Sygn. akt: KIO 3016/24

WYROK

Warszawa, dnia 16 wrzes$nia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:

Ryszard Tetzlaff

Protokolant:

Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2024 r.
przez odwotujgcego: STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw w postepowaniu prowadzonym przez
Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku, ul. Mostowa 11A; 80-778 Gdansk

uczestnik po stronie odwolujacego - Przedsiebiorstwo Budowy Drég Spotka Akcyjna, ul. Pomorska 26A, 83-200
Starogard Gdanski

uczestnik po stronie zamawiajgcego — Konsorcjum Firm: 1) Polimex Infrastruktura Sp. z o.0. - Lider Konsorcjum, 2)
Polimex Mostostal S.A. - Partner Konsorcjum, al. Jana Pawia Il 12, 00-124 Warszawa; z adresem dla siedziby lidera: al.
Jana Pawia Il 12, 00124 Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia cze$ciowo zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1 - 3, art. 74 ust. 1 oraz art. 16
pkt 1) i 2) ustawy Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenciji, polegajace na:

a) blednej ocenie skutecznosci zastrzezenia przez Konsorcjum Firm: 1) Polimex Infrastruktura Sp. z o.0. - Lider
Konsorcjum, 2) Polimex Mostostal S.A. - Partner Konsorcjum, al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa; z adresem
dla siedziby lidera: al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa jako tajemnicy przedsigbiorstwa w cato$ci

wyjasnien razgco niskiej ceny zawartych w czesci lll pisma z dnia 12.07.2024 r., znak ID/1081/2024 oraz dokumentow
stanowigcych zatgcznikéw nr 1 — 8.8, 12.1 — 14.5 oraz 15 do ww. pisma i w nastepstwie tego

b) zaniechanie ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny z czesci lll pisma z dnia 12.07.2024 r., znak
ID/1081/2024 oraz dokumentéw stanowigcych zatgcznikéw nr 1 — 8.8, 12.1 — 14.5 oraz 15 do ww. pisma, w
sytuacji gdy Konsorcjum Firm: 1) Polimex Infrastruktura Sp. z o.0. - Lider Konsorcjum, 2) Polimex Mostostal S.A. -
Partner Konsorcjum, al. Jana Pawia Il 12, 00-124 Warszawa; z adresem dla siedziby lidera: al. Jana Pawia Il 12,
00-124 Warszawa bezskutecznie zastrzegt te informacje i dokumenty jako tajemnice przedsigbiorstwa;

C) naruszenie zasady jawnosci, przejrzystosci i uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie innym wykonawcom,
w tym Odwotujgcemu, mozliwosci weryfikacji, czy wyjasnienia razgco niskiej ceny byly rzeczowe i prawidtowe, a
Konsorcjum Firm: 1) Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. - Lider Konsorcjum, 2) Polimex Mostostal S.A. -Partner
Konsorcjum, al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa; z adresem dla siedziby lidera: al. Jana Pawta Il 12, 00-124
Warszawa wywigzat sie z ciezaru dowodzenia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny oraz

2) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Prawa zaméwien publicznych polegajgce na wyborze wybér jako
najkorzystniejszej w postepowaniu oferty Konsorcjum Firm: 1) Polimex Infrastruktura Sp. z o.0. - Lider Konsorcjum, 2)
Polimex Mostostal S.A. - Partner Konsorcjum, al. Jana Pawia Il 12, 00-124 Warszawa; z adresem dla siedziby lidera: al.
Jana Pawfa Il 12, 00-124 Warszawa, w sytuacji, gdy czynno$¢ ta nastapita z naruszeniem zasad przejrzysto$ci i
uczciwej konkurencji do tego stopnia, iz pozostali wykonawcy (w tym Odwotujgcy) pozbawieni zostali mozliwosci
zbadania motywéw i prawidlowosci rozstrzygniecia Zamawiajgcego;

i nakazuje Zamawiajgcemu: Zarzad Drég Wojewodzkich w Gdansku, ul. Mostowa 11A; 80-778 Gdansk uniewaznienie
czynnosci z 07.08.2024 r. wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w



