Sygn. akt KIO 678/23

WYROK

z dnia 24 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koziowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 21 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego 10 marca 2023 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: ZEC Service sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu [,Odwotujgcy’]

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego pn. Wykonywanie robot budowlanych w zakresie
budowy sieci i przylaczy cieplnych w ramach Nowych Przylgczen do miejskiej sieci cieptowniczej w Zielonej Gorze (nr
POST/PEC/PEC/UZS/00912/2022)

prowadzonym w imieniu i na rzecz zamawiajgcego: Elektrocieptownia ,Zielona Géra” S.A. z siedzibg w Zielonej Gérze
[,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcéw: ESOX O. A,, Zielona Goéra, ,ESOX’ M. P., Zielona Goéra, E. P. PHU ,ESOX’, Zielona Géra —
ubiegajgcych sie jako wspdlnicy spdtki cywilnej wspdlnie o udzielenie zamowienia [,Przystepujgcy’]

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Odwotlujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
zlotych zero groszy) odpowiadajacg uzasadnionym kosztom Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia
petnomochnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 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 Sadu
Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

W imieniu i na rzecz Elektrocieptowni ,Zielona Goéra” S.A. z siedzibg w Zielonej Gérze {dalej: ,Zamawiajacy”’} prowadzone
jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze
zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego na roboty budowlane
pn. Wykonywanie robét budowlanych w zakresie budowy sieci i przylagczy cieplnych w ramach Nowych Przytagczen do
miejskiej sieci cieptowniczej w Zielonej Gorze (nr POST/PEC/PEC/UZS/00912/2022).

Ogloszenie o tym zamowieniu 7 wrzesnia 2022 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2022/S_172 pod poz. 488447.

Wartos$¢ tego zamowienia jest wyzsza niz progi unijne.

28 Iutego 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej wspdlnie
przez ESOX O. A. z Zielonej Gory, ,ESOX’ M. P. z Zielonej Gory i E. P. PHU ,ESOX’ z Zielonej Géra jako wspdlnikow
spotki cywilnej {dalej: ,Esox” lub ,Przystepujacy’}.

10 marca 2023 r. ZEC Service sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu {dalej rowniez: ,Odwotujacy’} wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnos$ci Zamawiajgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp {lista zarzutowy}:
1. Art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 74 ust. 1 i 2 — przez zaniechanie udostepnienia informaciji

zawartych w uzasadnieniu zastrzezenia przez Esox jako tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonych wyjasnien dotyczacych
ceny oferty wraz z zatgcznikami.



2. Art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Esoxu, pomimo ze istotne
elementy czesci sktadowych ceny jego oferty sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista zagdan}:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Powtérzenia badania i oceny ofert.

3. Udostepnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa oraz ewentualnie wyjasniet ztozonych
przez Esox odno$nie ceny jego oferty.

4. Odrzucenia oferty Esoxu.
5. Powtdrzenia wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy dla uzasadnienia wniesienia odwotania sprecyzowat powyzszg liste zarzutow w szczegdlnosci przez
podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych [kiére ponizej przedstawiono w sposob uporzadkowany i bez
zbednych powtérzen].

{ad zarzutu nr 1 — cze$ciowe utajnienie wyjasnien dotyczgcych ceny oferty} {okolicznosci faktyczne}

Odwotujgcy podat, ze zwrécit sie do Zamawiajgcego o wglad do dokumentacji przetargowej, w tym oczekujgc
przekazania korespondencji prowadzonej z Esoxem. Zamawiajgcy 1 marca 2023 r. udostepnit cze$¢ dokumentow, a
pismem z 2 marca 2023 r., zawiadomit ze odmawia udostepnienia pozostatych dokumentéw stanowigcych zatgczniki do
protokotu, tj. wyjasnien w sprawie ceny wraz z zatgcznikami w zakresie utajnionym przez Esox, gdyz uznaje je za
skutecznie zastrzezone.

postepowania, konieczno$¢ ochrony: know-how, z uwagi na zabezpieczenie sprzetu koniecznego do realizacji umowy,
oraz imion i nazwisk pracownikéw, ktorych jest deficyt na rynku pracy. Zamawiajgcy nie wzywat jednak do wykazania listy
pracownikow czy listy sprzetu, a wynagrodzenie za sprzet stanowi odrebng pozycije od tej bedgcej podstawg
zastrzezenia. Natomiast przedmiotem wyjasnien byly kwestie zwigzane ze stawkg za roboczogodzine, do czego w
uzasadnieniu utajnienia odniesiono sie za pomocg lakonicznych stwierdzen.

W uzasadnieniu mozna tez przeczytac: informacje nie byly ujawnione do wiadomosci publicznej — nie sg one znane
ogotowi lub osobom innym niz uprawnione do pozyskania tej wiedzy, wykonawca za$ wyrazit swg wole pozostawienia
informacji zawartych w wykazach, jako poufnych poprzez ziozenia odpowiedniego o$wiadczenia w chwili skladania
niniejszych wyjasnien. Przy czym Esox nie zatgczyt zadnych dowoddw potwierdzajgcych, ze kazdy ze wspolnikow spotki
cywilnej podjat dziatania w celu zachowania informacji w poufnosci.

{okolicznosci prawne}

Zasada jawnosci, o ktorej mowa w art. 18 ust. 1 pzp, ma fundamentalny charakter dla udzielania zaméwien publicznych.
Dlatego zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 18 ust. 2 pzp). Zasada jawnosci postepowania doznaje ograniczenia
miedzy innymi w odniesieniu do informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji {dalej: ,uznk’}.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest — jak wskazuje bogate i jednolite orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej —
zweryfikowanie poprawnos$ci poczynionego ewentualnie

w tym zakresie przez wykonawce zastrzezenia [w odwotaniu wskazano tu na 4 wyroki Izby i zacytowano stosowne
fragmenty z ich uzasadnien]

Wykonawca, aby zastrzezenie danych informacji byto skuteczne, zobowigzany jest wykaza¢ tgcznie wystgpienie
wszystkich przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Nie moze to
sprowadzac sie jedynie do ztozenia przez wykonawce stosownego oSwiadczenia, gdyz konieczne jest wiasnie
wykazanie, co w czesci przypadkow réwnoznaczne bedzie z udowodnieniem wystgpienia tych przestanek [w tym
aspekcie w odwotaniu wskazano na tgcznie 5 wyrokow Izby i opisano lub zacytowano stosowne tezy z ich uzasadnien].

Przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zaméwien publicznych powinni mie¢ swiadomos¢ konsekwencji, jakie
wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zamowieniach publicznych. Jawnos¢ takich
postepowan pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢
informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okre$long polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé, nie daje jeszcze
podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informaciji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu tego wyroku
[z 23.06.2021 r. sygn. akt KIO 1173/21] Izba uznata ponadto, ze wykonawcy nie mogg opiera¢ swojego przekonania o
wartosci gospodarczej informacji przedstawionych w zastrzezonych dokumentach na ogélnych, subiektywnych
stwierdzeniach, pozbawionych szerszego uzasadnienia, nie wskazujgc przy tym zadnych danych pozwalajgcych na ich
obiektywng ich weryfikacje.

Orzecznictwo Izby co do utajniania personelu jednoznaczne wskazuje, ze sam fakt deficytu na rynku pracy specjalistow



w danej dziedzinie nie jest wystarczajgcym uzasadnieniem dla utajnienia informacji o nich.
{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw, jak w pkt 2. listy zarzutéw, z tym
zarzuty wynikajgce z uzasadnienia odwotania mozna sprowadzi¢ do nastepujgcego wywodu.

Zamawiajacy uznat poufno$¢ wyjasnien na podstawie lakonicznego zastrzezenia bezpodstawnie, gdyz Esox nie
przedstawit zadnych danych pozwalajgcych na obiektywne przyjecie, ze zastrzezona przez niego jako tajemnica
przedsiebiorstwa czes¢ wyjasnien posiada warto$¢ gospodarcza. Niezaleznie od tego Esox nie udowodnit, ze podjat w
stosunku do zastrzezonych informacji, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci.

