sam
potwierdza brak doktadnosci swoich kalkulacji i rzekomy brak mozliwosci skalkulowania kosztéw, a co $wiadczy o
tym, ze cena za jednostke wykonawcy nie obejmuje wszystkich sktadnikow kosztéw i innych czynnosci opisanych
w SST - gdy tymczasem z warunkéw zamédwienia wprost wynika konieczno$¢ doktadnego, precyzyjnego
skalkulowania poszczegdlnych cen, w szczegolnosci: cena za jednostke obejmuje wszystkie sktadniki kosztéw
(m.in. KP, KZ, Zysk, itp.), a takze inne czynnosci opisane w SST (z SWZ cz. IV), a Wykonawca obliczajac cene
Oferty musi uwzgledni¢ opis sposobu obliczenia ceny zawarty w tomie IV SWZ — Kosztorys ofertowy (17.2, SWZ
cz. l), nadto Wykonawca obliczajgc cene Oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysie ofertowym wszystkie podane tam i
opisane pozycje (17.3, SWZ cz. I), jak réwniez, ze cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania
zamowienia (17.5, SWZ cz. ). Tym samym, oferta pozostaje niezgodna z projektowanymi postanowieniami
umownymi (w tym § 4 ust. 2, 5, 6 PPU). Nie do zaakceptowania jest bowiem sytuacja, w ktérej wykonawca chcac
uzyska¢ dane zamowienie, podaje w ofercie cene, ktéra tylko cze$ciowo uwzglednia koszty jego wykonania lub
zaktada jej zmienno$¢ w zaleznosci od warunkéw, a co powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty wykonawcy PBD
— a brak takiego odrzucenia stanowi 0 naruszeniu Zamawiajgcego.

Przy czym wyraznie wskazuije sie, ze na podstawie wyjasnien ceny oferty moga ujawni¢ sie podstawy do odrzucenia
oferty w oparciu o inne przepisy p.z.p., w tym np. art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. — co ma miejsce w niniejszym stanie
faktycznym.

6. art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy PBD
pomimo, ze oferta Wykonawcy PBD zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, a co wynika w
szczegolnosci z tego, ze:

a) Wykonawca PBD — jako profesjonalista obowigzany do nalezytego dziatania — zlozyt wyjasnienia wskazujgc na
niedookreslono$¢ zaktadanych cen, przyjmujac wartosci dla poszczegolnych pozycji, z pominieciem realnosci
ponoszonych kosztow (na co sam wskazat w treSci wyjasnien, sktadajac je ,w miare mozliwosci’), a co stanowi
dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami; przy czym jednoczes$nie takie dziatanie w sposob oczywisty prowadzi
do wynaturzeh pozbawiajgcych ekonomicznego sensu system zamdwien publicznych, a takze narusza interes
innych wykonawcéw (konkurentdéw) oraz zamawiajgcego (zagrazajgc wykonaniu przedmiotu zamowienia
publicznego);

b) Wykonawca PBD nie uwzglednit rowniez wymogu, aby kazda cena jednostkowa obejmowata catkowity koszt
wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce ilosci rozliczenia w TER-ach, co wynika z samej treSci wyjasnien, w
ktorej to wprost wskazat, iz nie skalkulowat precyzyjnie kosztow, a co Swiadczy nie tylko o niezgodnosci z
warunkami zamoéwienia odnoszgcym sie do wymogu uwzgledniania w kosztorysie ofertowym wszystkich
podanych tam i opisanych pozyciji, ale rowniez o zfozeniu oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, gdyz
wykonawca zaktada dostosowywanie cen do zmieniajgcych sie warunkéw, a co za tym idzie stosowanie swoistej
praktyki inzynierii cenowej, a w konsekwencji czego ztozenie oferty PBD stanowi rowniez czyn nieuczciwej
konkurencji (a co stanowi niezalezng od wskazanej w pkt a powyzej podstawe odrzucenia oferty PBD jako ztozonej
w warunkach nieuczciwej konkurenciji).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci



wyboru oferty najkorzystniejszej; uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa, informac;ji
znajdujgcych sie w wyjasnieniach i zatacznikach ztozonych przez Wykonawce PBD na wezwanie do udzielenia
wyjasnien, a

nastepnie udostepnienie Odwotujgcemu powyzszych dokumentdw i informacji; odrzucenie oferty ztozonej przez
Wykonawce PBD z uwagi razgco niskg cene, niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia, jak rowniez ztozonej w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji (co stanowi niezalezne od siebie podstawy); powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert
w postepowaniu; zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika na podstawie faktury VAT i spisu kosztow przedstawionych na rozprawie, zgodnie
z § 5 pkt 2 lit. a-b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
poz. 2437).

Odwotlujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
przywotanych wyzej przepisow p.z.p. interes Odwotujgcego doznat uszczerbku. Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu
zamowienia bedgcego przedmiotem Postepowania. Odwolujgcy moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow prawa, bowiem gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci w postepowaniu zgodnie z
przepisami p.z.p., prawidtowo ocenit oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. Kalisz ul.
Noskowska 3-5, 62 — 800 Kalisz, w tym réwniez odtajnit wyjasnienia - wowczas doszedtby do jednoznacznej konstatacji,
iz oferta tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia oraz nieprawidtowa pod wzgledem wyceny
poszczegolnych, istotnych czesci sktadowych ceny, a ceny w ofercie sg razgco niskie. Gdyby wiec Zamawiajgcy dokonat
prawidtowej weryfikaciji tej oferty Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. Kalisz ul. Noskowska 3-5, 62 — 800
Kalisz — wéwczas oferta O dwotujgcego mogtaby zostaé uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu. Tym samym w
ocenie Odwotujgcego legitymuije sie on interesem w ztozeniu odwotania, o ktorym mowa w art. 505 ust. 1 p.z.p.

Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest ustuga polegajgca catorocznym kompleksowym (letnie i zimowe)
utrzymaniu drog krajowych na terenie Rejonu w Kaliszu o diugosci 139,6 km. Ustuga obejmuje wykonywanie prac
catorocznego, w tym zimowego i biezgcego utrzymania drég, w szczegdlnosci: utrzymania nawierzchni drog, utrzymania
poboczy i paséw rozdziatu, utrzymania korpusu drogi, utrzymania odwodnienia, utrzymania chodnikéw i $ciezek
rowerowych, utrzymania oznakowania, utrzymania urzadzen bezpieczenstwa ruchu, utrzymania estetyki znakow,
elementdw bezpieczenstwa ruchu oraz pasa drogowego, utrzymania urzgdzen wspomagajgcych, zimowego utrzymania
drog, zarzgdzania Kontraktem, utrzymania czystosci na obiektach inzynierskich. prace pomocnicze Zakres i sposob
wykonywania ustugi okreslono w dokumentach: istotnych warunkach umowy

- opis przedmiotu zaméwienia (OPZ), specyfikacjach technicznych (SST). Wykonawca zobowigzuje sie do wykonywania
przedmiotu Umowy w okresie od dnia 01.04.2023 roku do dnia 01.06.2026 roku. Jezeli umowa zostanie podpisana po
dniu 01.04.2023 roku to bedzie ona obowigzywaé od dnia zawarcia Umowy do dnia 01.06.2026 roku przy czym,
maksymalny tgczny okres obowigzywania Umowy, wraz z prawem opciji, 0 ktérym mowa w § 1 ust. 8 umowy, nie moze
przekroczy¢ 48 miesiecy.

Odwolujgcy wskazal, ze za najkorzystniejszg zostata wybrana oferta ztozona przez wykonawce: Przedsiebiorstwo
Budownictwa Drogowego S.A. Kalisz ul. Noskowska 3-5, 62 — 800 Kalisz (z ceng brutto: 59.176.230,43 zt - zakres
podstawowy). Przedmiotowa informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty zostata sporzadzona w dniu 22 lutego 2023
r. Na drugim miejscu w zestawieniu ztozonych ofert uplasowata sie oferta Odwotujgcego, natomiast trzecia w kolejnosci
byta oferta ztozona przez Przedsigbiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych Sp. z o0.0. ul. Potudniowa 17/19, 97-300 Piotrkdéw
Trybunalski.

Odwolujgcy wskazat, ze przed dokonaniem wyboru oferty — pismem z dnia 24 listopada 2022 r. — Zamawiajacy zwrocit
sie do Wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. Kalisz o ziozenie wyjasnien: wzywamy do ziozenia
wyjasnien, w tym przedstawienia dowoddw, w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu oraz ich istotnych czesci sktadowych i
wykazanie w szczegdInoéci: 1. w oparciu o dokumenty oraz obliczenia w jaki sposob Wykonawca zamierza zrealizowac,
uwzgledniajgc wymagania opisu przedmiotu zamodwienia wraz z zatgcznikami, oraz projektowanych postanowien
umowy, a takze specyfikaciji technicznych, wyszczegolnione ponizej pozycje kosztorysu ofertowego w ramach
zadeklarowanych w Ofercie cen jednostkowych; 2. zgodnosci oferty z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, kiérych
warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane
zamowienie; 3. zgodnosci oferty z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w
miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie. W treSci wezwania wskazano na poszczegolne pozycje grupy: 1, 2, 3,
4,6, 7, 8, 12. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat: Powyzsze nalezy wykazac rowniez poprzez przedstawienie
szczegotowej kalkulacji wyszczegdlnionych powyzej pozycji kosztorysu ofertowego i zatgczenie dowodéw na
potwierdzenie tych wyliczen.

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca PBD pismem z dnia 9 grudnia 2022 r. ztozyt wyjasnienia, w ktorych wskazat m.in.,
ze:

(...) nie mozna precyzyjnie skalkulowa¢ kosztéw robocizny i sprzetu dla poszczegolnych pozycii kosztorysowych. Dla
czesci ujetych zamowieniem pozycji kosztorysowych, rowniez kosztu materiatéw nie mozna doktadnie okreslic.

Ponadto wykonawca dokonat zastrzezenia tajemnicy, wskazujac, iz ,informacje zawarte w tresci niniejszej odpowiedzi,
jak i w zatgcznikach, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa”.



Wykonawca powotat sie tutaj na ogélne informacje, wskazujgc na tresc¢ art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Wykonawca wskazat, ze
zastrzegane informacje — w opinii Wykonawcy PBD — wypetniajg definicje tajemnicy przedsigbiorstwa, gdyz majg dla
PBD S.A. Kalisz wartos¢ gospodarcza. Wykonawca w uzasadnieniu zastrzezenia podal, ze informacje te majg
znaczenie z punktu widzenia przewagi konkurencyjnej, gdyz ujawniajg elementy majgce korzystny wptyw na oferowang
cene. Ich ujawnienie wigze sie zatem z mozliwoscig poniesienia przez PBD S.A. Kalisz szkody. Dalej, Wykonawca PBD
wskazat, ze podjat niezbedne dziatania w celu dochowania poufno$ci, przedstawiajac jedynie jeden zatgcznik w postaci
blankietowego wzoru ,Zobowigzania Pracownika do zachowania Tajemnicy Zawodowej i PoufnoSci”.

Zamawiajacy nie odtajnit ztozonych przez Wykonawce PBD wyja$nien, tak co do catosci, jak i ich poszczegolnych
czesci.

l.  Zarzuty w zakresie zaniechania odtajnienia wyjasnien PBD

W ocenie Odwolujacego w przedtozonym przez Wykonawce PBD uzasadnieniu zastrzezenia nie wykazano, iz
przekazywane informacje spetniajg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegdélnosci:

1) Woykonawca PBD nie przedstawit dowodu na okoliczno$¢ tego, ze informacje nie sg powszechnie znane;

2) Woykonawca PBD nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu na okoliczno$¢ podijecia faktycznych, realnych
dziatan zmierzajgcych do zachowania tajemnicy;

3) Woykonawca PBD nie wykazat tam w jakikolwiek sposdb, ze informacje te posiadajg okre$long warto$¢
gospodarcza.

1. Brak wykazania spetnienia przestanek ,tajemnicy przedsiebiorstwa”

Odwolujgcy wskazal, ze jedng z podstawowych zasad, jakimi musi kierowac sie zamawiajgcy prowadzacy postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jest jawnos¢ postepowania. Zasada ta

gwarantuje transparentno$¢ prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie innych fundamentalnych zasad
obowigzujacych w toku jego prowadzenia, tj. zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Wyjgtkiem
od tej zasady jest skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, {j. nie ujawnia sie informaciji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacii, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Brak ktoregokolwiek z tych
elementéw powoduje brak mozliwosci objecia danej informacji w postepowaniu ochrong wiasciwa dla informacji
stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa.

Ztresci art. 18 ust. 3 p.z.p. wynika, ze do skutecznego zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa niezbednym jest wykazanie przez wykonawce, ze informacije te w rzeczywisto$ci takg tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig, tj. wykazac tgczne wystapienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa z w
art. 11 ust. 2u.z.n.k,, tj.:

(1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
wartos¢ gospodarcza,

(2) jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest fatwo dostgpna dla takich osob,

(3) uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Wskazuje sig, ze informacje ztozone przez wykonawce mogg pozostac niejawne tylko w takim zakresie, w jakim
wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Obowigzkiem zamawiajgcego w toku badania
ofert jest ustalenie czy wykonawca sprostat obowigzkowi wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Skuteczno$¢ tego zastrzezenia ocenia zamawiajacy (A. Matusiak, Tajemnica przedsiebiorstwa.
Naduzycia wykonawcow i (nie)skutecznos¢ ochrony, Zam.Pub.Dor. 2021, nr 12, s. 47-51), kiéry to w przedmiotowym
postepowaniu z nieuzasadnionych przyczyn zaniechat odtajnienie wyjaénierr Wykonawcy PBD — pomimo, Ze prima facie
widoczne jest, ze Wykonawca PBD nie sprostat obowigzkowi wykazania przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwolujgcego, w niniejszym stanie faktycznym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonane przez PBD w wyjasnieniach z dnia 9 grudnia 2022 r.

ma charakter lakoniczny, a wykonawca PBD w Zzaden sposéb nie wykazat spetnienia przestanek. Wykonawca PBD
zdawkowo odniést sie do wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji, nie okreslajgc jej w zaden sposob — co samo
w sobie Swiadczy juz o braku wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto, wykonawca PBD nie wykazat
podejmowania dziatan w celu utrzymania jej w poufnosci, przedktadajgc jedynie blankietowy ,wzor”, a co nie stanowi
dowodu w zakresie ww. przestanek.

Po pierwsze, Wykonawca PBD nie wykazat w niniejszym przypadku wystgpienia okoliczno$ci uzasadniajgcych uznanie
zastrzezonych dokumentow i informacji (zastrzezonych w pismie z dnia 9 grudnia 2022 r.) za takie, ktére zawierajg
tajemnice przedsiebiorstwa, w tym przede wszystkim Wykonawca PBD nie udzwignat ciezaru wykazania warto$ci
gospodarczej w odniesieniu do zastrzeganych informaciji. Nie stanowi wykazania przytoczenie brzmienia art. 11 ust. 2



u.z.n.k. — tak to czyni wykonawca PBD. Obowigzkiem wykonawcy PBD bylo wykazanie obiektywnej wartosci
gospodarczej, wartoSci siegajgcej poza ramy tego konkretnego postepowania czy sktadanych wyjadnienn. W tre$ci
uzasadnienia, poza ogdlnymi stwierdzeniami o warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacji, know-how wykonawcy —
w istocie PBD Zzadnej wartoSci gospodarczej nie wykazato w zakresie utajnionych dokumentéw.