ramach ktérej nakazuje Zamawiajgcemu ujawnienie fragmentu wyja$nien razgco niskiej ceny z 12.07.2024 r. str. 17 -19,
22 -23 (czesc Il od lit. B pkt 1 do 3, lit. C pkt 1 do 2 ,wiacznie”, jak i pkt 14 oraz lit. D pkt 1 do 4), zatgcznikdéw do
wyjasnien razgco niskiej ceny, tj. zatgcznikdéw od nr 1 do nr 8.8, takze o nr 15, jak i o nr 12.6, 13.5, 14.5 (w tych trzech
ostatnich przypadkach po wcze$niejszym zanonimizowaniu nazw podwykonawcow) oraz listy zatgcznikdéw do wyjasnien
ze str. 27 do 28 (po wczesniejszym zanonimizowaniu nazw podwykonawcow).

2. kosztami postepowania obcigza w czesci 1/2 Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku, ul. Mostowa 11A; 80-
778 Gdansk oraz czesci 1/2 STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw i

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000, 00 zt (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) wniesiong przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
tytutem uiszczonego wpisu, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) poniesiong
przez STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw tytutem wydatkéw petnomocnika Odwotujgcego;

2.2. zasadza od Zarzad Drég Wojewodzkich w Gdansku, ul. Mostowa 11A; 80-778 Gdansk na rzecz STRABAG
Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkoéw kwote 11 800 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy osiemset
Zlotych zero groszy) stanowigcg nalezng czes¢ kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez
Odwolujgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczacy:
Sygn. akt KIO 3016/24
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Budowa nowego przebiegu drogi wojewddzkiej nr 231 na
odcinku od Skércza do wezta autostrady A1 Kopytkowo, Etap |, Skércz - Mirotki” (sygn. postepowania
28/WZP/2024/PN/WRI), zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 04.04.2024 r. pod nr OJ S 67/2024 198222-2024 przez: Zarzad Drog Wojewddzkich w Gdansku, ul. Mostowa 11A;
80-778 Gdansk zwana dalej: .,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie znajdujg
przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), zwana dalej:
.Pzp” albo ,PZP” albo ,pzp”.

W dniu 07.08.2024 r. (za posrednictwem platformy zakupowej Zamawiajgcego) Zamawiajacy poinformowat o wyborze
oferty najkorzystniejszej dla Konsorcjum Firm: 1) Polimex Infrastruktura Sp. z o.0. - Lider Konsorcjum, 2) Polimex
Mostostal S.A. - Partner Konsorcjum, al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa; z adresem dla siedziby lidera: al. Jana
Pawta Il 12, 00-124 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum Polimex” albo ,.Przystepujgcym po stronie Zamawiajgcego”.
Druga pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta oferta STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
zwana dalej: ,STRABAG Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym”. Trzecig pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta oferta
Przedsigbiorstwo Budowy Drog Spoétka Akcyjna, ul. Pomorska 26A, 83-200 Starogard Gdanski zwana dalej:
.Przedsiebiorstwo Budowy Drég Spoétka Akcyjna” albo ,Przystepujgcym po stronie Odwotujacego”. Nadto, na wniosek
Odwolujgcego z dnia 07.08.2024 r. o udostepnienie protokotu i dokumentéw postepowania, Zamawiajgcy udostepnit mu
ww. dokumentacje w dniu 08.08.2024 r., w tym korespondencije Konsorcjum Polimex z Zamawiajgcym w przedmiocie
wyjasnien razgco niskiej ceny z pominieciem czesci pisma z 12.07.2024 r. i dowoddw, ktdre zostaty zastrzezone przez
Konsorcjum Polimex jako tajemnica przedsigbiorstwa

Dnia 19.08.2024 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za posSrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) odwotanie wzgledem czynnosci z 07 i 08.08.2024 r. ztozyt STRABAG Sp. z
0.0.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 18 ust. 1 -3 pzp, art. 74 ust. 1 p.z.p. oraz art. 16 pkt 1) i 2) pzp w zw. z art. 11 ust.