{ad zarzutu nr 2 — razgco niska ceny oferty} {okolicznosci faktyczne}

Z oferty (formularza cenowego) Esoxu wynikajg nastepujgce stawki roboczogodziny

wykonania przedmiotu tego zamowienia [netto w tym sensie, ze bez doliczenia VAT-u, ktéry jest zawarty w koncowej
cenie oferty]:

» stawka podstawowa R {dalej: ,stawka podstawowa} —14,90 z#,
» stawka po doliczeniu kosztéw posrednich od R (na poziomie 54,9%) — 23,08 zf;
» stawka kohcowa (tzw. ,Baza”) {dalej: ,stawka korncowa” lub ,stawka bazowa”} — 27,23 zt.
Poza tym w formularzu oferty podano réwniez:
« zysk Zod (R+Kp(R))+(S+Kp(S)) — 18,00%
+  koszt zakupu Kz — 5%.
Zatgcznik nr 2 do SWZ - Projekt umowy zawiera w szczegdlnosci nastepujgce postanowienia:
1.4. Oswiadczenia Wykonawcy.
Wykonawca o$wiadcza i zapewnia, ze:
(--)
1.4.6 Starannie skalkulowat sktadniki Wynagrodzenia Umownego i sg one wystarczajgce dla realizacji Umowy, w
tym pokrycia wszelkich kosztéw, fgcznie z wyptatg wszelkich odszkodowan lub wynagrodzen zwigzanych z
nabyciem urzadzen i materiatdw oraz zapewnieniem sprzetu, ustug Podwykonawcow i Dalszych
Podwykonawcow, robocizng, podatkami, ubezpieczeniami, ustanowieniem Zabezpieczen, wydatkami ogolnymi i

wszelkimi innymi niewskazanymi powyzej kosztami wynikajgcymi z Opisu Przedmiotu Zaméwienia, ktorych
poniesienie przez Wykonawce bedzie konieczne dla realizacji Umowy.

(.)

1.4.10 Skalkulowal (oszacowat i wycenit) ryzyka, ktére moga wystapi¢ przy realizacji Umowy i uwzglednit je w
oferowanej cenie, w szczegodlnosci uwzgledniajgc szacunkowy charakter danych przekazanych przez
Zamawiajgcego.

Z kolei umowa w sprawie tego zamaowienia okre$la liczne zobowigzania wykonawcy, ktorych koszt realizacji nalezato
zatem uwzgledni¢ w cenie oferty, w szczegolno$ci obowiazki zwigzane z [jednostki redakcyjne umowy]:

1) zatrudnianiem przy realizacji umowy oséb z odpowiednimi kwalifikacjami
i uprawnieniami do prowadzenia prac i nadzoréw wynikajgcych z charakteru
wykonywanych przez te osoby czynnosci i obowigzujgcych przepiséw prawa [5.1.5];
2) zapewnienia mediow niezbednych dla potrzeb realizacji prac [5.1.7];

3) zapewnienia, na wiasny koszt i ryzyko, wszelkich urzadzen, materiatéw i narzedzi niezbednych do wykonania
przedmiotu umowy [5.1.10];

4) pobierania z magazynu Zamawiajgcego i dostarczania na miejsce wykonywania prac,
na wiasny koszt i ryzyko, czesci i materiatow Zamawiajgcego powierzonych wykonawcy

lub bedacych w zakresie dostaw Zamawiajgcego [ 5.1.11];



5) wywozu, na wiasny koszt i ryzyko nadmiaru ziemi z wykopdw, gruzu budowlanego i innych materiatéw lub
elementdw z terenu prac [5.1.12];

6) uzyskania wszelkich dopuszczen, zezwolen lub decyzji administracyjnych wymaganych do wykonania prac
oraz poniesienia kosztow i optat z nich wynikajgcych (w tym na wtasny koszt i we wiasnym imieniu pozyska
decyzje zezwolenie na zajecie pasa drogowego — o ile jest ona niezbedna dla realizacji prac) [5.1.18];

7) dostarczenia na miejsce pracy (uzgodnione z przedstawicielem Zamawiajacego) konteneréw do zbiérki
odpadéw (oznakowane firmg wykonawcy oraz nazwg odpadu) [5.16]

8) koszty gwaranciji i rekojmi [§ 7]
9) koszty ubezpieczenia [§ 8];
10) koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy [§ 9].

Przy czym stawka bazowa okre$lona na potrzeby tego zamowienia powinna uwzglednia¢ nie tylko koszty pracownicze
(omowione ponizej w odniesieniu do minimalnego wynagrodzenia), zysk, ale takze wszelkie koszty, ktére wigza sie z
realizacjg umowy, tj.: 1) koszty zarzadu, 2) koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, 3) koszty pracy
sprzetu, 4) koszty transportu, 5) ptace i narzuty na ptace statego personelu budowy, 6) ubezpieczenie budowy, 7) zuzycie
zaplecza technicznego budowy, 8) zuzycie sprzetu budowlanego, 9) koszty bezpieczenstwa i higieny pracy, 10) koszty
zatrudnienia pracownikow zamiejscowych, 11) inne koszty.

W pkt 2.4 zatgcznika nr 1 do SWZ — Opis przedmiotu zamowienia {dalej rowniez: ,OPZ’} Zamawiajgcy wymaga, aby przy
realizacji umowy zatrudnione zostaty osoby do petnienia nastepujacych funkciji: 1) kierownika budowy, 2) kierownika robét
instalacyjno-sanitarnych, 3) kierownika robét budowlanych, 4) specjalisty ds. geodezji, 5) spawacze (4 osoby), 6)
mufiarze (4 osoby).

Z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze na powyzej wymienionych stanowiskach zatrudnia sie za wynagrodzenie
zdecydowanie wyzsze niz wynikajgce z przepisow o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Przy czym Zamawiajgcy wymaga, aby osoby, ktore bedg wykonywa¢ montaz rur preizolowanych byty zatrudnione na
podstawie umowy o prace w rozumieniu art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (t.j. Dz.U. 2020 poz.
1320 ze zm.) {dalej rowniez: ,kp”} [pkt 4.4 SWZw zw. z pkt 2.1 OPZ].

Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy z 10.10.2022 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (t.j. z 2020 r. poz. 2207) wysoko$¢
wynagrodzenia pracownika zatrudnionego w pelnym miesiecznym wymiarze czasu pracy nie moze by¢ nizsza od
wysoko$ci minimalnego

wynagrodzenia ustalonego w trybie art. 2 i 4. Jezeli za$ pracownik jest zatrudniony w niepetnym miesiecznym wymiarze
czasu pracy, wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia ustala sie w kwocie proporcjonalnej do liczby godzin pracy
przypadajgcej do przepracowania przez pracownika w danym miesigcu, biorgc za podstawe wysoko$¢ minimalnego
wynagrodzenia ustalonego na podstawie ustawy. Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 13 wrzes$nia 2022 r. w sprawie
wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2023 r. (Dz.U. poz. 1952)
okresla wysokos¢ minimalnej stawki godzinowej na: 1) 22,80 zt do 30 czerwca [w § 2] 2) 23,50 zt od 1 lipca [w § 4.]

Z kolei minimalna stawka godzinowa wynikajgca z podzielenia wysokosci minimalnego wynagrodzenia przez liczbe
godzin pracy przypadajgcg do przepracowania przez pracownika w danym miesigcu 2023 r. wynosi: 1) styczen, maj-
lipiec — 3490 zt + 160 h = 20,78 z¥/h; 2) luty — 3490 zt = 160 h = 21,82 zl/h; 3) marzec 3490 zt + 184 h = 18,97 zl/h; 4)
kwiecien 3490 zt + 152 h = 22,97 zi/h; 5) sierpien, pazdziernik 3600 zt + 176 h = 20,46 zt/h; 6) wrzesien 3600 zt + 168 h =
21,43 zl/h, 7) listopad 3600 zt + 160 h = 22,50 zl/h; 8) grudzien 3600 zt + 152 h = 23,69 zt.

Do tego nalezy doliczy¢ koszty pracodawcy (ij. ptatne przez pracodawce
obowigzkowe sktadki).