Uzasadnienie Wykonawcy PBD jest lakoniczne, ogranicza sie do ogdinych twierdzen dotyczgce rzekomej wartosci
gospodarczej — ktérej to w zaden sposéb nie wykazuje. Wykonawca jedynie w uzasadnieniu wskazuje, ze: ,dotyczg
rozwigzania przygotowanego dla potrzeb konkretnego zaméwienia lub tez stanowig informacje poufne podlegajgce
kazdorazowemu zastrzezeniu ich jawno$ci w sytuacji udostepniania jakiemukolwiek podmiotowi trzeciemu”. Wykonawca
PBD jedynie zdawkowo odniést sie do warto$ci gospodarczej zastrzeganych informaciji, nie podejmujac jednak
jakiejkolwiek préby jej okreslenia. Wykonawca PBD rowniez nie wskazat nawet na skutki, jakie moze pocigga¢ za sobg
ujawnienie zastrzezonych informacji. W orzecznictwie wskazuje sie natomiast brak wykazania wartosci gospodarczej w
zakresie konkretnych obliczen stanowi podstawe dla uzasadnienia odtajnienia dokumentéw wykonawcy (...) Wykonawca,
ktory nie jest w stanie okresli¢, jakg warto§¢ ma dla niego informacja, nie wykazat spetnienia przestanki z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (wyrok KIO z 11.07.2022 r., KIO 1630/22, LEX nr 3457951).

Bez znaczenia jest réwniez stwierdzenie Wykonawcy PBD, ze ,Ujawnienie informaciji o tych czynnikach, ostabi pozycje
PBD S.A. Kalisz wzgledem podmiotéw konkurencyjnych”. Potwierdza to orzecznictwo. Przyktadowo, w wyroku KIO z
17.01.2022 r., KIO 3762/21, LEX nr 3327251: stwierdzenie, iz ujawnienie wyjasnien spowoduje zniweczenie strategii

wykonawcy wypracowanej na potrzeby realizacji inwestycji publicznych w rzeczywistosci nic nie wnosi do sprawy.”

Wykonawca PBD powotuje sie jedynie na ogoine stwierdzenia, ze ujawnienie informacji narazi go na szkode.
Wykonawca w uzasadnieniu swojego rozstrzygniecia wskazat, iz stosuje metody ograniczajgce dostep do informacii
objetych trescig zastrzezonego jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentu, natomiast nie przedstawit w tym zakresie
jakiegokolwiek dowodu, ktory potwierdzatby skutecznos¢ dokonanego zastrzezenia (nie stanowi go z pewnoscig ,wzoér
Zobowigzania Pracownika do zachowania Tajemnicy Zawodowej i Poufno$ci” — o czym szczegdlowo na s. 12).

Pod pojeciem ,wykazania”, o ktbrym mowa w art. 8 ust. 3 p.z.p., rozumie¢ nalezy nie tylko ztozenie oswiadczenia, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowodéw na jego
potwierdzenie (wyrok KIO z 26.04.2021 r., KIO 902/21, LEX nr 3175948). Jak to ujat Sad Okregowy w Warszawie w
uzasadnieniu wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r. sygn. akt XXIll Zs 53/21, przewidziany przez ustawodawce obowigzek
»wykazania" winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku "udowodnienia" w rozumieniu Kodeksu postepowania
cywilnego. Natomiast sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informac;ji jako poufnych nie jest
wystarczajgcy dla potwierdzenia ich warto$ci gospodarczej, gdyz oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania
tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 pzp (aktualnie art. 18 ust. 3 p.z.p.).

W ocenie Odwotujacego, skoro — jak powyzej wskazano — Wykonawca PBD nie byt w stanie wykaza¢ nawet wartosci
gospodarczej informacji zawartych w sktadanych wyjasnieniach dotyczacych ceny, Zamawiajgcy winien podja¢ decyzje o
odtajnieniu i ujawnieniu ich w cato$ci wraz z zatgczonymi dowodami.

Po drugie, w ocenie Odwotujgcego, Wykonawca PBD nie wykazat réwniez, by podjat starania do zachowania w
poufnosci zastrzezonych informaciji. Przepis art. 18 ust. 3 p.z.p. wymaga, aby wykonawca wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W Swietle tego obowigzku wykonawcy niewystarczajgce jest samo
opisanie czynnosci jakie rzekomo podejmuje w celu ochrony informaciji, konieczne jest jeszcze potwierdzenie tych
deklaracji. Samo powotywanie sie na klauzule poufno$ci bez jakiegokolwiek podania ku temu realnych i obiektywnych
powodow, nie moze uzasadnia¢ uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne, a jedynie stwarza
wrazenie,

ze hastowe podanie ogoinikowych stwierdzen ma za zadanie uniemozliwienie konkurencji weryfikacji sposobu kalkulaciji
ceny wykonawcy.

Wykonawca PBD ograniczyt sie w tym zakresie do stwierdzenia, ze informacje nie byly wczesniej ujawniane i
przedstawia jeden ,dowod”, tj. wzor ,,Zobowigzania Pracownika do zachowania Tajemnicy Zawodowej i Poufnosci”.
Odnoszac sie do przedstawionego ,dowodu” przez Wykonawce PBD wskazaé trzeba, ze taki wzér oswiadczenia (w
istocie nie jest to nawet dokument — a jedynie wzor bez podpisu) nie stanowi o wykazaniu przedmiotowej przestanki
zachowania informaciji w poufno$ci. W wyroku KIO z 31.03.2022 r., KIO 700/22, LEX nr 3344950, wskazano: proba
wykazania zaistnienia zadnej z przestanek warunkujgcych mozliwos¢ zastrzezenia informacji nie zostata udowodniona —
jedynym dowodem, jaki ztozyt wraz z uzasadnieniem zastrzezenia Przystepujgcy byt wzér oSwiadczenia o zobowigzaniu
do zachowania tajemnicy stuzbowej. Dokument ten Izba uznata za niewystarczajgcy do wykazania, ze Przystepujgcy
istotnie podjat starania do zachowania w poufnosci zastrzezonych informaciji. Izba zwrécita uwage, ze ztozony jako
dowdd wzor oSwiadczenia ma charakter blankietowy i jako taki moze by¢ uznany jedynie za deklaracje Przystepujgcego.
Wykonawca powinien przedstawi¢ dowody na rzeczywiste zachowywanie poufno$ci w stosunku do informaciji
zastrzezonych w danym postepowaniu. O$wiadczenia i deklaracje samego wykonawcy nie mogg by¢ za$ uznane za
wykazanie przesfanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. (zob. wyroki KIO wydane: 12 maja 2017 r., sygn. akt KIO 542/17;
10.10.2017 r., sygn. akt KIO 2028/17).

Odwolujgcy wskazat, ze przepis art. 18 ust. 3 p.z.p. wymaga, aby wykonawca wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — w tym, podjecia dziatar celem zachowania poufnosci. W $wietle tego obowigzku
wykonawcy niewystarczajgce jest samo opisanie czynnosci jakie rzekomo podejmuje w celu ochrony informac;ji -



konieczne jest jeszcze potwierdzenie tych deklaracji. Tymczasem Wykonawca PBD w zaden sposéb nie potwierdza
wykazania spetnienia przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym podjecia dziatan w celu utrzymania jej w poufno$ci —
prezentujgc gotostowne uzasadnienie i nie przedstawiajac w istocie dowodéw. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z
07.04.2022 r., sygn. akt KIO 764/22.

Zdaniem Odwotujgcego Wykonawca PBD, zastrzegajac klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa informacje przekazywane
Zamawiajgcemu, zobowigzany byt wykazaé spetnienie przestanek ustawowych wobec kazdej z nich — a brak ich
wykazania ktorejkolwiek winien skutkowa¢ obowigzkiem odtajnienia tych z informaciji. Krajowa Izba Odwotawcza
wielokrotnie wyrazata swojg dezaprobate wobec bezkrytycznego przyjmowania przez zamawiajgcych zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa, nawet wtedy, gdy wykonawca zastrzega wszystkie bgdz wigkszos¢ informaciji, co
ewidentnie stuzy¢é ma wytgcznie utrudnieniu konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji jego oferty. Podkres$lenia wymaga
roéwniez, ze nie jest zadaniem zaréwno Izby jak i Zamawiajgcego poszukiwanie okoliczno$ci, ktére moglyby uzasadnia¢
zastrzezenie informaciji, gdyz to wykonawca ma te okoliczno$ci Zamawiajgcemu wykazaé. | tak, majgc réwniez na
wzgledzie orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok z dnia 19 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 125/21; wyrok z
dnia 26 marca 2021 r.; sygn. akt KIO 320/21), Zamawiajacy winien zdecydowa¢ o odmoéwieniu ochrony zastrzezonym
informacjom w catosci. Ze wspomnianych orzeczen wynika bowiem, ze nawet jesli hipotetycznie zastrzezone informacje
spetniajg przestanki wynikajgce z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. (czemu Odwolujgcy stanowczo przeczy), ale nie dojdzie do ich
wykazania (w przedstawionym powyzej znaczeniu), obowigzkiem Zamawiajgcego jest ujawnienie tych informacji.

2. Zakres informacji objetych przez wykonawce PBD zastrzezeniem

Ponadto, Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca PBD nie tylko nie dopetnit obowigzkowi wykazania przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa — co winno skutkowaé odtajnieniem — ale réwniez przedmiotowym zastrzezeniem objat w istocie
niezasadnie en bloc wszystkie informacje (i zatgczniki) zawarte w wyjasnieniach razaco niskiej ceny. Odwotujac
wskazat, ze nie jest mozliwe zastrzeganie catosci wyjasnien. Nie jest tez wiadomym o jakie informacje miatoby chodzi¢,
czy tez o jakie zatgczniki — bowiem wykonawca na nie wskazuje. Wykonawca PBD w zaden sposob nie okreslit jakie to
informacje majg podlegac zastrzezeniu, a jakie nie — co Swiadczy o wadliwosci samego zastrzezenia. Odwotujgcy
powotlat sie na wyrok KIO z dnia 8 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1229/15.

W ocenie Odwotujgcego, za nieuzasadnione nalezy uznaé¢ zastrzezenie catosci (w tym przypadku dotyczy to zaréwno
samych wyjasnien jak i ewentualnych zatgcznikdéw) — z pominieciem nawet konkretnego wyszczegdlnienia
zastrzeganych informaciji. Nie sposéb jest znalez¢ w wyjasnieniach jakiegokolwiek wskazania, ktére to informacje majg
stanowi¢ tajemnice. Wskazano jedynie, ze wykonawca PBD zastrzega informacje zwarte ,w tresci niniejszej odpowiedzi,
jak i w zalgcznikach. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 27.07.2021 r. sygn. akt 2018/21, 2048/21: Zastrzegajgc tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawca powinien mie¢ na uwadze wyrazong w orzecznictwie KIO zasade minimalizacji utajnianych
danych. Przyjecie rozumowania, ze wykonawca zastrzegajgc dokumenty moze zawsze powotac sie na to, ze stanowig
one catos¢ i zbiér danych, bez wykazania, ze rzeczywi$cie wypetniajg przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa,
prowadzitoby do sytuaciji, w ktorej zastrzezeniu mogtyby podlega¢ dowolne informacje bez wzgledu na to, czy w
rzeczywistosci

stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, czy tez nie. Jest to nie do pogodzenia z tym, ze utajnianie informacji stanowi
wyjatek od zasady jawnosci postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego” oraz ,,Jawno$¢ postepowania, ktora
pozostaje w zwigzku z pozostatymi zasadami obowigzujgcymi na gruncie zaméwien publicznych, odnosi sie do catego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zdaniem Odwotujgcego nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci wyjasnien w sytuacii, gdy Wykonawca nie
wykazuje w zaden sposéb przestanek ,tajemnicy przedsiebiorstwa” — w szczegélnosci (jak ma to miejsce w niniejszej
sprawie w przypadku powoltywanej przez wykonawce) wartosci gospodarczej oraz podjecia dziatan w celu dochowania
poufnosci. Nie sposob jest godzi sie na uznawanie za prawidtowe takie zastrzeganie tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz
de facto prowadzi do nieuprawnionego uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikaciji jej prawidtowosci, a w
konsekwenciji weryfikacji dziatarn Zamawiajgcego polegajgcych na ocenie wyjasnien razgco niskiej ceny oraz ocenie
zasadnosci zastrzezenia tych informaciji, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych
zastrzezenie informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Utrzymanie takiego zastrzezenia, stanowi naruszenie art. 18
p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a dalej zasady
réwnego traktowania wykonawcow i poszanowania zasad uczciwej konkurenciji art. 16 pkt 13 p.z.p.

Il.  Zozone przez Wykonawce PBD wyjasnienia a razgco niska cena
1. Ocena ztozonych wyjasnien (wskazanie na brak szczeg6towosci, wezwanie a odpowiedz)

Odwolujgcy wskazat, ze Wykonawca PBD podaje, ze nie moze doktadnie okresli¢ wskazanych cen —a co z gory
Swiadczy juz o tym, ze wyjasnienia sg niekompletne i nierzetelne, a zatem nie moga stanowi¢ nawet podstawy do
obalenia domniemania niskiej ceny. Niezrozumiate jest przyjecie, by zaoferowana przez PBD cena miata byc¢ realna i
zapewniac realizacje zamoéwienia - w sytuacji, gdy sam Wykonawca na wstepie powotuje sie na jej niedookreslonosc.
Pismem z dnia 24 listopada 2022 r. — Zamawiajgcy zwrocit sie do Wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa
Drogowego S.A. Kalisz o ztozenie wyjasnien o nastepujacej tresci:

(...) wzywamy do zfozenia wyjasnien, w tym przedstawienia dowodow, w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu oraz ich
istotnych czesci sktadowych i wykazanie w szczegdlnoéci: 1. w oparciu o dokumenty oraz obliczenia w jaki sposob
Wykonawca zamierza zrealizowac,



uwzgledniajgc wymagania opisu przedmiotu zamdwienia wraz z zatgcznikami, oraz projektowanych postanowien
umowy, a takze specyfikacji technicznych, wyszczegolnione ponizej pozycje kosztorysu ofertowego w ramach
zadeklarowanych w Ofercie cen jednostkowych; 2. zgodnosci oferty z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych
warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane
zamowienie; 3. zgodnosci oferty z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w
miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie.

W tre$ci wezwania wskazano na poszczegodine pozycje grupy: 1, 2, 3, 4, 6, 7, 8, 12 — potwierdzajgc tym samym
istotno$¢ tych czesci. Dalej Zamawiajgcy podat:

Powyzsze nalezy wykazac¢ rowniez poprzez przedstawienie szczegdtowej kalkulacji wyszczegdlnionych powyzej pozycii
kosztorysu ofertowego i zatgczenie dowodéw na potwierdzenie tych wyliczen.

Odwolujgcy podkreslit, ze Wykonawca PBD wskazat:

(...) nie mozna precyzyjnie skalkulowa¢ kosztéw robocizny i sprzetu dla poszczegdélnych pozyciji kosztorysowych. Dla
czesci ujetych zamowieniem pozyciji kosztorysowych, rowniez kosztu materiatéw nie mozna doktadnie okreslic.