2 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233; dalej jako
,znku”), polegajgce na:

a) btednej ocenie skutecznosci zastrzezenia przez Polimex jako tajemnicy przedsiebiorstwa w catosci wyjasnien
razgco niskiej ceny zawartych w czesci lll pisma z dnia 12.07.2024 r., znak ID/1081/2024 oraz dokumentow
stanowigcych zatgcznikéw nr 1 - 8.8, 12.1 — 14.5 oraz 15 do ww. pisma i w nastepstwie tego

d) zaniechanie ujawnienia wyjasnien razaco niskiej ceny z czesci lll pisma z dnia 12.07.2024 r., znak
ID/1081/2024 oraz dokumentow stanowigcych zatgcznikéw nr 1 — 8.8, 12.1 — 14.5 oraz 15 do ww. pisma, w
sytuacji gdy Polimex bezskutecznie zastrzegt te informacje i dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa;

€) naruszenie zasady jawnosci, przejrzystosci i uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie innym wykonawcom,
w tym Odwotujgcemu, mozliwosci weryfikacji, czy wyjasnienia razgco niskiej ceny byly rzeczowe i prawidtowe, a



Polimex wywigzat sie z ciezaru dowodzenia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

2) art. 239 ust. 1 pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) pzp polegajgce na wyborze wybor jako najkorzystniejszej w
postepowaniu oferty Polimexu, w sytuacji, gdy czynno$¢ ta nastgpita z naruszeniem zasad przejrzystosci i
uczciwej konkurenciji do tego stopnia, iz pozostali wykonawcy (w tym Odwotujacy) pozbawieni zostali mozliwosci
zbadania motywow i prawidtowo$ci rozstrzygniecia Zamawiajgcego.

W przypadku, gdyby Izba nie uwzglednita zarzutoéw z pkt 1) i 2) powyzej, Odwotujacy w charakterze zarzutow
ewentualnych zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

3) art. 224 ust. 4,516 pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) pzp polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty
Polimexu w sytuaciji, gdy oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a wyjasnienia i
dowody przedstawione przez Polimex w pi$mie z dnia 12.07.2024 r. nie uzasadniajg ceny tej oferty

4) art. 224 ust. 4 i 5 pzp polegajgce na btednej ocenie wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przedstawionych
w piSmie z dnia 12.07.2024 r. oraz zatgczonych do tego pisma dokumentow i uznanie, ze Polimex uczynit za dos¢
obowigzkowi dowiedzenia, ze zlozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

5) art. 226 ust. 1 pkt 7) pzp w zw. z art. 3 ust. 1 znku polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty Polimexu w
sytuacji, gdy oferta ta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu znku, a w
konsekwenciji zarzutow nr 3) - 5)

6) art. 239 ust. 1 pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez Polimex w
sytuaciji, gdy jako najkorzystniejsza powinna zosta¢ wybrana oferta

STRABAG, a dokonany wybér stanowi konsekwencije nieuzasadnionego braku odrzucenia oferty Polimexu;
7) art. 16 pkt 1) i 2) pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty Polimexu, ktéra podlega odrzuceniu, a
przez to nieréwne traktowanie wykonawcow i naruszenie zasad uczciwej konkurencji, przez co tez postepowanie
stracito walor przejrzystosci.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty, wnosit o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Polimex, jako oferty najkorzystniejsze;j,

2) ujawnienie ztozonych przez Polimex wyjasnien razaco niskiej ceny zawartych w czesci ,lll. Wyjasnienia”
pisma Polimexu z dnia 12.07.2024 r., znak

ID/1081/2024 oraz zatgcznikow nr 1 —8.8, 12.1 — 14.5 oraz 15 do ww. pisma;

3) powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu z
uwzglednieniem dokumentow i informacii, o ktérych mowa w pkt 2) powyzej,

W przypadku za$ nieuwzglednienia zarzutow zawartych w pkt 1.1) - 1.2) i uwzglednienia zarzutow ewentualnych
sformutowanych w pkt 1.3) - I.7), wnosit o:

4) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Polimex, jako oferty najkorzystniejsze;j,
5) odrzucenie oferty Polimex z powodu razgco niskiej ceny;

6) powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu z wytgczeniem
oferty Polimexu.