Zgodnie z wytycznymi kosztorysowania z rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w
sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz.U.
poz. 2458)]:

» w skiad ceny robocizny wchodzg nastepujace sktadniki kosztow pracy robotnikéw zatrudnionych bezposrednio
przy wykonywaniu robét budowlanych: 1) wynagrodzenie zasadnicze, 2) premie regulaminowe, 3) dodatkowe
sktadniki wynagrodzenia (dodatki za staz pracy, inne dodatki przystugujgce zgodnie z postanowieniami regulaminu
pracy), 4) inne $wiadczenia zwigzane z pracg (wynagrodzenia za czas urlopu wypoczynkowego i za czas innej
usprawiedliwionej nieobecnosci w pracy, zasitki za czas niezdolnosci do pracy wskutek choroby, odprawy
emerytalne, nagrody jubileuszowe), 5) obligatoryjne obcigzenia ptac, 6) odpisy na zaktadowy fundusz Swiadczen
socjalnych, mieszkaniowy itp. [§ 6 ust. 2];

» w cenach jednostkowych uwzglednia sie kosztorysowg cene pracy jednostki sprzetowej lub transportowej wraz
z kosztami obstugi etatowej oraz kosztami jednorazowymi, uwzgledniajgcymi koszty przewozu sprzetu lub
Srodkéw transportu z bazy na budowe i powrotem, montaz i demontaz na miejscu pracy albo przezbrojenie [§ 6



ust. 5].
Stawki robocizny kosztorysowej netto publikowane w wydawnictwach Sekocenbud

zawierajg skfadniki kalkulacyjne okreslone m.in. w Polskich standardach kosztorysowania rob6t budowlanych. W
stawkach tych uwzglednione sg wiec przeliczone na godzine: wynagrodzenia robotnikdéw, ptace uzupetniajgce,
obligatoryjne obcigzenia ptac (ZUS) oraz odpisy na zaktadowy fundusz $wiadczen socjalnych. Stawki robocizny
kosztorysowej brutto obejmujg oprécz wartosci stawek kosztorysowych netto rowniez narzut kosztéw posrednich i zysk
kalkulacyjny. W praktyce sg to wiec rynkowe ceny ustug budowlanych wyrazone w zl/roboczogodzing” [W. Sikorska-
0zgo, ,Zaleznos¢ pomiedzy stawkami robocizny netto i brutto do kosztorysowania”, Raport Sekocenbud 08.06.2017].

Stawki robocizny wg Sekocenbudu dla Ill kwartatu 2022 r. dla Zielonej Gory (miejsce wykonywania prac) okreslono na
nastepujgcym poziomie dla rob6t podobnych do objetych przedmiotowym zaméwieniem [w zi]:

» roboty ogélnobudowlano-inwestycyjne (netto) — min. 22,00 / max. 30,00 / $r. 25,13
« roboty ogélnobudowlano-inwestycyjne (brutto) — min. 40,50 / max. 55,20 / ér. 46,24
» roboty ogdélnobudowlano-remontowe (netto) — min. 21,80 / max. 28,00 / ér. 24,44

» roboty ogdlnobudowlano-remontowe (brutto) — min. 40,40 / max. 51,90 / ér. 45,31

» roboty inzynieryjne (netto) — min. 21,50 / max. 28,00 / sr. 24,14

» roboty inzynieryjne (brutto) — min. 39,10 / max. 50,90 / r. 43,87

Zakres wezwania zostat sformutowany przez Zamawiajgcego nastepujgco: Zaoferowana przez Wykonawce
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ESOX spétka cywilna cena w ztozonym wraz z Ofertg Zatgczniku nr 7 do SWZ —
Formularz cenowy, pozycja ,Stawka podstawowa R [zl/rbg]” — 14,90 netto wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia.

W czesci jawnej wyjasnien Esox w ogole nie odnosi sie do tej stawki. W szczegolnosci wyliczona tam stawka 18,02 zt
brutto wynika z ilorazu kwoty minimalnego wynagrodzenia za prace za 2022 r. i usrednionej liczby 167 roboczogodzin w
miesigcu. Analogiczne wyliczenie przedstawiono dla 2023 r. Tymczasem wedtug powszechnie dostepnych kalkulatorow
obliczania wynagrodzenia (np.kalkulator/ wynagrodzen/wyniki) przy stawce brutto w rozumieniu przepiséw dot.
wynagrodzen pracownikdw w wysokosci 18,02 zt/h stawka netto wynosi 15,55 zt/h, a stawka uwzgledniajagca tgczny
koszt pracodawcy (tzw. brutto brutto) — 21,71 zt/h.

Nastepnie w pkt 7.2 pisma Esox wskazat:

7.2.1. Minimalna stawka kalkulacyjna wynagrodzenia wynosi dla 2022 r. brutto/h —18,0240 + narzuty podstawowe
po stronie Pracodawcy 4,5313 + narzuty uzupetniajace (urlop, odziez, pranie odziezy, badanie lekarskie) 2,7613 =
25,32 zt za godzine

7.2.2. Minimalna stawka kalkulacyjna wynagrodzenia wynosi dla | potowy 2023 r. brutto/h — 20,8982 + narzuty
podstawowe po stronie Pracodawcy 5,2539 + narzuty uzupetniajgce (urlop, odziez, pranie odziezy, badanie
lekarskie) 3,5018 = 29,35 zt za godzine

7.2.3. Minimalna stawka kalkulacyjna wynagrodzenia wynosi dla Il potowy 2023 r. brutto/h — 215569 + narzuty
podstawowe po stronie Pracodawcy 5,4195 + narzuty uzupetniajgce (urlop, odziez, pranie odziezy, badanie
lekarskie) 3,3011 = 30,28 zt za godzine

Nie wiadomo, w jaki sposéb tak wskazana Srednia stawka godzinowa zostata uwzgledniona w kalkulacji stawki
podstawowej roboczogodziny (np. w jako sposob kwota 29,35 zt dla | kwartatu 2023 r. zostata ujeta w stawce 14,90 zt).

Esox nie wskazat w wyjasnieniach, jaka wysoko$¢ wynagrodzenia jest wyptacana w jego przedsigbiorstwie.

Z uzasadnienia wyroku Izby, ktory przesadzit o zasadnosci wezwania do wyjasnien Esox wynika, ze koszt zapewnienia
odziezy roboczej pracownikom powinien zostac ujety w pozyciji kosztow posrednich od kosztow jednej roboczogodziny.

Natomiast z powyzej przytoczonego fragmentu wyjasnien wynika, ze ekwiwalent za odziez roboczg i pranie tej odziezy

(jako alternatywa dla obowigzku zapewnienia odziezy roboczej przez pracodawce, art. 2377 i art. 2379 Kodeksu pracy)
zostat ujety przy wyliczeniu minimalnej kalkulacyjnej stawki godzinowe;.

{okolicznosci prawne}

Zart. 224 ust. 3 pkt 4 ustawy pzp wynika koniecznos¢ uwzglednienia przez wykonawcoéw ubiegajgcych o zamowienie
kosztoéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie przepisédw o minimalnym wynagrodzeniu. Przepis ten, wskazujgc jedng z przestanek tzw.
domniemania ceny razgco niskiej, nie uzaleznia jej zaistnienia od sposobu dokonania opisu przedmiotu zamaéwienia, w
tym wprowadzeniu bgdz rezygnaciji z wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci



w trakcie realizacji zamowienia, gdyz odnosi sie rowniez do wykonywania takich czynnosci przez te osoby na podstawie
umow cywilnoprawnych.

{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw, jak na wstepie odwotania, a
konkretne zarzuty wynikajgce uzasadnienia mozna sprowadzi¢ do nastepujgcych twierdzen.

Po pierwsze, okreslona przez Esox stawka podstawowa roboczogodziny jest razaco niska w zestawieniu z minimalng
stawkg godzinowg wynikajaca z przywotanych powyzej przepisow o wynagrodzeniu minimalnym w 2023 r. dla kazdego
miesigca tego roku, w ktorym rozpocznie sie wykonywanie zamdowienia.

Po drugie, wynikajaca z oferty Esox stawka roboczogodziny z uwzglednieniem kosztéw posrednich od robocizny jest
nizsza od stawki roboczogodziny wynikajgcej z przywotanych powyzej przepiséw o wynagrodzeniu minimalnym w 2023
r. powiekszonej o koszty podstawowe po stronie pracodawcy.

Po trzecie, z uwagi na zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa znacznej czesci wyjasnien nie ma mozliwosci
zweryfikowania tego, czy okreslona przez Esox stawka koncowa (bazowa) roboczogodziny uwzglednia zaréwno koszty
pracownicze pracodawcy, jak i koszty posrednie zwigzane z realizacjg tego zamowienia, ktérych kategorie zostaty
wymienione powyze;.

Po czwarte, nie tylko stawka podstawowa, ale i stawka koricowa z oferty Esox nie uwzglednia sktadnikoéw kosztéw pracy
robotnikéw zatrudnionych bezposrednio przy wykonywaniu robét budowlanych, o ktérych mowa w przywotanym powyzej
rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r.