W ocenie Odwolujgcego, w tresci wyjasnien Wykonawca PBD wprost wskazuje, ze jego ceny w ofercie sg
nieprecyzyjnie skalkulowane — co a priori uniemozliwia dokonanie oceny oferty wobec tresci wyjasnien. W sytuaciji, gdy
Wykonawca na wstepie wskazuje na niedookreslonos¢ kalkulacji (wbrew przepisom ustawy p.z.p. i wymaganiom
samego Zamawiajgcego — sformutowanego wprost w treSci wezwania), to nawet niezaleznie od dalszej tresci tych
wyjasnien — Zamawiajgcy nie moze ich przyjg¢ za wiarygodne (a tym samym nie mogg nawet obali¢ domniemania
razgco niskiej ceny).

Odwotujgcy wskazat, ze w kontekscie badania razgco niskiej ceny Izba bada nie tyle sama cene oferty, co czynnos$é
zamawiajgcego polegajgca na ocenie ztozonych przez wykonawce wyjasnien (por. wyrok KIO z 16.02.2018 r., KIO
167/18, LEX nr 2476255). Rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymaga odpowiedzi na pytanie, czy na podstawie
ztozonych przez

PBD wyjasnien, Zamawiajgcy byt uprawniony do wniosku, ze cena zaoferowana nie jest razgco niska — tj. ze Wykonawca
PBD obalit skutecznie domniemanie razgco niskiej ceny?

Wyraznie podkresla sie, ze to Zamawiajgcy nie powinien (...) poszukiwac informacji poza tre$cig oferty. Deklaracja
wykonawcy powinna by¢ jednoznaczna i nie budzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego (zob. wyrok KIO z 16.05.2022 r., KIO
1115/22, LEX nr 3399641). Tymczasem Wykonawca PBD wprost wskazuje, ze ,nie mozna precyzyjnie skalkulowac
kosztow” — co nie tylko winno budzi¢ watpliwosci co do prawidtowosci oferty, ale stanowi oswiadczenie Wykonawcy
PBD, ze oferta jest skalkulowana nieprecyzyjnie, ceny w niej okreslone majg charakter zmienny, zalezny od
zmieniajgcych sie warunkéw, a zatem nawet z tej przyczyny nie moze obalaé domniemania razgco niskiej ceny.

Odwolujgcy wskazat, ze w przypadku wystosowania do wykonawcy wezwania do udzielenia wyjasnien ceny lub kosztu,
na wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia, ze zaoferowana przez niego cena lub koszt nie zostaty ustalone na
razgco niskim poziomie. Oferta podlega odrzuceniu, jezeli wykonawca nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Podstawa do
odrzucenia oferty wystepuje zatem miedzy innymi w sytuacji, w ktorej wyjasnienia udzielone przez wykonawce nie sg
kompletne, rzetelne czy wystarczajgco konkretne (tak: KIO w wyroku z dnia 5 kwietnia 2022 r., KIO 769/22).

W ocenie Odwolujacego, przektadajgc powyzsze na stan niniejszej sprawy mozna zadac pytanie, na jakiej podstawie
Zamawiajacy przyjat skladane wyjasnienia za ,.kompletne, rzetelne czy wystarczajgco konkretne” — gdy sam Wykonawca
apriorycznie wskazuje w wyjasnieniach, ze nie skalkulowat on precyzyjnie kosztéw. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze ziozone
wyjasnienia nie odpowiadajg nawet tresci wezwania kierowanego przez Zamawiajgcego. Wyjasnienia powinny byé
sporzgdzone doktadnie i precyzyjnie, a co wiecej Zamawiajgcy zadat precyzyjnej kalkulacji — tymczasem Wykonawca
wprost przyznat, ze jego oferta i wyjasnienia nie zostaty precyzyjnie skalkulowane.

Przyjmuije sie, ze treS¢ wystosowanego wezwania determinuje zakres i ksztatt odpowiedzi udzielonej przez wykonawce.
W orzecznictwie KIO wskazuje sie, ze dokonywana przez Zamawiajgcego w oparciu o udzielone wyjasnienia ocena czy
zaoferowana cena jest razgco niska, w sposéb nieroztgczny zwigzana powinna by¢ z treScig samego wezwania do
ztozenia wyjasnien, to tres§¢ wezwania co do zasady determinuje bowiem tre$¢ udzielonych wyjasnieh. Zamawiajacy
poddajgc analizie wiarygodnosc, rzetelnos¢ i kompletnos¢ wyjasnien powinien sprawdzi¢ czy referujg one do zagadnien,
ktérych wyjasnienia

Zamawiajacy zadat od wykonawcy w tresci wezwania oraz czy odpowiadajg swojg szczegotowoscig wymaganiom w tym
wezwaniu wskazanym (wyrok KIO z 13.07.2021 r., KIO 1679/21, LEX nr 3260809). Tymczasem w niniejszej sprawie
Wykonawca PBD na wstepie sam wskazat, ze jego wyjasnienia nie sg dokladne, a tym samym nie zostaly one
sporzgdzone w spos6b szczegbtowy — a czego wymagat Zamawiajgcy. Podkres$la sie, ze wykonawca dziatajgcy z
nalezytg starannoscig winien odpowiednio zareagowa¢ na wezwanie Zamawiajgcego, majac na wzgledzie skutki, jakie
ustawa wigze z instytucjg wyjasnien. Wykonawca moze, badz za pomocg dowolnych srodkéw dowodowych wzmachia¢
prezentowang argumentacje, lub tez poprzestac¢ na wyjasnieniach, co czyni jednak wytgcznie na wtasne ryzyko. Ztozenie
wyjasnien wystarczajgco szczegotowych, umotywowanych oraz przekonywajacych, ze cena nie jest razgco niska, jest
obowigzkiem wykonawcy (zob. wyrok KIO z dnia 19 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1166/12). Podobnie w pdzniejszym



orzecznictwie: Wyjasnienia wykonawcy muszg by¢ na tyle konkretne i szczeg6towe, aby na ich podstawie zamawiajacy
byt w stanie dowiedziec¢ sie, jakie okolicznosci wtasciwe wzywanemu do wyja$nien wykonawcy, spowodowaty obnizenie
ceny jego oferty, w jaki sposéb okolicznosci te spowodowaty obnizenie ceny i jakich oszczednosci wykonawca mogt
dzigki nim dokonaé. Sytuacja prawna wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien, w tym dowodoéw, w przedmiocie razgco niskiej ceny, w ogole nie udzielit odpowiedzi oraz wykonawcy, ktory
zfozyt wyjasnienia ogolnikowe i niepoparte dowodami, jest taka sama — a zatem winna skutkowaé odrzuceniem oferty
(wyrok KIO z 27.06.2022 r., KIO 1530/22, LEX nr 3365195).

Niezaleznie nawet od samego stwierdzenia Wykonawcy PBD (co samo w sobie przesadza o braku mozliwosci uznania
wyjasnien za doktadne i precyzyjne przez Zamawiajgcego), Odwotujacy wskazat, ze rébwniez ze wzgledu na samg tres¢
wyjasnien i braki dowodowe — nie mogg one zostaé uznane za odpowiadajgce wezwaniu (o czym dalej w pkt Il ppkt 2).

W ocenie Odwolujacego ztozone przez Wykonawce PBD wyjasnienia w zaden sposoéb nie obality domniemania razaco
niskiej ceny, w szczegdlnosci z uwagi na brak udowodnienia wiarygodnosci swojej ceny. Wykonawca PBD — pomimo
obowigzku wynikajgcego nie tylko z ustawy, ale nawet z samego wezwania — nie przedstawit precyzyjnie kosztow dla
poszczegdlnych pozyciji kosztorysowych (a ktore sktadajg sie poszczegolne ceny jednostkowe. Nadto Wykonawca PBD
sam przyznat, ze jego oferta nie zostata szczegdtowo skalkulowana — co a priori uniemozliwia dokonanie przez
Zamawiajgcego oceny ztozonych wyjasnien w przetozeniu na oferte. Wreszcie, skoro Zamawiajagcy wprost wskazat na
koniecznos¢ ,szczegbtowej kalkulacji”’, a Wykonawca na wstepie wskazuje, ze nie mogt on ,precyzyjnie skalkulowaé
kosztéw” — to sam wskazuje, ze nie zaniechat on obowigzkowi

wskazanemu w wezwaniu. Niejako przewrotnie tres¢ wyjasnien PBD nie tylko nie usuwa watpliwosci, ale wrecz rodzi
kolejne - takze pod katem tego, czy wykonawca w ogdle zaktada wykonanie (i czy bedzie w stanie wykonac) przedmiot
zamowienia przy podanych cenach jednostkowych.

2. Charakter ztozonych wyjasnien (hipotetyczne koszty, ukazanie wptywu ,potencjatu” wykonawcy, kwestie
dowodowe)

Odwotujgcy podkreslit, ze oferta Wykonawcy PBD winna podlega¢ odrzuceniu przez Zamawiajgcego, gdyz nie obalit on
domniemania razgco niskiej ceny, a co wynika rowniez z faktu, ze przedstawione wyjasnienia opierajg sie na blizej
nieokreslonych, cho¢ powotanych przez samego wykonawce PBD zmiennych. W szczegdlnosci z uwagi na brak
precyzji i doktadnosci, nie sposob przyjac, by wyjasnienia miaty by¢ rzetelne - w nadanym przez samego Wykonawce
PBD majg one charakter wymijajgcy. Pozostawiony w ten sposéb ,margines” przez samego wykonawce PBD prowadzi
do wniosku, ze sama oferta zostata ziozona w oparciu o abstrakcyjne, nieprzystajgce do przedmiotu zaméwienia
zatozenia. Takze wyjasnienia zlozone przez wykonawce powinny zosta¢ poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy
cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z tego powodu powinny by¢ one
wyczerpujgce, konkretne i przekonujace, ujawniajgce najwazniejsze sktadniki cenotworcze — co nie miato miejsca w
niniejszej sprawie.

Po pierwsze, Odwotujacy zwrécit uwage na powolywanie sie przez Wykonawce PBD na rzekome ,preferencyjne
warunki”, jednak bez wyja$nienia ich wptywu na realizacje niniejszego zaméwienia — gdy tymczasem cena powinna byé
realna i jednocze$nie szczeg6towo wykazana w wyjasnieniach. Jak wskazuje sie w orzecznictwie (np. wyrok KIO z
27.06.2022 r., KIO 1530/22, LEX nr 3365195), w przeciwnym wypadku wyjasnienia majg charakter jedynie iluzoryczny i
nie beda stanowity wyjasnienia elementow oferty, majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny, co uzasadnia obowigzek
zamawiajgcego odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Wykonawca PBD wskazuje na rzekome preferencyjne warunki - nie precyzujgc jednak o jakie konkretne czynniki miatoby
tutaj chodzi¢. Dalej, Wykonawca wymienia posiadany sprzet (przy czym samo wymienienie bez dowodéw réowniez nie
jest wystarczajgce) — jednak w zaden sposob nie ukazuje, jak miatoby to oddziatywac na niniejsze zamowienia.
Tymczasem w orzecznictwie wyraznie wskazuje sie, ze informacje podawane w wyjasnieniach powinny by¢ na tyle
konkretne, aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a
takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci (zob. np. wyrok KIO z 14.02.2022 r., KIO 220/22, LEX nr
3362673).

W nawigzaniu do powyzszego, Odwolujgcy wskazat, ze koncentrowanie wyjasnien na gotostownym zachwalaniu
do$wiadczenia firmy i kadry nie jest wystarczajgce. Zastosowana beletrystyka oparta o doswiadczenie wykonawcy czy
tez posiadanie taniej kadry nie niesie informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia warto$ciach ekonomicznych.
Nadto, udowodnienie realnosci ceny powinno nastgpi¢ w toku postepowania o udzielenie zamowienia przed
zamawiajgcym, a nie w toku postepowania odwotawczego przed Izbg. Jezeli wykonawca ciezaru obalenia domniemania
razgco niskiej ceny w postepowaniu przed zamawiajgcym nie udzwignie, to jego oferta podlega odrzuceniu.

Po drugie, Odwotujacy wskazat na brak doktadnosci w tresci wyjasnien co do poszczegdinych kosztéw, cen i zatozen (w
szczegolnosci w zakresie poszczegolnych kosztow materiatdw, sprzetu, robocizny, kosztow posrednich czy tez innych
kosztdéw), co Swiadczy o braku precyzji w formutowaniu wyjasnien i w zaden sposéb nie dowodzi o prawidtowo$ci oferty,
a dalej nie obala domniemania razaco niskiej ceny. Wykonawca PBD winien zdawac sobie sprawe z faktu, ze
Zamawiajacy kierujgc wezwanie do wyjasnienia i podania podstaw wyliczonej ceny, przerzucit na niego — niezaleznie od
jego przekonania, obowigzek wykazania, ze cata cena zostata skalkulowana w sposoéb prawidtowy, co winno wynikac z
wyjasnien oraz ze ztozonych dowodéw i szczegdlowych obliczen (na co wskazywat rowniez Zamawiajacy).
Tymczasem, w ocenie Odwotujgcego, juz chociazby ze wstepu wyjasnien Wykonawcy PBD (w tym réwniez jego
zastrzezen co do braku precyzji), wynika, ze wyjasnienia sg zbyt ogéine i nie korespondujg w konkretny sposoéb z trescig
wezwania, czy tez nie zawierajg wyliczen, ktére mogtyby przekona¢ Zamawiajgcego o prawidiowym skalkulowaniu ceny
oferty.



Odwolujgcy podkreslit, ze wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w aspekcie podejrzenia wystepowania w ztozonej
przez niego ofercie razgco niskiej ceny wywotuje donioste i daleko idgce konsekwencje po stronie wykonawcy, ktéry do
zlozenia takich wyjasnien zostat wezwany. Przepis art. 224 ust. 5 p.z.p. naktada bowiem na wezwanego wykonawce
obowigzek wykazania, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej (np. wyrok z 2.02.2018 r., KIO 115/18, LEX nr 2476189) wezwanie do wyjasnien ceny razgco niskiej
ustanawia domniemanie takiej ceny i to wykonawca wezwany musi obali¢ to domniemanie. W przeciwnym razie oferta
podlega odrzuceniu.

Formutuje sie generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnien wykonawcoéw powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany —
wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spojne i

adekwatne do danego przedmiotu zamowienia. Informacje podawane w wyjasnieniach powinny by¢ wiec na tyle
konkretne, aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a
takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.

(zob. np. wyrok KIO z 8.09.2015 r., KIO 1848/15, LEX nr 1929113).

W ocenie Odwolujacego w $wietle przepiséw p.z.p. i ugruntowanego orzecznictwa, w razie przedtozenia przez
wykonawce ogolnikowych czy tez nieprecyzyjnych wyjasnien, niepopartych dowodami, w nalezy uznac¢, iz wykonawca
ten zgdanych wyjasnien nie ztozyt i tym samym nie obalit domniemania razgco niskiej ceny, a zatem jego oferta podlega
odrzuceniu. Tymczasem Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Wykonawcy PBD — pomimo, ze ztozone wyjasniania jako
nieprecyzyjne, ogélnikowe i oparte o hipotetyczne zatozenia — nie zdotaty obali¢ domniemania razgco niskiej ceny.

Po trzecie, Odwolujgcy zwrocit uwage, ze Wykonawca PBD - chcgc obalic domniemanie razgco niskiej ceny - winien
ztozy¢ wiarygodne dowody na potwierdzenie swojej ceny. Zarédwno potencjat wykonawcy, jak i poszczegolne koszty
sktadowe, winny by¢ udowodnione wiarygodnymi dowodami — a co nie miato miejsca w niniejszej sprawie. Nie ulega
watpliwosci, ze ztozenie szeregu zapewnien przez wykonawce PBD —w ramach formutowanych wyjasnieri RNC — nie
stanowi asumptu do przyjecia, iz natozony przez Zamawiajgcego obowigzek zostat przez wykonawce nalezycie
wykonany. Odwotujac powotat sie na wyrok z dnia 30 maja 2018 r. o sygn. akt XXl Ga 255/18 oraz wyrok KIO z dnia 22
maja 2019 r. sygn. KIO 809/19.

Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku kosztorysowego sposobu rozliczenia kazda z oferowanych cen jednostkowych
bedaca podstawg do rozliczeh musi zawiera¢ wszystkie koszty niezbedne do jej wykonania zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia i wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego oraz wynikajgcymi z odrebnych przepisow, a
takze musi by¢ realna, wiarygodna i poprawnie obliczona. Zamawiajgcy zatem zobowigzany jest, w toku procedury
badania i oceny ofert, ocenia¢ nie tylko cene ogotem, ale takze kazda cene jednostkowg za zamowienie podstawowe
oraz zamd&wienie objete prawem opcji jako cene do zaptaty w kategorii razgco niskiej ceny. Nadto, nie mozna czyni¢
oszczednosci w ramach jednej pozyciji kontraktu poprzez ujecie kosztdéw w innej pozyciji kontraktu, kazda z pozycji musi
posiadaé skalkulowanie petnych kosztéw realizacji. Tymczasem sam Wykonawca PBD nie jest w stanie wskazaé, co
wchodzi w sktad ceny jednostkowej sktadajacej sie na cene w danej pozyciji (czy tez jak je wyceni¢ — na co sam
wskazuje), a dalej na cene oferty — to rodzi sie pytanie, w jaki to sposob miatby to ustali¢ Zamawiajgcy.

lll.  Brak zgodnosci oferty wykonawcy z warunkami zamowienia

Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy wskazat, ze oferta PBD winna zosta¢ odrzucona réwniez jako niezgodna z
warunkami zamoéwienia. Oferta PBD jest niezgodna z warunkami odnoszacymi sie do sposobu kalkulacji ceny (co
wynika réwniez z faktu, ze Wykonawca sam potwierdza brak doktadnosci swoich kalkulacji i rzekomy brak mozliwosci
skalkulowania kosztow). W takiej sytuaciji nie sposob przyjmowac, by cena za jednostke Wykonawcy PBD obejmowata
wszystkie skfadniki kosztéw i innych czynnosci opisanych w SST. Zdaniem Odwotujgcego, nie do zaakceptowania jest
sytuacja, w ktérej wykonawca chcgc uzyska¢ dane zamoéwienie, podaje w ofercie cene, ktdra tylko czesciowo
uwzglednia koszty jego wykonania, a co powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty — a brak takiego odrzucenia stanowi o
naruszeniu Zamawiajgcego. Analiza SWZ i postanowien umownych oraz ztozonej oferty wraz z wyjasnieniami, prowadzi
do wniosku, ze Oferta PBD jest niezgodna z warunkami zaméwienia — na co ponizej wskazano.

Odnoszac sie do zapiséw warunkéw zamdwienia, Odwotujgcy wskazat m.in. na nastepujgce zapisy SWZ:
- Cena za jednostke obejmuje wszystkie sktadniki kosztéw (m.in. KP, KZ, Zysk, itp.), a takze inne czynnosci
opisane w SST (a w szczegolnosci oznakowanie robot) (z SST IV), przy czym Cena oferty zostanie wyliczona
przez Wykonawce w oparciu o kosztorys ofertowy sporzgdzony na formularzu stanowigcym integralng czesé
SWZ-Tom IV (SWZcz. |; 17.1.);

- Woykonawca obliczajgc cene Oferty musi uwzglednic¢ opis sposobu obliczenia ceny zawarty w tomie IV SWZ —
Kosztorys ofertowy, oraz w pkt. 17.9 tomu | SWZ- IDW. (SWZcz. |; 17.2.);

- Wykonawca obliczajgc cene Oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysie ofertowym wszystkie podane tam i opisane
pozycje. (...) (SWZcz. |; 17.3.);

- Cena Oferty powinna by¢ wyrazona w ztotych polskich (PLN) z doktadno$cig do dwoch miejsc po przecinku i
obejmowac catkowity koszt wykonania zaméwienia (SWZ cz. |; 17.5.);

Co wiecej, w Projektowanych Postanowieniach Umownych (PPU § 4 ust. 2, 5, 6) wskazano:



2. Rozliczenie Umowy nastgpi w oparciu o ceny jednostkowe netto okreslone przez Wykonawce w TER,
stanowigcych Zatgcznik nr 2 do Umowy, ztozonych wraz z ofertg, z zastrzezeniem § 7 ust. 5.

5. Wynagrodzenie, o ktbrym mowa w ust. 1, jest wartoscig wyliczong w oparciu o przewidywane ilosci prac i nie
stanowi zobowigzania dla Zamawiajgcego do realizacji Umowy do tej wartosci. Dla unikniecia watpliwosci Strony
potwierdzajg, ze Wykonawcy nie przystuguje wobec Zamawiajacego zadne roszczenie w przypadku nie
osiagniecia przez Wykonawce wynagrodzenia w wysokosci, o ktorej mowa w ust. 1 z zastrzezeniem § 24 ust. 6.

6. Rzeczywiste wynagrodzenie Wykonawcy zostanie ustalone zgodnie z zasadami okreSlonymiw §5,§6i§7
niniejszej Umowy.

Reasumujac powyzsze, Zamawiajgcy w sposob jasny i precyzyjny okreslit, iz rozliczenie w ramach przedmiotowego
zamowienia (w ramach pozyciji bedgcych przedmiotem wyjasnien) odbywac sie bedzie wedtug cen jednostkowych za
poszczegdlne kategorie ustug i prac. Wyraznie zaznaczyt to w konstrukcji formularza ofertowego, jak i we wzorze
umowy. Wezwanie do wyjasnien kierowane do wykonawcy PBD réwniez wskazywato na ceny jednostkowo — ktére to
wykonawca winieni byt precyzyjnie skalkulowa¢ (na co wskazat Zamawiajgcy réwniez w wezwaniu do wyjasnien).

Tymczasem, zdaniem Odwotujacego, Wykonawca PBD w tresci odpowiedzi na wezwanie wskazat, ze ,nie moze
precyzyjnie skalkulowac kosztow robocizny i sprzetu dla poszczegdinych pozyciji kosztorysowych” — co wprost wskazuje
na niezgodno$¢ z ww. warunkami zaméwienia, w szczegolnosci z tym, ze podawane ceny winny obejmowac wszelkie
koszty, a takze inne czynno$ci opisane w SST. Wykonawca obliczajgc cene musi uwzgledni¢ w kosztorysie ofertowym
wszystkie podane tam i opisane pozycje — co wynika wprost z ww. warunkéw zamoéwienia. Ponadto, przyznanie przez
Wykonawce PBD, iz dokonat nieprecyzyjnej wyceny oznacza, ze wykonawca ten réwniez liczy sie z mozliwoscig
koniecznosci poniesienia kosztéw ponad uzyskane wynagrodzenie. Taka sytuacja oznacza¢ natomiast moze, iz
zamowienie z przyczyn braku srodkow nie bedzie mogto zosta¢ wykonane, a Zamawiajgcemu z pewnoscig zawsze
zalezy, by przedstawiona oferta byta realna i wykonalna.

Odwolujgcy podkresli, ze istotnym jest, iz mamy tu do czynienia z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego i
gtébwnym celem takiego, a nie innego sformutowania ofert byto uzyskanie tego zaméwienia. Nadto, przyznanie przez
Wykonawce, iz przedstawia on wyjasnienia ,w miare mozliwosci” (cyt. z wyjasnien Wykonawcy PBD) potwierdza jedynie
prawidtowo$¢ odrzucenia takiej oferty. Skoro Wykonawca PBD nie jest w stanie skalkulowa¢ kosztéw, to taka sytuacja
moze oznaczac, iz z przyczyn braku srodkow zaméwienie — nie bedzie mogto zosta¢ wykonane. Odwolujgcy powotat sie
na orzecznictwo np. wyrok KIO z

9.09.2021 r., KIO 2520/21, LEX nr 3335139. | tak, Wykonawca PBD de facto nie uwzglednia wszystkich niezbednych do
prawidtowej realizacji zaméwienia kosztow.

Z analogiczng sytuacja, polegajgcg na ominieciu pewnego zakresu $wiadczenia czy zaoferowania odmiennego zakresu,
mamy do czynienia w niniejszej sprawie, tj. cena ofertowa zaproponowana przez Wykonawce PBD nie obejmuje
wszystkich elementdw sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia. Podkresli¢ trzeba, Ze Zamawiajgcy wprost okreslit, ze
cena za jednostke obejmuje wszystkie sktadniki kosztow, a takze inne czynno$ci opisane w SST.

Zdaniem Odwolujgcego absurdalnym byloby przyjecie, ze wykonawca — dziatajgcy w ramach prawa zaméwien
publicznych — moze wskazywa¢ w wyjasnieniach na brak precyzji i by taki brak doktadno$ci akceptowat Zamawiajgcy. Na
marginesie — niezaleznie od ww. przyznania dotyczgcego braku precyzyjnosci przy kalkulacji — Odwotujgcy wskazat, ze
niezrozumiate jest tutaj ttumaczenie Wykonawcy PBD, zZe jego brak precyzji wynika ,z uwagi na brak jednoznacznie
okreslonych zakresow robot”. Jak wyzej wskazano, wykonawca byt obowigzany precyzyjnie okresli¢ ceny jednostkowe
pozycji kosztorysowych. Z samego kosztorysowego charakteru umowy wynika, ze ilo§¢ moze sie zmieni¢, a wtedy
réwniez proporcjonalnie do zleconej ilosci wynagrodzenie. Ttumaczenie Wykonawcy PBD jest zatem nieadekwatne do
samego charakteru wynagrodzenia. Odwolujgcy powotat sie wyrok KIO z 20.12.2021 r., KIO 3555/21, LEX nr 3285537
oraz wyrok KIO z 30.07.2021 r., KIO 1904/21.

Zdaniem Odwolujgcego, majac na uwadze powyzsze, uzasadnionym byto zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.
Wynika to przede wszystkim z faktu merytorycznej (materialnej) wadliwo$ci i niezgodnosci oferty w relacji do oczekiwan
zamawiajgcego wyrazonych w warunkach zamoéwienia, w szczegoélnosci ww. zapisy. Wykonawca PBD ztozyt oferte, z
tresci ktérej nie wynika zaoferowanie przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami z dokumentacji postepowania. W
szczegolnosci z uwagi na niezgodno$¢ z wyzej cytowanymi zapisami odnoszgcymi sie do sposobu obliczania ceny,
oferta winna zosta¢ odrzucona, jako wypetniajgca hipoteze przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. Nadto, z powodu wady
oferty zamawiajacy nie bedzie w stanie ustali¢ de facto co zostato w niej zawarte.

IV. Naruszenie prawa konkurenciji

Niezaleznie od powyzszych podstaw odrzucenia oferty, w ocenie Odwotujgcego, w niniejszej sprawie poprzez
przyznanie wprost, ze Wykonawca PBD nie skalkulowat precyzyjnie kosztéw, Wykonawca potwierdzit niezgodnos¢ z
kluczowymi warunkami zaméwienia, a co

skutkuje réwniez ztozeniem oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Przy czym nie do zaakceptowania jest
sytuacja, w ktorej wykonawca chcac uzyska¢ dane zamoéwienie, podaje w ofercie cene, ktdra tylko czesciowo
uwzglednia koszty jego wykonania czy tez podawanie w tre$ci wyjasnien informacji w sposéb niedbaty (co Swiadczy
réwniez o naruszeniu dobrych obyczajéw).

Odwolujgcy wskazat, ze z warunkoéw zamédwienia wynika (w szczegolnosci zapis 17.3 SWZ), ze Zamawiajacy zakazat



ujecia ceny danej pozycji w innych pozycjach, a co oznacza, iz przewidziano, ze przeniesienie kosztow miedzy
poszczegblnymi pozycjami czy tez przekroczenie okreslonych w TER limitéw skutkowa¢ bedzie odrzuceniem oferty
(ktora to interpretacja tozsamego zapisu SWZ wynika z wyroku SO w Warszawie z 22.03.2022 r., XXIll Zs 9/22, LEX nr
3433339). Sad Okregowy stoi tu na stanowisku, iz takie zachowanie wykonawcy jest niezgodne z warunkami
zamoOwienia, ktére sformutowat réwniez Zamawiajgcy. Przyjmujgc bowiem nawet, iz w pkt 17.3 SWZ postuzono sie
pojeciem cena "powinna" obejmowaé catkowity koszt, to pkt 17.2 zawiera juz sformutowanie nie budzgce watpliwosci, ;.
nakaz, iz wykonawca "musi" przy obliczaniu ceny uwzglednia¢ wszystkie pozycje opisane w TER. Ten nakaz stanowit
zatem podstawe wyktadni postanowien SWZ oraz podstawe oceny prawidlowosci oferty. Wykonawca PBD podaje, ze
,nie mozna precyzyjnie skalkulowa¢ kosztéw”, dalej ,kosztow materiatow nie mozna doktadnie okreslic”. Co wiecej, dalej
wskazuje, ze przedstawiane wyja$nienia ujmujg wyjasnienie sposobu kalkulacji ,w miare mozliwosci”.

W ocenie Odwotujacego, brak precyzyjnej kalkulacji oznacza, ze Wykonawca PBD zaktada, ze w trakcie realizacji
zamobwienia, mozliwe bedzie przeniesienie kosztow miedzy poszczegdlnymi pozycjami czy tez przekroczenie
okreslonych w tabelach elementoéw rozliczeniowych kwot — a co winno skutkowac bedzie odrzuceniem oferty. Nadto,
samo zltozenie wyjasnien w sposéb niedbaty stanowito dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, zmierzajgce do
uzyskania zamdwienia i nieuczciwego wyeliminowania konkurenciji (co réwniez zagraza interesowi Zamawiajgcego
zwigzanegdo z realizacjg catego przedmiotu zamowienia).

Wykonawca PBD, ktory niedbale przekazat Zamawiajgcemu informacje (co sam przyznat), dazac do uzyskania jak
najwiekszej liczby punktéw w kryterium oceny ofert, dopuscit sie dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami. Celem
byto uzyskanie zamowienia i wyeliminowanie - w sposéb nieuczciwy - konkurenciji, ktéra traci woéwczas szanse na
uzyskanie zamoéwienia. Dziatanie Wykonawcy PBD naruszafo interes innych przedsigbiorcow w postepowaniu, ktérzy
mieli utrudniony dostep do zaméwienia, jak réwniez samego

Zamawiajgcego, narazajgc na nieprawidiowe czy tez niewykonanie catego przedmiotu umowy. Takie dziatanie w sposob
oczywisty prowadzi do wynaturzen pozbawiajgcych ekonomicznego sensu caty system zamoéwien publicznych, a takze
ewidentnie narusza interes innych wykonawcoéw oraz zamawiajgcego. Odwotujacy powotat sie na wyrok KIO z 3.12.2015
r., KIO 2553/15, LEX nr 1978069.