Po pigte, nie tylko stawka podstawowa, ale i stawka koncowa z oferty Esox znaczgco odbiega od stawek Sekocenbudu,
o ktérych mowa powyzej.

W odpowiedzi na odwotanie z 21 marca 2023 r. Zamawiajgcy wniost o umorzenie postepowania odwotawczego w
zakresie pierwszego zarzutu i oddalenie odwotania z uwagi na niezasadno$¢ drugiego zarzutu.

{ad zarzutu nr 1 odwotania}

Zamawiajgcy wyjasnit, ze 20 marca 2023 r. otrzymat pismo, w ktdérym Przystepujacy oswiadczyt, ze odtajnia dokumenty
zastrzezone dotychczas jako tajemnica przedsigbiorstwa. W zwigzku z tym tego samego dnia Zamawiajacy przekazat
Odwotujgcemu odtajnione wyjasnienia.

Majac na wzgledzie art. 568 pkt 2 ustawy pzp, zgodnie w ktérym Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie
postanowienia, w przypadku stwierdzenia, Zze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub
niedopuszczalne, Zamawiajacy wnidst o umorzenie niniejszego postepowania w zakresie zarzutu nr 1.

Zamawiajacy podniost, ze jak wskazuje sie w doktrynie, zbedno$¢ postepowania odwotawczego to sytuacja, w ktorej
przestat istnie¢ spor poddany pod rozstrzygniecie Izby {W. Dzierzanowski [w:] . Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M.
Stachowiak, W. Dzierzanowski, ,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz”, Warszawa 2021}, co ma jego zdaniem
miejsce w tej sprawie w zwigzku z odtajnieniem dokumentdw.

{ad zarzutu nr 2 odwotania}

Zamawiajgcy wyjasnit, ze przeprowadzit szacowanie wartosci tego zaméwienia w oparciu o ceny (stawki) z poprzednio
nalezycie zrealizowanej umowy nr 3310088512,

zawartej 21.06.2021 r. z Esoxem w wyniku postepowania na analogiczny przedmiot zamoéwienia (nr
POST/PEC/PEC/ZWR/00015/21) [stawka podstawowa R — 12,69 z#/rbg; koszty posrednie od R — 64,9%, koszty
posrednie od S — 80,0%; zysk Z— 10,8%; stawka koricowa (bazowa) — 23,19%, koszt zakupu (materiatow) — 5%)] —
zwigkszajac je 0 20% z uwagi na obecng sytuacje na rynku ustug budowlanych.

Ponadto Esox zrealizowat nalezycie analogiczne prace w latach 2017-2019, na podstawie umowy nr C182170031 z
22.02.2017 r., w ktorej stawka podstawowa R za roboty inzynieryjne wynosita 10,70 [zt/rbg] z, a za instalacje budowlane
8,00 [z#rbg], natomiast stawka koricowa (bazowa) wynosita odpowiednio 19,25 [zl/rbg] za roboty inzynieryjne i 14,08
[zt/rbg] za instalacje budowlane.

Z powyzszych danych wynika, ze Esox w kolejnych ofertach sktadanych w postepowaniach na tozsamy przedmiocie
zamowienia podwyzsza stawki, w szczegolnoSci w stosunku do poprzednio obowigzujgcej umowy stawka podstawowa
roboczogodziny jest wyzsza o ok. 17%.

Zamawiajgcy dokonat réwniez analizy stawek podstawowych R za roboczogodzine z innych zawartych przez siebie
umowach na sukcesywne wykonywanie rob6t budowlanych [co zobrazowano w tabelarycznym zestawieniu pieciu
umow, w tym trzech zawartych z Esoxem na przestrzeni od 2017 r. do 2021 r., z ktérych ostatnia wcigz jest
wykonywania przy stawce wynoszacej 12,50 zt].

Zamawiajgcy podsumowat, ze skoro dotychczas Esox nalezycie wykonywat analogiczne i podsobne roboty budowlane
za nizsze stawki, tym bardziej jest w stanie wykonac nalezycie to zamoéwienie.



Zamawiajacy nastepujaco objasnit znaczenie kolejnych pozyciji tabeli zawartej w zatgczniku nr 7 do SWZ — Formularzu
cenowy. Stawka podstawowa R [z#/rbg] — pierwszy ze sktadnikow kalkulacyjnych ceny kosztorysowej na etapie realizaciji
zamowienia. Na zadnym etapie postepowania i w zadnym dokumencie nie zostata okreslona jako minimalna stawka
godzinowa w rozumieniu obowigzujgcych przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace, a zaden z wykonawcow nie
sktadat wniosku o wyjasnienie tresci SWZ w tym zakresie. Koszty posrednie Kp [%] od R, Koszty po$rednie Ko [%] od S,
Zysk [%] od (R+Kp(R))+(S+Kp(S)) — kolejne ze sktadnikow kalkulacyjnych ceny kosztorysowej na etapie realizaciji
zamowienia, zazgdane w ofercie w celu uniknigecia zawyzania ich przy kosztorysowaniu zlecanych zadan. Nie
sprecyzowano, co wykonawcy powinni uwzglednia¢ w ramach tych pozyciji, a zaden z wykonawcoéw nie skladat wniosku
o wyjasnienie tresci SWZ w tym zakresie. Stawka koricowa = BAZA — wyliczona przez wykonawce z poprzednich
pozyciji, ktéra postuzy Zamawiajgcemu do okre$lenia wysoko$ci wynagrodzenia. Koszt zakupu Kz [%] — dodatkowy zysk
wykonawcy obejmujgcy koszty zakupu materiatow.

Ceny zfozonych ofert: Esox 23.952.337,23 zt, ZEC — 36.109.594,99 zt, a ta pierwsza byta nizsza o 2,63% od warto$ci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania, a
jednoczesnie byta nizsza o 20,24% od $redniej arytmetycznej cen tych dwoéch ziozonych w postepowaniu ofert.

Roéwniez zadna z czesci skladowych oferty Esoxu nie wzbudzita watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zaméwienia.

Niemniej w ramach w wykonania wyroku Izby z 17 stycznia 2023 r. sygn. akt KIO 3527/22 Zamawiajgcy uniewaznit wybor
oferty najkorzystniejszej oraz wezwat Esox w trybie art. 224 ust. 1 ustawy pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie
wyliczenia istotnych czesci sktadowych ceny oferty.

Przy czym w uzasadnieniu powyzszego wyroku Izba w szczegdlnoSci wskazata, co nastepuje:

Izba nie wyklucza, Zze z uwagi na to, ze ww. kategorie kosztowe bardzo czesto sg ze sobg powigzane, mogg miedzy nimi
nastepowaé pewne przesuniecia. Natomiast na obecnym etapie, uwzgledniajac jedynie tres¢ formularza cenowego, nie
wiadomo w jaki sposéb Przystepujgcy dokonat kalkulacji ceny swojej oferty, a w szczegoélnosci nie wiadomo w jaki
sposoéb skalkulowat koszty pracy i czy uwzglednit w ich ramach stawki minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
minimalne stawki godzinowe. Wskazanie stawki za jedng roboczogodzine w wysokosci 14,90 zt netto, biorgc pod uwage
argumentacje znajdujgcg sie w odwotaniu, budzi powazne watpliwosci co do prawidtowego skalkulowania istotnej czesci
sktadowej ceny oferty Przystepujgcego i kwestia ta powinna zosta¢ wyjasniona.

W atpliwosci jakie powinien byt powzigé Zamawiajgcy w zakresie sposobu skalkulowania kosztéw pracy potwierdza punkt
23 odpowiedzi na odwotanie. Wskazuje w nim Zamawiajgcy, ze stawka podstawowa nie uwzglednia kosztow posrednich,
w ktérych mogg znajdowac sie koszty zwigzane z zatrudnieniem pracownikéw. Jak dalej zauwaza, co do zasady w
kosztach po$rednich za prace sprzetu zawarte sg koszty m. in. pracy jednostki sprzetowej wraz z kosztami obstugi
etatowej. Z przytoczonego fragmentu wynikatoby, ze koszty pracy mogty zostac¢ skalkulowane przez Przystepujgcego w
trzech pozycjach, jednak nie wiadomo ostatecznie w ktérej i w jakiej wysoko$ci. Nie mozna zatem na podstawie samego
formularza cenowego stwierdzi¢ czy zatozenia Przystepujacego uwzgledniajg regulacje dotyczgace minimalnego
wynagrodzenia oraz minimalnej stawki godzinowej, skoro nawet sam Zamawiajacy nie ma pewno$ci co do tego, w jakiej
wysokosci koszty te zostaty przez Przystepujgcego ostatecznie skalkulowane.