Ponadto, Odwolujgcy wskazat, ze wykonawcy nie sg uprawnieniu do przerzucania czesci kosztdw realizacji zadania do
kosztow realizacji innych uméw, podobnie jak niedozwolone jest pokrywanie strat wynikajgcych z zanizenia ceny zyskami
z kontraktéw realizowanych na rzecz innych podmiotéw. Tymczasem, w ocenie Odwotujgcego, brak precyzyjnej
kalkulacji (na co wskazuje Wykonawca PBD) oznacza, ze dopuszcza on w trakcie realizacji zamowienia, przeniesienie
kosztéw miedzy poszczegdlinymi pozycjami czy tez przekroczenie podanych cen jednostkowych —w zaleznosci od
okolicznosci (co rowniez potwierdza brak rynkowosci cen). Praktyki takie czesto kwalifikowane sg jako przyktady czynow
nieuczciwej konkurencji. Sg one réwniez dowodami na zaoferowanie razgco niskiej ceny (zob. wyrok KIO z 21.02.2022 r.,
KIO 337/22, LEX nr 3367843).

Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze przedmiotem zaméwienia jest ustuga polegajgca catorocznym kompleksowym (letnie i zimowe)
utrzymaniu drég krajowych na terenie Rejonu w Kaliszu o dtugosci 139,6 km. Ustuga obejmuje wykonywanie prac
catorocznego, w tym zimowego i biezgcego utrzymania drég, w szczegdlnosci: utrzymania nawierzchni drog, utrzymania
poboczy i paséw rozdziatu, utrzymania korpusu drogi, utrzymania odwodnienia, utrzymania chodnikéw i $ciezek
rowerowych, utrzymania oznakowania, utrzymania urzgdzen bezpieczenstwa ruchu, utrzymania estetyki znakow,
elementdw bezpieczenstwa ruchu oraz pasa drogowego, utrzymania urzgdzen wspomagajgcych, zimowego utrzymania
drég, zarzadzania Kontraktem, utrzymania czystosci na obiektach inzynierskich. prace pomocnicze Zakres i sposob
wykonywania ustugi okreslono w dokumentach: istotnych warunkach umowy - opis przedmiotu zaméwienia (OPZ),
specyfikacjach technicznych (SST).

Wykonawca zobowigzuje sie do wykonywania przedmiotu Umowy w okresie od dnia 01.04.2023 roku do dnia 01.06.2026
roku. Jezeli umowa zostanie podpisana po dniu 01.04.2023 roku to bedzie ona obowigzywac od dnia zawarcia Umowy do
dnia 01.06.2026 roku przy czym, maksymalny tgczny okres obowigzywania Umowy, wraz z prawem opciji, o ktérym
mowa w § 1 ust. 8 umowy, nie moze przekroczy¢ 48 miesiecy.

Izba ustalita, ze w Rozdziale XVIl SWZ Zamawiajgcy okreslit sposob obliczenia ceny w nastepujgcy sposéb:
17. SPOSOB OBLICZENIA CENY OFERTY

17.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o kosztorys ofertowy sporzadzony na
formularzu stanowigcym integralng czes¢ SWZ - Tom V.

17.2. Wykonawca obliczajgc cene Oferty musi uwzgledni¢ opis sposobu obliczenia ceny zawarty w tomie
IV SWZ - Kosztorys ofertowy, oraz w pkt. 17.9 tomu | SWZ - IDW.

17.3. Wykonawca obliczajgc cene Oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysie ofertowym wszystkie podane tam
i opisane pozycje. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadza¢ zmian do kosztorysu ofertowego. W
razie jakichkolwiek watpliwosci wynikajgcych np. z bledéw w sumowaniu poszczegolnych elementow
rozliczeniowych, przy ocenie ofert brana bedzie pod uwage cena Oferty po poprawieniu omytki zgodnie z art.
223 ustawy Pzp.

17.4. Wykonawca powinien wyliczy¢ cene Oferty brutto, tj. wraz z naleznym podatkiem



VAT w wysokosci przewidzianej ustawowo.
17.5. Cena Oferty powinna by¢ wyrazona w ztotych polskich (PLN) z doktadnoscig do
dwoch miejsc po przecinku i obejmowac catkowity koszt wykonania zaméwienia.

17.6. Ceny ryczattowe okreslone przez Wykonawce nie bedg zmieniane w toku realizacji przedmiotu
zamowienia.

17.8. Cena oferty powinna obejmowa¢ catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia w tym réwniez
wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w Tomach II-IV niniejszej SWZ. Koszty towarzyszgce
wykonaniu przedmiotu zamowienia, ktérych nie ujeto w kosztorysie ofertowym, Wykonawca powinien ujgé w
cenach pozyciji opisanych w kosztorysach ofertowych.

17.9. Wartos¢ netto dla Grupy 11 (Zarzgdzania Kontraktem) nie moze wynosi¢ wiecej niz 12% tgcznych cen
netto Grup 1 do 10 i Grupy 12. Jesli warto$¢ ta zostanie przekroczona Zamawiajgcy odrzuci oferte, jako niezgodng
z warunkami zamowienia.

Izba ustalita, ze w zatgczniku nr 2 Zamawiajacy przekazat Kosztorys ofertowy — Zbiorcze zestawienie kosztow.
Zamawiajgcy wyszczegdlnit 13 grup prac, wymagajgc podania przez wykonawce wartosci brutto i netto prac. Dla kazdej
grupy prac Zamawiajgcy przygotowat Tabele Elementéw Rozliczeniowych wymagajgc od wykonawcy podania ceny
jednostkowej za wyszczegdlnione prace. Zamawiajgcy wskazat w tabelach przewidywany zakres prac.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 24 listopada 2022 r. zwrdcit sie do Wykonawcy PBD o ztozenie wyjasnien.
Zamawiajacy wskazat: wzywamy do ztozenia wyja$nien, w tym przedstawienia dowodéw, w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu oraz ich istotnych czesci skladowych i wykazanie w szczegolnosci: 1. w oparciu o dokumenty oraz obliczenia w
jaki sposdb Wykonawca zamierza zrealizowac, uwzgledniajac wymagania opisu przedmiotu zaméwienia wraz z
zatgcznikami, oraz projektowanych postanowierh umowy, a takze specyfikacji technicznych, wyszczegolnione ponizej
pozycje kosztorysu ofertowego w ramach zadeklarowanych w Ofercie cen jednostkowych; 2. zgodnosci oferty z
przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, kiérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych
wiasciwych dla spraw, z kidérymi zwigzane jest realizowane zamowienie; 3. zgodnosci oferty z przepisami z zakresu
prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie. W tresci
wezwania wskazano na poszczegolne pozycje grupy: 1, 2, 3, 4, 6, 7, 8, 12. Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat:
Powyzsze nalezy wykazaé réwniez poprzez przedstawienie szczegbtowej kalkulacji wyszczegoélnionych powyzej pozyciji
kosztorysu ofertowego i zatagczenie dowoddw na potwierdzenie tych wyliczen.

Izba ustalita, Ze wykonawca PBD pismem z dnia 9 grudnia 2022 r. ztozyt wyjadnienia. Wyjasnienia zostaty objete
tajemnica przedsigbiorstwa. Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 3 lutego 2023 r. odtajnit uzasadnienia ztozone
przez Wykonawce PBD w zakresie wykazania przesfanek dajacych podstawe do zastrzezenia tre$ci wyjasnien jako
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz cze$¢ ogding wyjasnien (2 pierwsze strony z pisma
datowanego na 9 grudnia 2022 r.). W odtajnionej czesci ogdinej wyjasnien, Izba ustalita, ze Wykonawca PBD przywotat
ogolne czynnosci, ktére w jego ocenie pozwolity mu na skalkulowanie cen jednostkowych w kosztorysie. Czesc¢
szczegbtowa wyjasnien, zawierajgca sposdb wyliczenia cen jednostkowych i uzasadnienia przyjetych zatozen nie
zostata odtajniona przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 22 lutego 2023 r. poinformowat wykonawcow o wynikach postepowania. Za
najkorzystniejszg zostata wybrana oferta ztozona przez wykonawce: Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowego S.A.
Kalisz ul. Noskowska 3-5, 62 — 800 Kalisz (z ceng brutto: 59.176.230,43 zt - zakres podstawowy). Na drugim miejscu w
zestawieniu ztozonych ofert uplasowata sie oferta Odwotujgcego, natomiast trzecia w kolejnosci byta oferta ztozona
przez Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. ul. Potudniowa 17/19, 97-300 Piotrkéw Trybunalski.

Izba zwazyta co nastepuije:
W ocenie Izby zarzuty podniesione w odwotaniu okazaty sie cze$ciowe zasadne.

Zarzut naruszenia art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm.), dalej jako ,UZNK” w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut jest zasadny.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest
jawne. Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie. Nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw UZNK, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w ustawy Pzp.

Ponadto, zgodnie z art. 11 ust. 2 UZNK, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catosé
lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym



rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Izba podkresla, ze zasada jawnosci to fundamentalna zasada postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie (ust. 2), przy czym wyktadnia tego przepisu powinna by¢ dokonywana z
uwzglednieniem zasady uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 16 pkt 1 — 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktbrym zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zatem
wylgcznie czy ograniczenie jawnosci postepowania przetargowego powinno byc¢ interpretowane zawezajgco i

rygorystycznie. Problem nieuprawnionego i niezasadnego zastrzegania przez wykonawcéw dokumentdéw ofertowych
poprzez powotanie sie na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi istotny element systemu zamodwien publicznych.
Narzedzie to bowiem wielokrotnie jest wykorzystywane przez wykonawcow jako sposob do uniemozliwienia innym
uczestnikom postepowania zweryfikowania prawidlowosci ztozonych dokumentéw. Takie dziatanie nie moze byc¢
aprobowane. Realizacja zadan publicznych przejawiajgca sie m.in. w dysponowaniu $rodkami publicznymi, wymaga
faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy i umozliwienia jak najpetniejszej weryfikacji sktadanych przez wykonawcow
oswiadczen i dokumentow.

Wskazac dalej nalezy, ze w dotychczasowym orzecznictwie sgdowym, na podstawie UZNK formutuje sie teze, ze na
tajemnice przedsiebiorcy skladajg sie dwa elementy: materialny (informacja o okreslonej tre$ci, majgca wartos¢
gospodarczg) oraz formalny -wola utajnienia danych informaciji. Tajemnice przedsiebiorcy stanowig informacje znane
jedynie okreslonemu kregowi 0s6b i zwigzane z prowadzong przez przedsigbiorce dziatalno$cig, wobec ktdrych podjat on
wystarczajgce srodki ochrony w celu zachowania ich w poufnoéci. Informacja staje sie "tajemnicg", kiedy przedsiebiorca
przejawia wolg zachowania jej, jako niedostepnej dla oséb trzecich. Oba te elementy - przestanki uznania okreslonej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa - majg charakter obiektywny. Stwierdzenie ich istnienia nie moze sie opiera¢
wylacznie na przekonaniu samego przedsiebiorcy, wymaga odwotania sig obiektywnych kryteriéw i poddania ich analizie
w okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy. Okolicznosci te winny by¢ wykazane przez wykonawce w tresci
uzasadnienia sktadanego zamawiajgcemu uzasadniajgcego zastrzezone okreslonych informaciji jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Nalezy wskazac, ze celem regulacji dotyczgcych mozliwosci kwalifikowania okreslonych informaciji jako tajemnica
przedsiebiorcy jest niewatpliwie ochrona informaciji, kiére majg wartos¢ gospodarczg - sg istotne z punktu widzenia
funkcjonowania na wolnym rynku w kontekscie konkurencyjnosci wzgledem innych podmiotéw, prowadzgcych
dziatalno$¢ w tym samym czy podobnym zakresie lub segmencie rynku, bgdz - z innego powodu -zainteresowanych
uzyskaniem okreslonych danych w celu ich wykorzystania w opozyciji do interesu danego podmiotu gospodarczego w
ramach dziatalnosci rynkowej. Jednakze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa nie sposéb odnosi¢ do préb utajniania
wszelkich informacji, ktdre mogg mie¢ jakakolwiek wartos¢ gospodarczg dla podmiotéw dziatajagcych na rynku, w
szczegdblnosci, gdy nie sg one uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotéw konkurencyjnych, a tym bardziej gdy ich
utajnienie stuzy wytgcznie uniemozliwieniu zweryfikowania prawidtowosci wyceny kosztéw realizacji konkretnych
zamowien. Stad

wiasnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze o tym czy co$ moze stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice
przedsiebiorstwa przesgdza nie tylko wola przedsiebiorcy utajnienia danej informacji (element subiektywny), lecz takze
wystepowanie obiektywnie akceptowanych wartosci, ktérych ochrona uzasadnia objecie danych informaciji tajemnica.
Zatem, nalezy podkresli¢ jeszcze raz, ze tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma
charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu jedynie o oSwiadczenia 0os6b reprezentujgcych
przedsigbiorce, ktdre to osoby - z istoty rzeczy - nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktéw ze sfery
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej podmiotu, zwlaszcza w kontekScie dgzenia do uzyskania zamoéwienia
publicznego i ryzykiem weryfikacji przez innych wykonawcoéw prawidtowosci interpretacji wymagan zmawiajgcego
zawartych w SWZ, a w konsekwencji wyceny przedmiotu zamowienia. Gdyby przyja¢ odmienne zatozenie, to tajemnica
przedsiebiorstwa bytoby wszystko, co arbitralnie dany przedsigbiorca za nig uzna, takze w drodze czynnosci
kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli). Interpretacja dopuszczajgca mozliwosc¢ objecia
tajemnica przedsiebiorcy informacji na podstawie wylgcznie subiektywnych deklaracji przedsiebiorcy musi by¢ uznana za
wadliwg. Przyjecie takiego stanowiska czynitoby bowiem fikcyjnym wynikajgcg z ustawy Pzp jawno$¢ postepowania
przetargowego, a w konsekwencji fikcyjnym byloby prawo do rzetelnej weryfikacji poprawnosci wydatkowania srodkéw
publicznych przez zamawiajgcych.

Nalezy rowniez wskaza¢, ze ustawodawca w art. 18 ust. 3 natozyt na wykonawce zastrzegajacego okreslone informacje
jako tajemnica przedsiebiorstwa obowigzek wykazania, iz spetnione sg przestanki uzasadniajace takie zastrzezenia.
Obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,,udowodnienia” w rozumieniu KPC. W
konsekwenciji za btedne nalezy uznac stanowisko, jakoby sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych
informacji jako poufnych miatby by¢ wystarczajgcy dla potwierdzenia ich warto$ci gospodarczej, gdyz oznaczatoby to
zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11 UZNK. Rolg
zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat poprzez wykazanie, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktdérym
akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa okreslonych informaciji. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogélne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de
facto do przytoczenia jedynie elementdw definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajgcej z przepisuUZNK czy
gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie wystarczy zatem samo
stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny,



handlowy czy technologiczny, ale musi ona takze przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg. Taka informacja moze by¢
dla wykonawcy zrédtem jakich$ zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreSlonych kosztow. Wartosc¢ te nalezy
omowic i wykazac w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana
informacja takg warto$¢ posiada. Nie wystarcza samo prze$wiadczenie zastrzegajgcego, ze kazda informacja z zakresu
funkcjonowania przedsigbiorstwa ma jakgs (chocby niewielkg) warto§¢ gospodarczg. WartosS¢ ta musi by¢ realna,
wykonawca powinien dokona¢ odpowiedniej ich wyceny z rozbiciem na kazdg informacje objetg ochrong. Dla spetnienia
tego warunku bedzie konieczne wskazanej ewentualnej ich pienieznej wartosci rynkowej, a niekiedy ksiegowej (np. jesli
chodzi o dobra niematerialne), co umozliwi ich obiektywng weryfikacje przez zamawiajgcego. O wartosci gospodarczej
zastrzeganych danych moze przesadzaé¢ np. wykazany koszt wykonywanych badan, prac projektowych, prowadzenia
odpowiednich testow, warto$¢ kontraktéw itp. Dopuszczalne sg sytuacje kiedy nie da sie okresli¢ w sposéb
jednoznaczny wartosci finansowej okreslonej informacji np. w odniesieniu do listy kontrahentéw wykonawcy, wowczas
przedsiebiorca powinien przedstawi¢ jej znaczenie gospodarcze dla innych uczestnikéw rynku, w szczegdlnosci dla
tych, ktorzy biorg udziat w postepowaniu przetargowym. Wykonawca w takim przypadku powinien wykazac, jakg szkode
poniesie, jesli jego konkurenci pozyskajg wiedze o konkretnej liscie kontrahentéw. Podkreslic przy tym nalezy, ze
ustawodawca nie wymaga wykazania okre$lonej kwotowo warto$ci zastrzezonej informaciji, irrelewantne z punktu
widzenia zasadno$ci zastrzezenia jest wykazania czy jej wartoS¢ jest wysoka czy niska. Istotne jest, aby ta warto$é
gospodarcza istniata i jako taka zostata wykazana w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informaciji.

Majgc powyzsze na uwadze, nalezy wskazac po pierwsze, ze |zba dokonuje w postepowaniu odwotawczym oceny
prawidtowosci czynnos¢ Zamawiajgcego, jej zgodnosci z przepisami prawa i postanowieniami SWZ. W kontekScie
omawianego zarzutu, Izba weryfikuje czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca na ocenie zasadnosci zastrzezenia przez
Wykonawce PBD tresci wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny. W tym zakresie Izba wskazuje, ze aktach
postepowania przetargowego nie znajduje sie zaden dokument zawierajgcy analize dokonang przez Zamawiajgcego w
zakresie prawidtowosci zastrzezenia wyjasnien wykonawcy. Pismo skierowane do Wykonawcy PBD w dniu 3 lutego
2023 r. nie stanowi merytorycznej analizy zasadnosci zastrzezenia przez Wykonawce PBD wyjasnien. W pismie tym
Zamawiajgcy co prawda powotat sie na dokonang analize dokumentéw zastrzezonych przez Wykonawce PBD iw
zwigzku z tym odtajnit ich czes¢, ale poza przywotaniem podstaw prawnych swojej decyzji Zamawiajgcy nie wyjasnit
dlaczego nie odtajnit pozostatych dokumentéw i uznat — jak nalezy sie domysla¢ — ze informacje te stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa. Réwniez zdaniem Izby uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego w zakresie przyczyn odtajnienia
niewielkiej czesci wyjasnien Wykonawcy PBD jest niewystraczajgce. Sprowadza sie ono do stwierdzenia, ze
Zamawiajgcy postanowit odtajni¢ okresiny zakres informaciji. Jaka konkretnie analiza Zamawiajgcego legta u podstaw tej
decyzji nie zostato wyjasnione w/w pi§mie. Skutkuje to tym, ze Izba nie zna szczegdtéw decyzji Zamawiajgcego w
zakresie wykazania przez Wykonawce PBD przestanek koniecznych do zastrzezenia tresci wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny. Zdaniem Izby, czynnos¢ Zamawiajgcego w zakresie badania zasadnosci zastrzezenia przez
wykonawce okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa nie moze odbywac bez jej udokumentowania w
dokumentacji postepowania przetargowego. Na pytanie lzby w trakcie rozprawy, w jaki sposéb analiza byta
przeprowadzona przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy wyjasnit, ze byly sporzgdzone notatki wewnetrzne, ale nie
stanowig one czesci dokumentacji postepowania przetargowego. Izba zauwaza, Ze czynnos¢ odtajnienia czy czynno$¢
utrzymania tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do okre$lnych informacji/dokumentéw winna zawsze mie¢
odzwierciedlenie w aktach postepowania przetargowego i zawiera¢ uzasadnienie. Stanowi to substrat zaskarzenia dla
poszczegdlinych wykonawcow. Jej brak uniemozliwia wykonawcom dokonania analizy poprawnosci decyziji
Zamawiajgcego i ewentualnego skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Oczywiscie, posrednio mozna wywies¢ i
argumentowac, ze Zamawiajacy zgadza sie z uzasadnianiem przedstawionym z wykonawcg i w zwigzku z tym
utrzymuje zasadnos$¢ zastrzezenia informacji. Nawet gdyby przyjaé tak waski zakres wymagania wobec Zamawiajgcego,
to taka decyzja powinna by¢ réwniez elementem dokumentacji postepowania. Izba jednakze podkre$la, ze Zamawiajgcy
samodzielnie ocenia wykazanie przez wykonawce przestanek koniecznych do zastrzezenia informaciji jako tajemnica
przedsiebiorstwa i czynno$¢ ta nie powinna ogranicza¢ sie do biernego przyjecia stanowiska wykonawcy. W
analizowanym stanie faktycznym, wobec braku uzasadnienia i analizy ze strony Zamawiajgcego tre$ci ztozonego przez
Wykonawce PBD uzasadnienia w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa, przedmiotem oceny Izby jest czynnos¢
Zamawiajgcego polegajaca na zaaprobowaniu tego uzasadnienia. Nalezy bowiem uznac¢, ze Zamawiajgcy przyjat
argumentacje wykonawcy jako argumentacije wiasng i uznat jg za prawidtowg i wystarczajaca. Izba uznata, ze
Zamawiajacy postagpit nieprawidtowo. W uzasadnieniu przekazanym przez Wykonawce PBD nie zostaty wykazane
przestanki uzasadniajgce uznanie tresci wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny jako informacje stanowigca
tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem Izby z tresci uzasadnienia nie wynika, ze ziscity sie wszystkie przestanki, kiére decydujg o mozliwosci
zastrzezenia danych informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa, w szczegolnosci wykonawca nie wykazat wartoSci
gospodarczej dla kazdej z zastrzeganych

przez siebie informacji, wzglednie wartosci gospodarczej wyjasnien jako jednego dokumentu. Zdaniem Izby obowigzek
~wWykazania” nie moze by¢ utozsamiony z deklaracjg wykonawcy co do spetnienia koniecznych przestanek
warunkujgcych zasadne zastrzezenie informaciji.

Izba stwierdzita, ze argumentacja zawarta w przedmiotowym pi$mie jest ogolna, w duzej czesci opiera sie o generalne
twierdzenia o istotnym znaczeniu zastrzezonych informacji, ich poufnym charakterze, mozliwosci poniesienia szkody
przez wykonawce w przypadku jej ujawnienia.

Odnoszac sie do wartosci gospodarczej, Wykonawca PBD wskazat: (...) Zawierajg one przedstawienie sposobu wyceny
przedmiotu zamowienia oraz czynnikdw wplywajacych na obnizenie kosztéw realizacji zaméwienia, majg zatem
charakter handlowy oraz ujawniajg know-how dokonywania wyceny przedmiotu zamoéwienia przez PBD S.A. Kalisz.



Informacje te majg znaczenie z punktu widzenia przewagi konkurencyjnej, gdyz ujawniajg elementy majgce korzystny
wplyw na oferowang cene. Ich ujawnienie wigze sie zatem z mozliwoscig poniesienia przez PBD S.A. Kalisz szkody i
grozi naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. lzba wskazuje, ze sposdb wyceny
realizacji zamowienia zostat okreslony w SWZ oraz w zatgcznikach do SWZ. Zamawiajgcy wyszczegolnit 13 grup prac,
ktére beda realizowane w ramach postepowania. Wykonawca miat wskaza¢ ceny jednostkowe. Wykonawca wyceniat
poszczegdbine pozycje stosowanie do swojego doswiadczenia, posiadanej zaplecza sprzetowego, swoich
indywidualnych uwarunkowan. Sposéb za$ wykonania zamowienia, w tym wymagan i obowigzujgcych standardow w
zakresie utrzymania drég zostat opisany przez Zamawiajgcego w SWZ. Wykonawca PBD w zaden sposéb nie wyjasnit
nawet w jaki sposéb dokonana przez niego wycena pozyciji jednostkowych mogtaby by¢ wykorzystana przez innego
wykonawce, narazajgc go na ryzyko poniesienia jakis blizej okreslonych strat finansowych. Podkresli¢ nalezy, ze jest to
wycena dokonywana pod konkretne uwarunkowania wykonawcy, w tym konkretnym postepowaniu. Co wiecej, nie ma
zadnej pewnosci, iz jest to wycena prawidtowa. Trudno zatem racjonalnie przyjg¢, ze ujawnianie takiej wyceny moze by¢
wykorzystane przez innego wykonawce, w innym postepowaniu. Kazdy z wykonawcow ma swoje indywidualne
uwarunkowania, kieruje sie swoimi zasobami technicznymi, finansowymi czy osobowymi. Zatem argumentowanie, ze w
jakis magiczny sposob inni wykonawcy skorzystajg w wyceny dokonanej przez Wykonawce PBD w tym postepowaniu
Izba uznaje za gotostowne i niepotwierdzajgce warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacii. Izba podkres$la, ze kazdy
z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia samodzielnie szacuje koszty jego realizacji w oparciu o
dostepne mu zasoby, materialy, sprzet czy pracownikow, przy czym nie jest informacjg poufng, ze réwniez kazdy z
wykonawcow dazy do obnizenia ceny, aby

ostatecznie uzyska¢ zamowienie. To naturalny aspekt dziatalno$ci gospodarczej. Trudno zatem uznac, ze poprzez
ujawnienie szacowanych kosztow poszczegoélnych pozyciji zamowienia, inni wykonawcy zaczng obniza¢ swoje ceny, w
oderwaniu od swoich indywidualnych uwarunkowan i zasobéw.

Ponadto, z postanowien SWZ nie wynika w zaden sposéb, ze wykonawcy dokonujac wyceny mieli zaproponowac jakis
swoj wyjatkowy i unikalny sposob realizacji zamowienia. Przedmiotem zamowienia jest standardowe utrzymanie drég.
Standardy te zostaty okre$lone przez Zamawiajgcego. Kazdy z wykonawcow wycenia koszt ich realizacii.
Argumentowanie, iz ta wycena jest unikalnym dzietem (know — how) wykonawcy podlegajgcym ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa wypacza istocie jawnosci postepowania przetargowego. Nagminne zastrzegania przez wykonawcow
wyliczen kosztow realizacji zamdwienia powoduje brak przejrzystosci w procesie zamowieniowym, a to rodzi ryzyko
naruszenie uczciwej konkurenciji.

Dalej Wykonawca PBD wskazat, ze (...) tre§¢ wyjasnien zawiera informacje, ktore posiadajg dla PBD S.A. Kalisz
warto$¢ gospodarczg, za$ nie byly wczesniej ujawniane, gdyz dotyczg rozwigzania przygotowanego dla potrzeb
konkretnego zamowienia lub tez stanowig informacje poufne podlegajace kazdorazowemu zastrzezeniu ich jawnosci w
sytuacji udostepniania jakiemukolwiek podmiotowi trzeciemu”. Zdaniem Izby z powyzszych twierdzen wykonawcy wynika
po pierwsze, ze wykonawca przygotowat wyjasnienia wytacznie na potrzeby tego konkretnego postepowania i nie
uzasadnit w zaden sposob jak inny wykonawca miatby wykorzysta¢ zastrzezone informacji poza ramami tego
konkretnego postepowania. Po drugie, Wykonawca PBD bfednie upatruje wartoSci gospodarczej zastrzezonych
informaciji w fakcie ich utajnienia. Jak lzba wskazata powyzej, warto§¢ gospodarcza informacji musi mie¢ charakter
obiektywny, kwantyfikowany. Wykonawca PBD upatruje za$ wartoSci gospodarczej informaciji w jej poufnym charakterze,
ktory zostat przypisany takiej informacji wytgcznie w wyniku subiektywnej decyzji wykonawcy. Takie postepowanie nie jest
zasadne. Wykonawca musi w pierwszej kolejnosci wykazac obiektywna wartos¢ gospodarcza, a dopiero wykazanie
takiej obiektywnej warto$ci uprawnia go do nadania jej klauzuli poufnosci. Wykonawca PBD nadaje klauzule poufnos¢ i
tym uzasadnia warto$¢ gospodarczg informacji. Gdyby dopusci¢ mozliwos¢ takiego dziatania, kazda informacja mogtaby
by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa poprzez nadanie jej przez wykonawce klauzuli poufno$ci, bez wykazywania
obiektywnej wartosci gospodarczej.

Odnoszac sie to twierdzen Wykonawcy PBD ,,(...) Ujawnienie zastrzezonych informacji narusza interes PBD S.A. Kalisz
zwigzany z jego pozycja na rynku konkurencyjnym,

wptywajgc na mozliwos¢ realnego i uczciwego konkurowania z innymi wykonawcami w toku ubiegania sie o udzielenie
innych zamowien obejmujgcych taki sam lub zblizony przedmiot. Nie budzi watpliwosci, iz wiedza, co do okolicznosci
zwigzanych z szacowaniem ceny wiasciwych konkurentom, ma istotny wptyw na uzyskanie kolejnych zaméwien, ze
wzgledu na mozliwos¢ zaoferowania konkurencyjnej ceny. Poza tym, know-how PBD S.A. Kalisz w tym zakresie wplywa
korzystnie na mozliwos¢ obnizenia ceny, sprawng i nalezytg realizacje zamoéwienia, zwieksza jego przewage
konkurencyjng nad pozostatymi uczestnikami rynku, tak dtugo, jak jest dostepne tylko temu wykonawcy”, to zdaniem Izby
wiasnie dziatania Wykonawcy PBD sg przejawem nieuczciwej konkurencji. Mozliwos¢ realnego i uczuciowego
konkurowania wykonawcéw na rynku zamoéwien publicznych jest zwigzana z realizacjg zasady jawnosci. Zasada ta
umozliwia innym wykonawcom kontrolowanie i weryfikacje dziatarh wykonawcow jak i Zamawiajgcego. W analizowanym
stanie faktycznym doszto do naruszenia tej zasady, bez wykazania podstaw prawnych do jej ograniczenia. Ponadto Izba
wskazuje, ze wykonawca nie wyja$nit do jakiego ,know — how” referuje, gdzie zostat opisany ten know — how w tresci
zlozonych wyjasnien, dlaczego ma on jakis wyjatkowy charakter zastugujgcy na ochrone, w czym przejawia sie
specyficzny proces wyceny jaki rzekomo Wykonawca PBD zastosowat w tym postepowaniu i ktérego ujawnienia
mogtoby by¢ potencjalnie wykorzystane przez innych wykonawcoéw, w innych postepowaniach. Trudno nawet odnies¢ sie
do ogdinych i gotostownych stwierdzer Wykonawcy PBD w sposéb merytoryczny. Obowigzkiem wykonawcy byto
wskazanie w uzasadnieniu na jakiej stronie wyjasnien zostata opisana metodologia wyceny zamaéwienia, dlaczego ma
ona obiektywng warto$¢ gospodarcza, co wyrdznia jg od standardowych wycen stosowanych na rynku. Trudno przypisaé
warto$¢ gospodarczg ogolnym stwierdzeniem wykonawcy, ze w danej pozycji uwzglednit wszystkie wymagane koszt, w
tym koszty pracy, robocizny, dojazdéw, a przyjeta wycena nie obiega od wartosci rynkowych.