Wydaje sie wiec, ze zasadnym byloby wyjadnienie tej kwestii w oparciu o art. 224 ust. 1 ustawy pzp, a zatem zarzut
postawiony w odwotaniu nalezato uznac za trafiony.

Podsumowujgc zatem, zdaniem Izby, poprzez przedstawiong w odwotaniu argumentacje Odwotujgcy wykazat, ze
istniejg powazne watpliwosci w zakresie prawidlowego uwzglednienia w ofercie Przystepujgcego kosztéw pracy, w
szczegoblnosci w zakresie stawki za roboczogodzine i jej zgodno$ci z wysokoscig minimalnego wynagrodzenia za prace
oraz minimalnej stawki godzinowej. Powyzsze uzasadnione jest rowniez faktem, iz realizacja zamo6wienia bedzie trwata
27 miesiecy, a wiec w latach 2023 i kolejnych, gdzie koszty pracy ulegng (lub juz ulegly) zwiekszeniu w poréwnaniu z
2022 r. Biorgc pod uwage date wszczecia postepowania oferenci powinni mie¢ te okoliczno$¢ na uwadze. Dlatego tez w
sktadanych wyjasnieniach Przystepujacy powinien wykaza¢, w jaki sposob w ofercie skalkulowat koszty pracy,
skonfrontowa¢ wskazang przez niego stawke 14,90 zt netto z poziomem stawek wynikajgcych z powszechnie
obowigzujacych przepisow prawa i wskazaé na ewentualne przesuniecia skalkulowanych kosztéw pracy w ramach
innych pozycji formularza cenowego.

Tym samym w ocenie Zamawiajgcego Izba uznata, ze dopuszczalne jest, aby Esox koszty pracy uwzglednit rowniez w
innych pozycjach formularza cenowego niz w pozycji ,Stawka podstawowa R [zl/rbg]”.

W wezwaniu Zamawiajgcy sprecyzowat, jakie elementy ceny budzg jego watpliwosci, a Esox odniést sie do tych
elementéw sktadowych, przedstawiajac rzetelnie i obszernie sposéb kalkulacji, w szczegolnosci w pkt 5-9 wyjasnien
(czesciowo objetych tajemnicg przedsigbiorstwa). Z przedstawionych wyjasnien —w ktorych Esox opisat, w jaki sposob
wyliczyt koszty pracownicze i w jakich pozycjach formularza zostaty one uwzglednione — wynika, ze ta kalkulacja
pozostaje w zgodzie z przepisami dotyczacymi kosztéw pracy okreslajgcymi minimalne wynagrodzenie za prace w 2023
r., a Wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w SWZ

Natomiast argumenty i wyliczenia przedstawione przez Odwotujgcego (stanowigce w istocie powielenie tresci
poprzedniego odwotania) sg wedtug Zamawiajgcego bezzasadne w kontekscie metodyki obliczania stawek i kalkulaciji
zaprezentowanej w wyjasnieniach. Wobec nieznajomosci catosci ztozonych wyjasnien, zarzuty bazujg na hipotezach,
ktére nie przystajg do zatozen, na ktérych oparta zostata kalkulacja przedstawiona przez Esox. Wykonawca przedstawit
réwniez dowody potwierdzajgce zatrudnianie swoich pracownikéw na podstawie umowy o prace w zakresie czynnosci



okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia (co nie dotyczy geodetow i kierownikoéw budowy).

Ponadto Zamawiajacy przy ocenie wyjasnien uwzglednit niezwykle korzystne warunki realizacji prac dostepne Esox jako
lokalnemu przedsiebiorcy, ktéry nie musi ponosi¢ kosztéw przemieszczania pracownikéw i posiada wiasny park
maszynowy oraz zaplecze techniczne zlokalizowane w bliskiej odlegto$ci od miejsca robot objetych przedmiotem
zamowienia.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze biuletyn Sekocenbud przy szacowaniu warto$ci rob6t ma charakter wytgcznie
pomocniczy, przy czym podawane tam stawki robocizny netto i brutto wynikajg z prowadzonych na polskim rynku
budowlanym badan ankietowych, a nie z przeliczen kalkulacyjnych. Sekocenbud podaje $rednie stawki obowigzujgce na
danym obszarze. Natomiast dla Zamawiajgcego najbardziej miarodajne sg stawki stosowane przy realizacji tozsamych
lub podobnych prac na jego rzecz

Zamawiajacy dodat, ze nie uczynit rbwniez w dokumentach zamoéwienia punktem odniesienia przywotany w odwotaniu
przepis rozporzgdzenie Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie okre$lenia metod i podstaw
sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz.U. 2021 poz. 2458).

Zamawiajagcy podsumowat, ze analiza ztozonych wyjasnien pozwolita mu na stwierdzenie braku razaco niskiej ceny
oferty, gdyz wynika z nich jednoznacznie, ze Esox jest w stanie zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia zgodnie z
wymaganiami i warunkami okreslonymi w SWZ, a takze przy dochowaniu przepiséw regulujgcych wysokos¢
minimalnego wynagrodzenia za prace.

W pi$mie procesowym ziozonym na posiedzeniu (datowanym na 20 marca 2023 r.) Przystepujacy wniost o oddalenie
odwotania, w nastepujgcy sposoéb uzasadniajgc takie stanowisko.

Przystepujacy wywiodt, ze formularz cenowy nalezy analizowac tgcznie z tre$cig umowy, bo zawarte w nim pozycije nie
sktadaja sie na kompletng stawke roboczogodziny i nie odnoszg sie do innych elementéw kosztorysu, na podstawie
ktérego beda dokonywane rozliczenia poszczegolnych zlecanych zadan. Kazdorazowo kosztorys bedzie sporzadzany
na podstawie katalogdéw naktadow. Oprécz stawki roboczogodziny elementami tego kosztorysu jest praca sprzetu w
liczbie godzin przyjetej dla kazdej jednostki, zdefiniowanej w oparciu o normy ogoélnie obowigzujgce (co oznacza, ze czas
pracy sprzetu jest zdefiniowany), oraz wartos¢ materiatéw, ktére majg by¢ uzyte do realizacji danego zamoéwienia. Z
formularza cenowego wynika stawka roboczogodziny kosztorysowej, a nie stawka wynagrodzenia pracownika
wykonawcy, przy czym liczba roboczogodzin okreslana jest na podstawie KNR, KNC lub innych katalogbw norm pracy —
wedtug wyboru Zamawiajgcego.

Brzmienie pkt 4.2. umowy:

4.2. Rozliczanie wykonanych Prac, realizowanych w ramach Zamowieh w ramach Umowy bedzie sie odbywato
na podstawie ryczattu, kosztoryséw powykonawczych. Zamawiajgcy

kazdorazowo w Zamowieniu okre$li sposoéb rozliczenia dla poszczegdinych inwestycji, na podstawie i z zachowaniem
kolejnosci nastepujacych cen i stawek:

4.21. jednostkowych stawek ryczattowych okreslonych w Katalogu Czynnos$ci, stanowigcym Zatgcznik nr 3 do
Umowy;

4.2.2 ilosci wykonanych prac i stawek kosztorysowych okreslonych w Zatgczniku nr 3 do Umowy oraz naktadow
pracochtonnoéci okreslonych w katalogach KNR, KNC lub innych katalogach norm pracy zaakceptowanych przez
obie Strony w niniejszej Umowie;

4.2.3. na podstawie wystawionych Wykonawcy faktur VAT za czeSci zamienne lub materiaty, pod warunkiem, ze
przed realizacjg dostawy lub wykonaniem ustugi Wykonawca przedtozy Zamawiajgcemu do zatwierdzenia cenniki
dostarczanych materiatéw lub czesci zamiennych, a przedstawione ceny bedg cenami rynkowymi. Do
powyzszych cen Wykonawca doliczy koszty zakupu w wysokosci 5%.