Réwniez stwierdzenie Wykonawcy PBD, ze (...) w odniesieniu do informacji o sposobie wyceny, kalkulacji i wysokosci
ponoszonych kosztéw, czynnikach wplywajgcych na ich wysoko$¢ i uwzglednianych przy kalkulaciji ceny oferty — jest to
know-how PBD, ktdrego ujawnienie nie tylko niweczy przewage konkurencyjng wynikajgcg z mozliwosci wykorzystania
przez konkurentow metod i procedur opracowanych przez PBD S.A. Kalisz. Umozliwia réwniez przewidzenie przez inne
podmioty okolicznosci istotnych dla kalkulacji ceny oferty PBD S.A. Kalisz w przypadku ubiegania sie o pozyskanie
okreslonego kontraktu, a tym samym — moze prowadzi¢ do dedukcji poziomu ceny, jaki bedzie mozliwy do zaoferowania
przez PBD S.A. Kalisz w innych postepowaniach. Wplywa to istotnie na szanse na uzyskanie przez wykonawce
zamowien, w ktorych przewazajgcym kryterium oceny ofert jest cena. Do czynnikow istotnych ze wzgledu na kalkulacje
ceny ofertowej,

nalezg tez informacje o charakterze handlowym, dotyczgce danych kontrahentéw, zakresu i zasad wspoipracy oraz
uzyskiwanych od nich cen” w zaden spos6b nie stanowi potwierdzenia, ze informacje zastrzezone przez Wykonawce
PBD mozna zakwalifikowac jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Na jakie metody i procedury
Wykonawca PBD sie powotuje pozostaje tajemnicg dla Izby. Réwniez stwierdzenie o rzekomej ,,dedukcji poziomu ceny”
jakie wykonawca PBD mogiby zaoferowac w innych postepowaniach nic nie wnosi do sprawy. Wykonawca PBD nawet
nie podjat proby wyjasnienia jak miatoby to nastgpi¢, skoro kazde postepowanie ma swoje wiasne uwarunkowania,
odrebng SWZ, OPZ, a ponadto wycena w innych postepowaniach bedzie zalezna od uwarunkowan wykonawcy na
moment skifadania oferty. Koszty jakie wykonawca wylicza na potrzeby tego konkretnego postepowania moga by¢ w
catosci nieaktualne na potrzeby kolejnych postepowan, z uwagi na zmienno$¢ sytuacji gospodarczej. Nie jest réwniez
jasne dla Izby w jaki sposdb pozyskanie wiedzy przez innych wykonawcow o wysokosSci ceny za olej napedowy,
szacowane koszty wymiany stupka czy frezowania jaki planuje zaptaci¢ Wykonawca PBD wptynie na szanse uzyskania
przez Wykonawce PBD innego zamowienia w przysztosci. Konkurowanie na rynku zaméwien publicznych polega na
jawno$¢ cen jakie wykonawca oferuje za realizacje zamdwienia. Na cene sktadajg sie elementy wyszczegdlnione przez
Zamawiajgcego w Tabeli elementdw rozliczeniowych. Aby wykonawcy mogli realnie konkurowa¢ pomiedzy sobg
informacje dotyczace przyjetego sposobu wyceny muszg by¢ jawne. Gdyby przyjg¢ odmienne stanowisko, jawnos¢ ceny
pozostawatby wytgcznie iluzoryczna. W organicznym zakresie moze podlega¢ ochronie przyjeta metodologia wyceny
zastosowana przez wykonawce. Jednakze to obowigzkiem wykonawcy jest opisanie takiej metodologii, wyjasnienie jej
obiektywnej wartosci gospodarczej, wykazanie jej istotnego znaczenia z punktu widzenia dzielnosci prowadzonej przez
przedsiebiorce. Z catg pewnoscig takich okolicznosci Wykonawca PBD nie wykazat.

W koncu odnoszgc sie do stwierdzenia, ze (...) Nalezy wskazac, iz nawet jesli pojedyncze informacje sg jawne, to nie
ulega watpliwosci, ze jako opracowany zbiér informacji, stanowigcy jedng catos¢ oraz zaprezentowany w kontekscie
kalkulacji ceny stanowi tajemnice o charakterze organizacyjnym oraz ma istotng wartos¢ dla PBD S.A. Kalisz, Izba
wskazuje, ze wykonawca zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa cato$¢ pisma. W dalszej czeSci oswiadcza jednak,
ze czesc tych informaciji moze publicznie dostepna, ochronie podlegajg ze wzgledu na ich szczegdine zestawienie. Co
wazne, Wykonawca PBD nie identyfikuje w Zaden sposoéb jaka cze$¢ zastrzezonych informacji jest publicznie dostepna.
Mozna nawet wywiesc¢, ze Wykonawca PBD nie wie, ktére informacije zawarte w wyjasnieniach sg publicznie dostepne.
Zdaniem Izby, nieuprawnione jest twierdzenie Wykonawcy PBD, ze okre$lony, blizej niezidentyfikowany zakres informacji
z wyjasnien

podlega ochronie tylko dlatego, ze rzekomo jest w szczeg6lnym zestawianiu z innymi informacji z tego wzgledu podlega
ochronie. Sam fakt zamieszczenia jawnych informacji w dokumencie zastrzezonym jako tajemnica przedsigbiorstwa nie
czyni takich informacji poufnymi. Takie stanowisko prowadzitoby do absurdalnych wnioskéw. Uzasadnione byloby
zastrzezenie kazdej informacji, niezalezenie czy jawnej czy poufnej tylko przez sam fakt zamieszczenia jej w
wyjasnieniach. To zdaniem Izby jest niedopuszczalne. Zdaniem Izby Wykonawca PBD powinien okresli¢ i zidentyfikowac,
ktére informacije w wyjasnieniach sg poufne, a ktére jawne. Majac takg wiedze mozna dopiero okresli¢, czy objecie
zakresem tajemnicy przedsiebiorstwa informacji jawnych jest zasadne ze wzgledu na ich szczegdlne znacznie w
procesie kalkulacji ceny. Wykonawca PBS jednakze nie robi w tym zakresie nic, po raz kolejny jego stanowisko
ogranicza sie do ogolnych twierdzen i przywotania orzecznictwa, bez odniesienia do konkretnych informacji zawartych w
wyjasnieniach. Zgodzi¢ sie nalezy z Wykonawca PBD, Ze by¢ moze Zaden z konkurentdéw nie miat dostepu do wyjasnien
jako zbioru okreslonych informaciji, ale okoliczno$¢ ta sama w sobie nie uzasadnia uznania catego dokumentu wyjasnien
za tajemnice przedsiebiorstwa. Oznaczatoby to mozliwo$¢é zastrzegania przez wykonawcow wszelkich informacji w
drodze czynnosci kwalifikowanej poprzez zamieszczenie klauzuli ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Oczywiscie ochronie
moze podlegaé szczegdine zestawienie elementdw informaciji, nawet jezeli poszczegdlne elementy tego zestawienia sg
dostepne publicznie, tyle tylko, ze na wykonawcy spoczywa woéwczas obowigzek wykazania, obiektywnej wartosci
gospodarczej takiego zestawienia. Innymi stowy, Wykonawca PBD musiatby wykazaé, ze wyjasnienia stanowig
indywidualne zestawienie informaciji jawnych i poufnych (przy czym Izba stoi na stanowiska, ze wykonawca musi
zidentyfikowac jakie informacje majg charakter jawny i poufny), sg autorskim rozwigzaniem wykonawcy stosowanym
przy wycenie zamowien publicznych, kiére moze by¢ wykorzystywane w innych postepowaniach przez konkurencje, a
tym samym powodowac jakie$ okreslone straty ekonomiczne po stronie wykonawcy. Takich jednak okolicznosci
Wykonawca PBD nie wykazat. Zdaniem Izby tre$¢ wyjasnien wykonawcy to w zasadniczej czesci zatozenia i
przewidywania co do okolicznoéci jakie majg wyptyw na wycene przedmiotu zaméwienia. Owe zatozenia majg charakter
hipotetyczny, przyjety na potrzeby danego postepowania i uwarunkowane wymaganiami danego postepowania
przetargowego. Opis za$ ryzyk czy sposobu wyceny dokonany przez wykonawce w wyjasnieniach jest tak ogolny,
dotyczy konkretnych uwarunkowan na odcinku drég objetych tym konkretnym zamoéwieniem, zatem nie sposéb uznac, iz
ujawnienie takich informacji moze narazi¢ Wykonawce PBD na szkode czy utrate pozycji rynkowej. W istocie
Wykonawca PBD w tresci wyjasnien nie wskazat jakg konkretnie przewage mogliby uzyska¢ pozostali wykonawcy w
zwigzku z kazda informacji zawartg w wyjasnieniach czy tez ujawnieniem cato$ci wyjasnien.

Odnoszac sie do kolejnej przestanki na gruncie art. 11 ust. 2 UZNK, stanowigcej o mozliwosci zakwalifikowania danej
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, o ile dany podmiot podjat dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci,



zaznaczyc¢ nalezy, ze ustawodawca w art. 11 ust 2 UZNK wymaga nalezytej staranno$ci ze strony wykonawcy w
procesie utrzymania zastrzezonych informacji w poufno$ci. Nie chodzi wiec o jakichkolwiek dziatania, ale o takie
dziatania ktére mozna zakwalifikowa¢ jako adekwatne do realiéw funkcjonowania danego wykonawcy. Dziatanie, ktore
minimalizujg ryzyko dostgpu do informacji przez osoby nieupowaznione. W analizowanym stanie faktycznym,
Wykonawca PBD, poza og6lnymi stwierdzeniami o szczegdinej ochronie informacji poufnych w swoim
przedsiebiorstwie, przedstawit wzoér zobowigzania pracownika do zachowania informacji w poufno$ci. Zdaniem Izby
Wykonawca PBD nie wykazat w jaki szczegdlny sposéb chroni przed dostepem poszczegolnych oséb te informacie,
ktére objat tajemnica przedsigbiorstwa w niniejszym postepowaniu. Wzér blankietowego o$dwiadczenia nie jest dowodem
podjecia takiego dziatania, bowiem jest to tylko wzo6r. Nie ma zadnego dowodu, ze ktokolwiek podpisat przediozony
dokument. Ponadto Izba wskazuje, ze zaden z zatgcznikdéw zatgczonych do wyjasnien, a pochodzacy od podmiotow
trzecich nie zostat opatrzony klauzulg poufnosci.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Wykonawca PBD nie wykazat podjecia, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatan celu utrzymania w poufnosci zastrzezonych informacji w zakresie wskazanym w treSci uzasadnienia.
Wykonawca PBD zaniechat chociazby zidentyfikowania grupy oséb majgcych dostep do informaciji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa oraz nie wykazat jakie rzeczywiste srodki bezpieczenstwa zostaty podjete w stosunku do tej
grupy osoéb, w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.

Izba podkresla, ze w zasadniczej czesci wyjasnienia Wykonawcy PBS dotyczaca jego zatozen co do realizacji
konkretnego przedmiotu zamdwienia, w konkretnych warunkach okre$lonych przez Zamawiajgcego w SWZ. Zdaniem
Izby trudno przypisac takim zatozeniom obiektywng wartos¢ gospodarczg wychodzgca poza ramy tego konkretnego
postepowania. Wykonawca PBS nie wykazat jaka jest obiektywna warto$¢ poszczegoéinych informacii zastrzezonych
przez wykonawce czy tez catego dokumentu. Nie sposéb tez uznaé, ze inni wykonawcy bedg opiera¢ sie w swojej
dziatalnosci na zatozeniach Wykonawcy PBD co do wyceny przedmiotu zamoéwienia, ktére by¢ moze sg btedne.

Izba podkresla, ze jawno$¢ postepowania przetargowego ma istotne i fundamentalne znaczenie dla rozwoju
konkurencyjnosci na rynku zamowien publicznych. Jest narzedziem

gwarantujgcym mozliwos¢ weryfikacji prawidtowo$ci wyceny ofert wykonawcow, co z kolei przektada sie na pozniejszg
prawidtowg realizacje zamowienia. Zasada jawnosci postepowania i zasada ochrony informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa na gruncie ustawy Pzp wymaga rozstrzygniecia pomiedzy dwoma konfliktujgcymi warto$ciami. Z jednej
strony prawem wykonawcow do weryfikacji zasadnosci wyceny kosztéw realizacji zamoéwienia, z drugiej zas strony
prawem ochrony okreslonego i zidentyfikowanego zakresu informacji dotyczgcego danego przedsiebiorstwa, ktérego
ujawnienia moze narazi¢ wykonawcdw na utrate pozyciji rynkowej czy okreslone i identyfikowane straty ekonomiczne.
Przy czym jak Izba wskazata, ograniczenie jawnosci postepowania jest wyjgtkiem od zasady i nalezy go interpretowac
Scisle. Praktyka zamowien publicznych pokazuje, ze zastrzeganie szerokiego zakresu informaciji przez wykonawcow nie
stuzy de facto ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa, ale wykorzystywane jest jako narzedzie do nieujawnienia wyjasnien
wykonawcy w obawie przed utratg mozliwosci uzyskania zamowienia. Takie rozumienie szkody ekonomicznej czy utraty
pozycji rynkowej przez wykonawcow jest niewtasciwe i nie zastuguje na ochrone.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba uznata zarzut za zasadny.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1, 5i 6 ustawy Pzp, art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z
art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

Izba uznata zarzuty za niezasadne.

W pierwszej kolejno$ci Izba odniesie sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp poprzez brak odrzucenia oferty Wykonawcy PBD pomimo niezgodnosci tej oferty z warunkami zamowienia,
w szczegolnosci okreslonymi trescig SWZ odnoszacymi sie do sposobu kalkulacji ceny. Zdaniem Izby, Odwotujacy nie
wykazat zasadnosci podniesionego zarzut. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca ofertg
niezgodng z warunkami zaméwienia. Zasadno$¢ zarzutu musi zostaé wykazana poprzez identyfikacje oSwiadczen
wykonawcy zawartych w ofercie pozostajgcych w sprzeczno$ci z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w
dokumentach zamoéwienia. Tymczasem w analizowanym stanie faktycznym, Odwotujacy upatrywat naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w przyjeciu przez Wykonawce PBD nieprawidtowego sposobu kalkulacji ceny, opierajac jego
zasadnos$¢ na jednym o$wiadczeniu Wykonawcy PBS: ,nie mozna precyzyjnie skalkulowa¢ kosztdéw robocizny i

sprzetu dla poszczegdinych pozyciji kosztorysu”. Odwotujgcy nie zanegowat zadnej pozyciji kosztorysu, a tym bardziej nie
wykazat, ze nie zostaty w tych pozycjach ujete koszty niezbedne do prawidtowej realizacji zamowienia. Odwotujgcy nie
mogt tego uczyni¢ bowiem nie znat tre§¢ wyjasnien Wykonawcy PBS. Zdaniem Izby nie ma zadnych podstaw do uznania
zasadnosci zarzutu Odwotujgcego w oparciu o jedno zdanie Wykonawcy PBD, wyrwane z kontekstu catego dokumentu
wyjasnien przedtozonych Zamawiajagcemu. Niezgodno$¢ oferty z warunkiem zamowienia wymaga wykazania co
konkretnie jest niezgodne z jasno okreslonymi postanowienia SWZ. Skoro zatem Odwotujgcy zarzuca, ze Wykonawca
PBD przyjat btedng metodg sposobu kalkulacji ceny, to okolicznos¢ te musiat wykazac¢. Innymi stowy Odwotujgcy winien
wykazac, ze Wykonawca PBD nie ujat w kosztach oferty wszystkich sktadnikéw kosztéw czy tez nie wycenit wszystkich
pozycji wymaganych przez Zamawiajgcego w kosztorysie ofertowym, ewentualnie, iz wycena ta jest niezgodna z
zakresem wynikajgcym z postanowien SWZ. W Rozdziale 17 SWZ Zamawiajacy okreslit sposéb obliczenia ceny.
Zdaniem Izby Odwotujacy nie wykazat w jakim zakresie kalkulacje przedtozone przez Wykonawce PBD sg niezgodne z
wymaganiami z Rozdziatu 17. Takich okolicznosci nie mogt zwyczajnie wykazac, bowiem te kalkulacje nie byty dostepne.