Wobec tego w odniesieniu do formularza ofertowego na cene kosztorysowg majg wptyw:

1) jednostkowe stawki ryczattowe okreslone w zatgczniku nr 3 do umowy, tzw. katalogu czynnosci, ktory zostanie
opracowany na podstawie formularza cenowego (kwoty ryczattowe za wykonanie takich ustug, jak: montaz
lokalizatora, obstuga geodezyjna, dokumentacja powykonawcza);

2) naktady okreslone w KNR, KNC lub w innych katalogach norm pracy przy uwzglednieniu stawek
kosztorysowych okreslonych w zatgczniku nr 3 do umowy:

+ liczba roboczogodzin wynikajgca z poniesionych naktadéw okreslonych w katalogach norm dla zadania
pomnozona przez okreslong w formularzu cenowym stawke podstawowg R, powiekszong o koszty posrednie od
R (Kp od R) oraz zysk;

» ceny jednostkowe pracy sprzetu — okreslone jako koszty pracy i najmu jednostki sprzetowej i Srodkow
transportu technologicznego, powiekszone o koszty posrednie od S (Kp od S) oraz zysk;



3) materialy — cena ich nabycia fgcznie z kosztami zakupu — faktury VAT + 5% kosztéw zakupu (procent
okreslony jako warto$¢ stata przez Zamawiajgcego).

W kalkulacji szczegdtowej przyjmuije sie jednostkowe naktady rzeczowe: robocizny, materiatdw i pracy sprzetu.

Zgodnie z pkt 4.2. umowy na wartos¢ kosztorysowg robét sktadajg sie: C = Y nr* Cr+ > (nm* Cm+ kzm) + Y ns* Cs +) jsr
[objasnienie symboli: C — warto$¢ kosztorysowa robot; nr— jednostkowe naktady robocizny; Cr— stawka koncowa =
BAZA; nm— jednostkowe nakiady materiatowe; Cm— ceny jednostkowe nabycia materiatow kzm— koszty zakupu
materiatow, ns — jednostkowe naktady sprzetu; Cs — ceny jednostkowe maszynogodziny pracy sprzetu; jsr — jednostkowe
stawki ryczattowe].

Dane podane w formularzu cenowym Esox:

» Cr= stawka podstawowa R + Kp(R) + Z[R + Kp(R)] = (14,90 + 54,9%) + 18% = 27,23 z}

e kzm=5%;

» Cs= cena jednostkowa maszynogodziny pracy sprzetu + Kp(S) + Z[S + Kp (R)] = (cena
jednostkowa maszynogodziny pracy sprzetu + 80%) + 18%;

» jsr=montaz lokalizatora + obstuga geodezyjna + dokumentacja powykonawcza
Warto$¢ kosztorysowa rob6t z uwzglednieniem danych podanych w formularzu cenowym Esoxu:
C=ynr+27,23
+ (nm* Cm+ 5%)

+3 ns*((cena jednostkowa maszynogodziny pracy sprzetu + 80%) + 18%) +> (montaz lokalizatora + obstuga geodezyjna
+ dok. powykonawcza)

Na wartos¢ kosztorysowg robdt wptyw majg iloczyn sumy naktadéw robocizny oraz stawki koncowej (bazowaej), suma
iloczynow cen jednostkowych materiatow oraz ich ilosci, powigkszonych o 5% koszow zakupu, suma iloczynow
naktadéw jednostkowych sprzetéw oraz cen jednostkowych maszynogodzin pracy sprzetéw, okreslonych jako koszt
najmu jednostki sprzetowej, powiekszona o koszty po$rednie od pracy sprzetu oraz zysk, oraz suma jednostkowych
stawek ryczattowych za prace okreslone w formularzu cenowym (tj. montaz lokalizatora, obstuga geodezyjna,
dokumentacja powykonawcza).

Stawka roboczogodziny jest tylko jedng ze sktadowych kalkulacyjnych wynagrodzenia za wykonane prace, przy czym z
analizy wlasnej zrealizowanych zadan wynika, ze stanowi $rednio okoto 22,5% warto$ci kosztorysu. Wobec braku
zastrzezen ze strony Zamawiajgcego co do mozliwosci rozbicia wartosci stawki na poszczegdlne pozycije kosztorysu
(czyli zawarcie kosztu stawki roboczogodziny takze w 80% kosztach posrednich od pracy sprzetu i 5% kosztach
posrednich od sprzedazy), Esox w nastepujacy sposob dokonat kalkulacji rzeczywistej stawki roboczogodziny (Rsr):

Rsr = {Cr+ kaw/y rbg + [15% od Kp(S))/> rbg + dokumentacja powykonawcza/} rbg}

* wspoditczynnik rzeczywistej liczby roboczogodzin poswieconych na zadanie w stosunku do liczby roboczogodzin
kosztorysowych dla danej roboty, czyli Rsr= (27,23 + 2,04 + 2,78 + 1,36) ~ 1,352148= 45,17 [z}].

Przystepujacy podsumowat, ze przedstawiony przez niego [na str. 5 pisma] schemat [ktérego podsumowaniem jest
powyzszy wzor i wyliczenie] obrazuje ostateczng kalkulacje, z ktorej jednoznacznie wynika brak razgco niskiego
zanizenia przez niego ceny.

Natomiast Odwotujgcy bezpodstawnie sprowadza wszystkie elementy formularza cenowego do stawki 27,33 zt za
roboczogodzine, gdyz pozycje dotyczgce kosztow

posrednich od sprzetu i kosztow posrednich od cen materiatéw nie wchodzg w warto$¢ roboczogodziny. Koszty
posrednie od stawki kosztorysowej roboczogodziny — z prostego matematycznego przeliczenia wynika, ze kwota 14,90
zt powigkszona o 54,9% kosztéw posrednich daje kwote 23,08 zi, czyli juz przekraczajagcg stawke minimalng za
roboczogodzing z przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu. Po dodaniu do niej jeszcze 18% zysku otrzymamy kwote
27,23 zi, co tym bardziej pozostaje w zgodzie z tymi przepisami.

Przystepujacy zauwazyt, ze 80% kosztdéw posrednich za uzycie sprzetu i 5% kosztdéw posrednich od zakupu materiatéw
nie wlicza sie do stawki roboczogodziny z tej prostej przyczyny, ze cena za uzycie sprzetu wynika z przyjetego
kosztorysu, na podstawie ktérego bedzie prowadzona kalkulacja, gdzie okre$la sie warto§¢ godzinowa pracy sprzetu
oraz czas pracy sprzetu i jest to podane przez Zamawiajgcego, a wartoS¢ cen materiatéw nie jest zawarta w formularzu
cenowym — wynika z biezgcych cen hurtowych. Do wszystkich tych pozycji nalezy doda¢ jeszcze 18% zysku — zgodnie
z formularzem cenowym.

Przystepujgcy nadmienit, Zze dysponuje bazg materialowg i maszynowg odpowiadajgcg potrzebom Zamawiajgcego, na
co zfozyt dowody w przedstawionych wyjasnieniach skalkulowanej ceny oferty. Dysponuje rowniez wtasng doswiadczong



kadrg pracowniczg, zapewniajgcg sprawne i prawidtowe wykonanie umowy, a jako wykonawca lokalny nie ponosi
dodatkowych kosztéw na akomodacje i aprowizacje pracownikéw. Ponadto catg umowe bedzie realizowat wtasnymi
sitami, bez pomocy podwykonawcédw — co réwniez ma znaczenie przy kalkulacji ceny, gdyz nie ponosi dodatkowych
kosztoéw kolejnych podmiotdw i nie jest od nikogo uzalezniony.

Konkludujac, Przystepujacy stwierdzit, ze prawidlowo skalkulowat cene oferty, przy uwzglednieniu zasad prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej, tj. z zatozeniem zrealizowania umowy zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i uzyskania
zysku.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Odwotujacy, Zamawiajgcy i Przystepujgcy podtrzymali
dotychczasowe stanowisko i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje

wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdéwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwolujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz ziozyt oferte w tym
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednocze$nie moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego uniemozliwia Odwotujgcemu
uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita nastepujgce okolicznos$ci jako istotne:

Z wyjasnien Esoxu wynika, ze wynagrodzenie os6b wykonujgcych zasadniczy zakres prac objetych przedmiotem
zamoOwienia bedzie odpowiadato rzeczywistej stawce roboczogodziny, ktérg skalkulowat na 45,17 zt. Jest ona zatem
znacznie wyzsza niz wyliczone w odwotaniu z minimalnego wynagrodzenia za prace obowigzujgcego w 2023 r. stawki
godzinowe tzw. brutto brutto, a w dodatku odpowiada sredniemu poziomowi stawek robocizny brutto wg Sekocenbudu
dla Il kwartatu 2022 r. dla Zielonej Gory, na ktére wskazywat jako punkt odniesienia Odwolujgcy.