Odnoszac sie do oswiadczenia Wykonawcy PBD stanowigcego podstawe faktyczng omawianego zarzut, Izba wskazuje
po pierwsze, ze Wykonawca PBD ztozyt rowniez w tym samym dokumencie odwiadczenie, ze uwzglednit wszystkie
koszty wynikajgce z wymogdw zamowienia, wynikajgce z opisu przedmiotu zamowienia, przedmiaru, specyfikaciji
technicznej oraz pozostate koszty majace wplyw na kompletnos¢ zaméwienia. Odwotujacy nie wykazat w zaden sposob
nieprawidtowosci, nieprawdziwosci tego oswiadczenia Wykonawcy PBD. Po drugie, kwestionowane oswiadczenia PBD
nie moze by¢ interpretowane w oderwaniu od przedmiotu zamdwienia, jak i pozostatych informacji zawartych w
wyjasnieniach. Zdaniem Izby, Wykonawca PBD w zakwestionowanym przez Odwotujgcego oSwiadczeniu odnidst sie do
charakteru zaméwienia i jego uwarunkowan, ktore przeciez racjonalny wykonawca musi uwzgledni¢ dokonujgc wyceny
przedmiotu zamowienia. Wykonawca PBD wskazat, co wynika z postanowien SWZ oraz oSwiadczen Zamawiajgcego,
ze nie jest znany jednoznacznie zakres rob6t sktadajacych sie na zaméwienie, a zatem stusznie przyjat, ze finalny koszt
robocizny nie jest znany. Zdaniem Izby w tresci ztozonych wyjasnien Wykonawca PBD wyjasnit z jakich przyczyn mogg
ulec zmianie koszty realizacji poszczegdélnych pozycji kosztorysu i ogélne o$wiadczenie Wykonawcy PBD
zakwestionowane przez Odwolujgcego musi by¢ ocenione tgcznie z o$wiadczeniami szczegdtowymi zawartymi w tresci
wyjasnien. Skoro jednak Odwotujgcy nie miat do nich dostepu, nie mogty one stanowi¢ podstawy faktycznej zarzutu.
Uznanie za$ zasadno$ci zarzutu wylgcznie w oparciu o to jedno o$wiadczenie wykonawcy bytoby

nieuprawnione. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze przedmiotowe zamoéwienie obejmuje niemal sto czterdzie$ci
kilometréw drog krajowych, ma charakter gtéwnie zleceniowy. Zamawiajgcy okreslit czesS¢ pozycii, ktdre bedg optacane w
sposéb ryczattowy co miesigc, ale jednoczesnie wystepuje tez wiele pozycii, ktére bedg zlecane w zaleznosci do
biezgcych potrzeb. Katalog wszystkich robot i ustug czgstkowych dla przedmiotowego kontraktu wynosi 431 pozycii.
Rzeczywista ilos¢ wykonywanych prac moze by¢ jednak duzo nizsza lub wyzsza, zalezna od zdarzen losowych i
koniecznosci wykonania zwigzanych z tym interwenciji. Stusznie zatem przyjgt Zamawiajacy, ze oSwiadczenie PBD jest
informacja, ze niektore pozycje muszg zawiera¢ wigkszy udziat ryzyka przy wycenie (co znajduje odzwierciedlenie w
kalkulacjach przedstawionych w zastrzezonej czesci wyjasnien dotyczgcych RNC).

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem lzby Odwotujgcy nie wykazat niezgodnosci oferty Wykonawcy PBS z warunkami
zamoéwienia.

Odnoszac sig do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1, 5i 6 ustawy Pzp, nalezy wskazac, ze
zgodnie z art. 266 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéra zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Ponadto, zgodnie z art. 224 ust 1, 5 i 6 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zamaéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zada od wykonawcy
wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.
Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Odrzuceniu, jako
oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyja$nienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

W okolicznosciach faktycznych omawianej sprawy w/w zarzuty nie znalazly potwierdzenia. Izba zauwaza, ze zarzuty
zostaty sformutowane wytgcznie w oparciu o hipotetyczne zatozenia Odwotujgcego oparte na jednym o$wiadczeniu
Wykonawcy PBS zaczerpnigtym z cze$ci jawnej wyjasnien. Odwotujgcy nie mogt z oczywistych wzgledow przestawi¢
argumentacji dotyczacej catosci wyjasnien Wykonawcy PBD z uwagi na objeciu ich tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie
ulega watpliwosci, ze zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny to zarzut, ktérego podstawa faktyczna musi zawiera¢ w sobie
m.in. wykazanie nieprawidlowosci w wyliczeniu kosztéw realizacji zamdwienia. Tymczasem Odwotujgcy nie

zakwestionowat zadnej pozyciji z kosztorysu Wykonawcy PBD. Nie miat dostepu do merytorycznej wyliczeth wykonawcy,
a zatem nie mogt skutecznie wykazac¢ ewentualnej nieprawidtowosci tych wyliczen. Zdaniem Izby sformutowany przez
Odwolujgcego zarzuty nie majg rzetelnej podstawy i jako takie sg hipotetyczne, blankietowe. W art. 516 ust. 1 pkt 8) oraz
10) Ustawy Pzp ustawodawca okreslit warunki formalne odwotania, wsréd kidrych znajduje sie m.in. obowigzek
wskazania okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodéw na poparcie tych
okolicznosci. Zdaniem Izby, Odwolujgcy nie znajac tresci wyjasnien Wykonawcy PBD nie jest w stanie sformutowac
prawidtowo zarzutu, ani poda¢ okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych ich zasadno$¢. Z tych przyczyn
zarzuty jak i uzasadnienie odwotania w tej czesci sg jedynie hipotetyczne i nie mogg zosta¢ uwzglednione przez Izbe.

Jak Izba wskazata powyzej, caty wywod Odwotujgcego dotyczacy ztozenia oferty przez Wykonawce PBD zawierajgcej
razgco niskg cene zostat oparty w zasadzie o jedno zdanie zawierajgce ogolne stwierdzenia Wykonawcy PBD
dotyczgce niemoznosci precyzyjnego skalkulowania kosztéw robocizny i sprzetu dla poszczegdlnych pozyciji
kosztorysowych. Jak Izba wyjasnita powyzej w zakresie zarzutu dotyczacego niezgodnosci oferty z postanowieniami
SWZ, tres¢ oSwiadczenia Wykonawcy PBS musi by¢ odczytywana w kontek$cie przedmiotu zaméwienia i z
uwzglednieniem catej tresci wyjasnien. Rzeczywista ilos¢ wykonywanych prac moze by¢ jednak duzo nizsza lub
wyzsza, zalezna od zdarzen losowych i konieczno$ci wykonania zwigzanych z tym interwenciji. Stad za stuszng nalezy
uzna¢ konstatacje Zamawiajgcego, ze przyjat przytoczone wyzej oswiadczenie PBD jako informujgce, ze niektére
pozycje muszg zawiera¢ wiekszy udziat ryzyka przy wycenie (co znajduje odzwierciedlenie w kalkulacjach
przedstawionych w zastrzezonej czesci wyjasnien dotyczacych RNC). W tym zakresie brak dostepu do treSci wyjasnien
uniemozliwit Odwotujgcemu dokonanie catoSciowej oceny treSci ztozonych wyliczen i wyjasnien przez Wykonawce PBD.
Uwzglednienie zas omawianych zarzutéw na podstawie argumentacji zawartej w odwotaniu nie jest mozliwe. W
argumentacji tej brak jest rozwiniecia podstawy faktycznej zarzutéw.

Roéwniez odnoszac sie do zarzut btednej oceny wyjasnien Wykonawcy PBD dokonanej przez Zamawiajgcego,
argumentacja lzba przedstawiona powyzej ma petne odniesienie. Odwotujgcy nie mogt postawi¢ w sposob prawidiowy



zarzutu btednej oceny wyjasnien przez Zamawiajgcego, gdyz nie znat ich treSci. Zarzut zawarty w odwotaniu opiera sie
na przytoczeniu orzecznictwa z zakresu omawianej tematyki i przywotaniu postanowien SWZ. Nie zawiera w sobie
jednak zadnej merytorycznej oceny tresci wyjasnien, a tym bardziej Odwotujgcy nie wykazuje okolicznoéci faktycznych,
ktére potwierdzitaby zasadno$¢ zarzutu.

Co prawda Odwolujgcy powotuje sie na okolicznos¢, ze indywidualne uwarunkowania dostepne Wykonawcy PBD
opisane w czesci odtajnionej przez Zamawiajgcego majg charakter ogolny, zas Wykonawca PBD nie wyjasnit ich wptywu
na realizacje zamowienia, to jednak zdaniem Izby, wtasnie argument Odwotujgcego jest na tyle ogdiny, ze nie moze on
stanowi¢ podstawy do uwzglednienia zarzutu. Ogolne bowiem uwarunkowania Wykonawcy PBD muszg by¢ czytane
tacznie ze szczegGtowymi obliczeniami dotyczgcymi kosztow realizacji zamowienia, ktdre nie byty znane Odwolujgcemu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Izba uznata zarzut za niezasadny. Izba wskazuje, ze Odwotujgcy upatrywat
zasadnosci naruszenia w/w przepiséw prawa w tym, ze Wykonawca PBD nie skalkulowat precyzyjnie kosztéw,
Wykonawca PBS potwierdzit niezgodnos¢ z kluczowymi warunkami zaméwienia, a co skutkuje ztozeniem oferty w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Skoro zatem Izba uznata powyzej, ze Odwotujacy nie wykazat okolicznosci
stanowigcych podstawe faktyczng zarzucanego czynu nieuczciwej konkurencii tj. nie wykazat, aby w analizowanym
stanie faktycznym Wykonawca PBD nieprecyzyjnie skalkulowat koszty realizacji zamowienia, jak réwniez nie wykazat
niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia, to nie ma podstaw do przypisania Wykonawca PBD czynu nieuczciwej
konkurenciji.

W uwagach koncowych, Izba odniesie sie do stanowiska Wykonawcy PBD i wniosku o oddalenie odwotanie na postawie
art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Wykonawca PBD argumentowal, ze w przypadku potwierdzenia sie zasadnosci zarzutu
dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa, odwotanie winno ulec oddaleniu z uwagi na brak wptywu na wynik
postepowania. Skoro bowiem Odwotujgcy w ramach niniejszego postepowania odwotawczego podnibst zarzut razgco
niskiej ceny i nieprawidlowej oceny tresci wyjasnien Wykonawcy PBD, to po odtajnieniu tresci wyjasnien nie bedzie mogt
podnie$¢ po raz kolejny tego samego zarzutu, gdyz byt on jest rozstrzygniety przez Izbe. W tym zakresie, Izba wskazuje
po pierwsze, ze w ramach niniejszego postepowania nie jest wtadna rozstrzyga¢ skutecznosci ewentualnego przysztego
odwotania Odwotujgcego. Taka decyzja bedzie podjete przez konkretny sktad orzekajgcy lzby w przypadku, gdy
odwotanie zostanie wniesione przez wykonawce. Po drugie, stanowisko Izby odnosi sie wylgcznie do wniosku
Wykonawcy PBD o oddalenie odwotania z powodu braku wptywu na wynik postepowania. Zdaniem Izby odtajnienie tresci
wyjasnien moze mie¢ potencjalny wplyw na wynik postepowania. Wykonawca bowiem uzyska dostep do catosci
wyjasnien ztozonych w przedmiocie razgco niskiej ceny. Na ich podstawie moze oceni¢ czy doszto do naruszenia
przepiséw ustawy. Izba zauwaza, ze art. 528 ustawy Pzp statuujacy przestanki odrzucenia

odwotania stanowi m.in., ze odwotanie podlega odrzucenia, jezeli Izba stwierdzi, ze okolicznosci podniesione w
odwotaniu sg wylgcznie takie same, jak okoliczno$ci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie
wczesniejszego odwotania. Ustawodawca formutujgc przestanki odrzucenia odwotania wymaga, aby okoliczno$ci
podniesione w kolejnym odwotaniu byly wytacznie takie same jak okolicznoS¢, ktdre bylty przedmiotem rozstrzygniecia
przez lzbe w sprawie wczesniejszego odwotania. Innymi stowy ustawodawca wymaga, aby pomiedzy okoliczno$ciami
faktycznymi i prawnymi w odwotaniach wnoszonych przez tego samego odwotujgcego w tym samym postepowaniu
zachodzita petna tozsamos¢ przedmiotowa. Zdaniem Izby, z uwagi na udostepnienie Odwotujgcego tresci wyjasnien nie
mozna mowic o tozsamosci faktycznej. Wykonawca dysponuje nowymi okoliczno$ciami faktycznymi, ktére potencjalnie
moga mie¢ wptyw na wynik postepowania. Uznanie przez Izbe, ze zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 — 3 ustawy Pzp
pozostaje bez wptywu na wynik postepowania stanowitoby niezasadne ograniczenie mozliwosci skorzystania przez
wykonawce ze srodkéw ochrony prawnej. Zasady jawno$ci i przejrzystosci postepowania, ale takze zasada réwnego
traktowania wykonawcoéw, wymagaja, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia mieli petny dostep do
dokumentow o jawnym charakterze i aby mogli skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej dysponujac kompleksowg
wiedzg o tym, na podstawie jakich informacji zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym m.in. na
podstawie jakich informacji dokonat oceny, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce wezwanego w trybie art. 224 ust. 1
lub 2 ustawy Pzp wykazuija, iz cena oferty nie jest razgco niska. Odtajnienie tresci wyjasnien jest istotng okolicznoscig
faktyczng w procesie oceny prawidtowosci wyboru wykonawcy. Moze ona mie¢ wplyw na ostateczny wynik
postepowania.

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku
postepowania. Izba — co wynika z sentencji orzeczenia - czeSciowo uwzglednita i cze$ciowo oddalita odwotanie. W
ocenie Izby odwotanie okazato sie zasadne w zakresie jednego zarzutu (ij. tajemnicy przedsigbiorstwa) i niezasadne w
zakresie jednego (1j. grupy zarzutéw dotyczgcych razaco niskiej ceny). Kosztami postepowania zatem obcigzyta
Zamawiajgcego i Odwotujgcego w proporciji 1/2 oraz 1/2, odpowiednio. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat
sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty poniesione przez Odwolujgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg w kwocie 3.600 zt. Odwotujagcy ponidst dotychczas koszty w wysokosci 18.600 zt., a odpowiada

do wysokosci 9.300 zt 00 gr. Zatem zasadne byto nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zwrotu kosztoéw postepowania
na rzecz Odwotujgcego w wysokosci 9.300 zt 00 gr.

PrzewodniczaCy: .......ccoooviiiiiiiiiiis

47



	WYROK
	Protokolant:
	Adam Skowroński
	w postępowaniu prowadzonym przez Skarb Państwa - Generalny Dyrektor Dróg Krajowych i Autostrad z siedzibą w Warszawie,
	orzeka:
	UZASADNIENIE