Przy czym wysoko$¢ wielu kategorii kosztéw nie zostata skwantyfikowane w odwotaniu, a niektére z wyréznionych
kategorii zostaty btednie zakwalifikowane jako mieszczace sie w kosztach robocizny, a nie sprzetu czy materiatu. Tym
bardziej nie ma zatem podstaw, aby twierdzi¢, ze nie zostang pokryte przy sposobie rozliczania przewidzianym na
potrzeby realizacji tego zamowienia, ktéry nie sprowadza sie wylgcznie do stawek i wskaznikdéw procentowe wskazanych
w formularzu cenowym oferty.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy nawet nie odnidst na rozprawie do tego, ze stawki i wskazniki procentowe
okreslone przez Esox na potrzeby tego zamowienia sg wyzsze od tych, za ktére dotychczas wykonywat nalezycie na
rzecz Zamawiajgcego takie same lub podobne zamowienia na przestrzeni ostatnich kilku lat, a jednoczesnie zbiezne z
dokonanym przez Zamawiajgcego z nalezytg staranno$cig oszacowaniem warto$ci tego zamowienia. Tym samym
okolicznosci te — abstrahujgc od tego, ze znajdujg oparcie w dowodach zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie lub
wynikajgcych z dokumentacji tego postepowania — na zasadzie art. 533 ust. 2 ustawy pzp nalezato oceni¢ jako
przyznane przez Odwolujgcego.

Odwotanie w przewazajgcej mierze rzeczywiscie polega na powtarzaniu tych samych okolicznosci i argumentéw, co w
poprzedniej sprawie odwotawczej, co jednak mogto by¢ wystraczajgce dla wykazania zasadno$ci wezwania Esoxu do
wyjasnien, ale juz nie

w kontekscie oceny ich tresci, ktorej zresztg w najistotniejszym zakresie Odwotujgcy nie znat. Mimo to zdecydowat sie na
jednoczesne skarzenie zaréwno ich nieudostepnienia w tym zakresie, jak i nieodrzucenia oferty Esoxu jako zawierajgcej
razgco niskg cene, pomimo ze mégt ten drugi zarzut uczyni¢ ewentualnym w stosunku do pierwszego zarzutu.

Skorzystat z tego Przystepujgcy, ktory odtajniajgc w catosci wyjasnienia, co prawda przyznat w ten sposob zasadnos$¢
pierwszego zarzutu odwotania, ale dzieki temu w petni mogt powotac sie w tresci pisma procesowego na utajniong czesé
wyjasnien, do ktérej Odwotujgcy nie byt w stanie odniesS¢ sie merytorycznie na rozprawie.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach odwotanie jest niezasadne.

Odwolujgcy bezzasadnie domaga sie odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art.
224 ust. 6 pzp, gdyz nie wykazat, ze Zamawiajgcy powinien oceni¢ ztozone w trybie art. 224 ust. 1 pzp przez Esox
wyjasnienia jako niewykazujgce braku razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia w aspekcie kosztéw
pracy, ktére leglty u podstaw skalkulowania stawek i wskaznikéw okreslonych w tabeli formularza cenowego.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesSci sktadowe, wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajacy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych.



Przy czym wedlug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co
najmniej 30% od: 1) wartosci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjadnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamodwienia powigkszonej
o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okoliczno$ci, ktdre nastapity po wszczeciu
postepowania, w szczegodlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajacy moze zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien,
o ktérych mowa w ust. 1.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢ w szczegolnosci: 1) zarzgdzania
procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo
korzystnych warunkéw dostaw,

ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci dostaw, ustug lub rob6t budowlanych
oferowanych przez wykonawce; 4) zgodno$ci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane
zamowienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepis6w o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy
publicznej; 6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujacymi w miejscu,
w ktérym realizowane jest zamoéwienie; 7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska; 8) wypetniania
obowigzkdw zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamdwienia podwykonawcy.

Przy czym wedlug art. 224 ust. 4 pzp, w przypadku zamowien na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajgcy jest
obowigzany zgda¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreSlonym w ust. 3 pkt 4 i 6.

Wedtug art. 224 ust. 5 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

Art. 224 ust. 6 pzp stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej
w ofercie ceny lub kosztu. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco
niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Jednakze w tej sprawie kluczowe znaczenie ma rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku stawiania przez
Odwolujgcego zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w sytuaciji, gdy zostaty ztozone Zamawiajgcemu przez
Przystepujgcego wyjadnienia, w konteksScie granic kogniciji Izby, a wiec ustalenie, co wynika dla tej sprawy z relacji
przepisdw art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 i art. 537 pkt 1 i 2 ustawy pzp [poprzednio art. 190 ust. 1 i 1a ustawy pzp z 2004
r.] do przepisu art. 555 ustawy pzp [poprzednio art. 192 ust. 7 ustawy pzp z 2004 r.].

Wedtug art. 534 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Przy czym art. 535 pzp stanowi, ze dowody na poparcie swoich
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamknigcia rozprawy. Jednakze z art. 537
pzp wynika, ze cigzar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory ja ztozyt, jezeli
jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie jest — na zamawiajacym (pkt 2).

Zdaniem skifadu orzekajgcego Izby powyzsza regulacja, wprowadzajgca szczeg6lny rozktadu ciezaru dowodu w toku
postepowania odwotawczego w odniesieniu do kwestii razgco niskiej ceny oferty, musi by¢ odczytywana w powigzaniu z
art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 pzp, a przede wszystkim z uwzglednieniem art. 555 pzp. Zgodnie z tym ostatnim
przepisem Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od
wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny
prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat
sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. W szczeg6lnosci
okolicznosci faktyczne majg decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz
konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie. W szczegolnosci juz w uzasadnieniu
wyroku z 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1633/09 Izba wskazata, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnoSci
lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie.
Trafno$¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdéw okregowych, w szczegélnosci w wyroku z 25
maja 2012 r. sygn. akt Xll Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku wywiédt, ze Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore
nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytacznie pod
katem wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢
czynno$ci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwencji o ile dowody na mocy art. 535 pzp odwoltujgcy moze przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle
okolicznosci, z ktorych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich
nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujace
zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowoddw na ich poparcie. Stad
wprowadzony w art. 537 pkt 1 i 2 pzp szczegdlny rozktad ciezaru dowodu w odniesieniu do kwestii razgco niskiej ceny
nie zmienia reguty, ze wpierw muszg zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki



prawne. Stad odwotanie, ktdre inicjuje postepowanie odwotawcze, musi zawiera¢ okoliczno$ci uzasadniajgce zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy pzp, réwniez gdy chodzi o art. 226 ust. 1 pkt 8 lub art. 224 ust. 6 ustawy
pzp. Zatem zarzut naruszenia tych przepiséw, aby mégt by¢ skuteczny, nie moze sprowadzac sie do stawiania
generalnych tez, ze cena oferty jest razgco niska, gdyz nie da sie za nig wykona¢ zamowienia bez ponoszenia

strat, czy tez, ze wyjasnienia, niezaleznie od ich tresci, nie mogty wyttumaczy¢ tak niskiej ceny, gdyz nalezy
skonkretyzowac okolicznosci faktyczne, ktére w danej sprawie pozwalatyby na wyprowadzenie takiego wniosku.

Nawet w sytuaciji, gdy Odwolujgcy zdecydowat sie podnie$¢ czeSciowo w ciemno zarzut nieprawidlowej oceny przez
Zamawiajacego wyjasnien, nie powinno sprowadzac sie to do de facto postulowania, aby Izba niejako z urzedu
wszechstronnie zbadata te wyjasnienia. Odwotujacy co prawda sprecyzowat, na ile byt w stanie, jakimi hipotetycznie
wadami moga by¢ obarczone wyja$nienia, ale okazato sie to zupetnie nieprzystajgce do utajnionej czesci wyjadnien. Jak
to ustalono powyzej, nawet wedlug danych zawartych w uzasadnieniu odwotania, Przystepujgcy sprostat ciezarowi
wykazania, ze cena jego oferty nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Przy czym parafrazujac stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie zaprezentowane w ramach uzasadnienia wyroku z
22 grudnia 2021 r. sygn. akt XXlll Zs 90/21, zawarta w ztozonych wyja$nieniach kalkulacja nie moze by¢ uznana z
zalozenia za niewiarygodng. O ile oczywiste jest, ze tak ztozone wyjasnienia obejmujgce kalkulacje stanowig dokument
pochodzacy od wykonawcy, o tyle nie pozbawia to go automatycznie jakiejkolwiek mocy dowodowej. Kalkulacje i
oswiadczenia jak kazdy dowdd podlegajg bowiem ocenie.

Jawnos¢ postepowania o udzielenie zamdéwienia jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie
zamowien publicznych, wyrazong w art. 18 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z
art. 18 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest art. 18 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Nalezy zaznaczy¢, ze w poprzednio obowigzujacej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,poprzednio obowigzujgca ustawa pzp lub ,popzp”} analogiczne
uregulowania zostaty wprowadzone dopiero ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1153 ze zm.), gdyz pierwotnie ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu do poselskiego projektu powyzszej ustawy (Sejm RP VIl kadenciji, nr druku 1653) trafnie zidentyfikowano
potrzebe skorygowania dotychczasowego stanu prawnego: Przepisy o zaméwieniach publicznych zawierajg ochrone
tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady

jawnosci postepowania, informacje dotyczace przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze,
stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc
informacje bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj.
wytacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego.
Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do
dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym
dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnoSci realizacji
zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 popzp na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu ad casu
spetnienia przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwenciji rola zamawiajgcego w
toku badania ofert lub wnioskéw zostata sprowadzona do stwierdzenia, czy wykonawca temu sprostat, udowadniajgc, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Innymi stowy jednoznacznie przesgdzono, ze to po stronie
wykonawcy lezy dofozenie nalezytej starannosci zaréwno w zastrzeganiu, jak i w uzasadnianiu tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do konkretnych informacji przedstawianych przez niego w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego.

Przy czym wspomnie¢ wypada, Ze juz w uchwale z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05 Sadu Najwyzszy
wskazywat, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy bada skutecznos¢ dokonanego przez
oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informaciji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych
ze specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia jest
wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

De lege lata przepis art. 18 ust. 3 pzp naktada zatem na wykonawce obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Natomiast zamawiajgcy w toku prowadzonego przez siebie
postepowania ma ocenic, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli samo wyjasnienie
(uzasadnienie) powodéw objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig za owo ,wykazanie” nie moze by¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajace sie de facto do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikajgcej aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.).



Jak to ujat Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 1 pazdziernika 2021 r. sygn. akt XXIll Zs 53/21,
przewidziany przez ustawodawce obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku
»2udowodnienia” w rozumieniu Kodeksu postepowania cywilnego. Natomiast sam fakt traktowania przez przedsigbiorce
okreslonych informaciji jako poufnych nie jest wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej, gdyz
oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajacej z art. 11
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 popzp [aktualnie
art. 18 ust. 3 pzp].

Wykonawca, ktéry chce skutecznie utajni¢ przed innymi wykonawcami i osobami trzecimi informacje przedstawiane
zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zobowigzany jest wykazac tgczne wystapienie przestanek
wynikajacych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, czyli ze te informacje: po pierwsze — majg dla przedsiebiorstwa charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny lub jeszcze inny cechujgcy sie wartoScig gospodarcza, po drugie — jako catos¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osdb, po trzecie — ze uprawniony do korzystania z nich lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Przede wszystkim nie budzi w doktrynie i orzecznictwie watpliwosci, ze warunkiem sine qua non w ramach pierwszej
przestanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o
charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa moze by¢
przedmiotem tajemnicy, ale wylgcznie taka, kiéra ma pewng wartos¢ gospodarczg. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze
informacje skfadajace sie na tajemnice przedsiebiorstwa muszg posiada¢ pewng wartos¢ ekonomiczng, to znaczy — ich
wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu wiecej zyskdéw. Podkresla sie
réwniez, ze warto$¢ gospodarcza informacji musi mie¢ walor obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o
warto$ci posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajace [tak Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 11
wrzesnia 2014 r. sygn. akt Il PK 49/14].

Jak przypomniat Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w uzasadnieniu wyroku z 17 listopada 2022 r. w sprawie C-
54/2 odpowiadajgc na pytanie siodme, celem art. 1 dyrektywy 89/665 (odwotawczej) jest ochrona wykonawcéw przed
arbitralno$cig zamawiajgcych dzieki zapewnieniu istnienia srodkow prawnych gwarantujgcych skuteczne stosowanie
prawa unijnego w dziedzinie zamdwien publicznych, w szczegdlnosci na etapie,

na ktérym naruszenia mozna jeszcze skorygowac. Aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego srodka
prawnego sad krajowy rozpatrujgcy odwotanie musi zweryfikowa¢ czy zamawiajgcy stusznie uznat, ze informacje,
ktérych przekazania odmowit, byly poufne.

W przypadku uznania, ze informacje powinny zosta¢ odtajnione, organ rozpoznajgcy odwotanie winien oceni¢, czy
nieujawnienie owych informacji pozbawito odwotujgcego mozliwosci wniesienia skutecznego srodka prawnego. W takiej
sytuacji konieczne jest albo uchylenie decyzji o udzieleniu zaméwienia, albo uznanie, ze odwotujacy sie moze ponownie
wnie$¢ odwotanie od juz podjetej decyzji o udzieleniu zamowienia, przy czym bieg terminu na jego wniesienie
rozpoczyna sie dopiero w dniu, w ktérym 6w odwotujgcy sie uzyskat dostep do wszystkich informaciji, w odniesieniu do
ktorych niestusznie zachowano poufnos¢.

Jednakze w tej sprawie kluczowe znaczenie ma, ze z uwagi na konstrukcje zarzutéw odwotania Odwotujacy pozbawit sie
niejako mozliwosci skorzystania z ochrony prawnej w zakresie dotyczgcym dokonanej przez Zamawiajgcego oceny
wyjasnien Przystepujgcego w zakresie ceny oferty. Odwolujgcy kwestionowat bowiem brak udostepnienia mu
dokumentow ztozonych przez Przystepujacego, tj. treSci wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami
do tych wyjasnien, jednoczesnie stawiajgc zarzuty merytoryczne w zakresie braku wykazania przez Przystepujacego, ze
cena jego oferty nie jest razaco niska, a w konsekwencji brak odrzucenia tej oferty jako zawierajacej razgco niskg cene.
Co wymaga podkres$lenia, Odwotujacy nie postawit zarzutdéw dalej idgcych (zmierzajgcych do odrzucenia oferty
Przystepujacego), a integralnie powigzanych z dokumentami objetymi tajemnica przedsiebiorstwa, jako zarzutéw
ewentualnych, rozpoznawanych dopiero w przypadku uznania przez Izbe za skuteczne zastrzezenia treSci wyjasnien
razaco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym Odwolujgcy, domagajgc sie¢ merytorycznego
rozpoznania przez lzbe juz na obecnym etapie zarzutéw dotyczacych dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien
Przystepujacego dotyczacych ceny jego oferty, sam pozbawit sie mozliwo$ci podniesienia takich zarzutéw po
ewentualnym uzyskaniu dostepu do petnej tresci dokumentow objetych tajemnica przedsiebiorstwa. Innymi stowy wobec
niezasadnosci zarzutu odnoszacego sie do niewykazania przez Przystepujgcego braku razgco niskiej ceny oferty,
Odwolujgcy utracit mozliwo$¢ ponownego ich podnoszenia w przypadku ujawnienia mu w cato$ci wyjasnien ceny. Zatem
ujawnienie przedmiotowej tajemnicy nie miato zadnego wpltywu na tok dalszego postepowania, a w konsekwencji jego
wynik.

Takie stanowisko w analogicznych uwarunkowaniach procesowych wyrazit Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu
wyroku z 30 maja 2022 r. sygn. akt XXIlll Zs 43/22, co odpowiada zapatrywaniu od lat prezentowanemu przez sktad
orzekajacy Izby. Co jest tym bardziej aktualne w sytuaciji, gdy — jak w tej sprawie — Odwotujgcy czesciowo znat

wyjasnienia, a co wiecej na rozprawie twierdzit, ze odtajniona cze$¢ wyjasnien jest bez znaczenia dla zasadnosci
zarzutéw odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie do jego wyniku, na podstawie art.



557, art. 574 i art. 575 ustawy pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 zd. w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc tymi kosztami —na
ktore ztozyly sie: wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci
wynagrodzenia petnomocnika (potwierdzone ztozonym do zamknigcia rozprawy rachunkiem) — Odwotujgcego.
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