Niezaleznie od powyzszego wnosit o:
7) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwotania oraz przedstawionych na rozprawie;

8) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentow zgromadzonych w aktach postepowania, na ktére
powotano sie w uzasadnieniu odwolania;

9) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztdw postepowania obejmujgcych wpis od
odwolania, optate skarbowg od petnomocnictwa w kwocie 17 zt oraz koszty zastepstwa procesowego wedtug
norm przepisanych, ktére zostang udokumentowane fakturg VAT ztozong na rozprawie.

Informacje ogdine. Zarys sprawy.
1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg roboty

budowlane pod nazwa: ,Budowa nowego przebiegu drogi wojewoddzkiej nr 231 na odcinku od Skércza do wezia
autostrady A1 Kopytkowo, Etap I, Skércz - Mirotki”.



2. Zgodnie z pkt. 10.3. SWZ Oferte stanowi wypetiony formularz ,,Oferta” zamieszczony w Rozdziale Il SWZ
oraz kosztorys ofertowy sporzadzony na formularzu zgodnym z trescig zatgcznika nr 1 do Rozdziatu Ill SWZ

3. Zamawiajgcy w dniu 04.06.2024 r. dokonat otwarcia ofert wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.
Najnizszg cene za wykonanie przedmiotu postepowania w wysoko$ci 45.245.227,97 zt zaoferowat Polimex. Cena
oferty Polimexu wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego, ktdry pismem z dnia 03.07.2024 r. wezwat Polimex w trybie
art. 224 ust. 1 pzp do zfozenia wyjasnien razgco niskiej ceny. Z analizy dokumentaciji postepowania wynika, ze

wytgcznie Polimex otrzymat tego rodzaju wezwanie.

4. Wyja$nienia razgco niskiej ceny z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty ztozone przez Polimex
w dniu 12.07.2024 r. i zostaly przez Zamawiajgcego przyjete bez zastrzezen, czego dalszg konsekwencjg byt
wybor oferty Polimexu jako najkorzystniejsze;.

5. Warto w tym miejscu podkresli¢ w kontekscie dalszych wywodow odwotania, ze Polimex nie zakwestionowat
prawidtowosci i zgodnoSci z przepisami pzp wezwania Zamawiajgcego z dnia 03.07.2024 r. do ztozenia wyjasnien
razgco niskiej ceny i udzielit na nie odpowiedzi pismem z 12.07.2024 r. (dalej jako ,,Pismo Polimexu”).

Analiza Pisma Polimexu
6. Udostepniona Odwotujgcemu tres¢ Pisma Polimexu sktada sie z kilku czesci.

7. W czesci llit. A Wyjasnien Polimex kwestionuje podstawy do uznania jego oferty za wypetniajgcej znamiona
ceny razgco niskiej i twierdzi, jakoby ceny jednostkowe dla pozycji kosztorysowych wskazanych przez
Zamawiajgcego tj. poz. 35, 51, 53, oraz 54 nie byly razgco niskie. Co wiecej, Polimex w nb. 3 wysnuwa wniosek,
jakoby Zamawiajacy w ogdle nie stwierdzit w wezwaniu, ze zaoferowana cen lub jej istotne czesci sktadowe byty
razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Polimex w tym wzgledzie sam sobie przeczy. Z jednej strony
bowiem uwaza, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien byto nieuprawnione, a mimo to nie skorzystat w tym wzgledzie
ze srodkdéw ochrony prawnej i decyduje sie ztozy¢ wyjasnienia. Kontestowanie w takiej sytuacji podstawy
faktycznej i prawnej wezwania jest nieskuteczne i nieuprawnione. Po drugie, wbrew stanowisku Polimexu
Zamawiajacy w wezwaniu wiasnie wskazat, ze mamy do czynienia z razgco niskg ceng i wyraznie sprecyzowat
zagadnienia z tym zwigzane, o czym $wiadczy ponizszy fragment.

Dziatajac na podstawie art. 224 ust, 1 ustawy zdnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j, DzU. 22023 r., poz. 1605 zp6zn. zm.)
(ustawa Pzp) informuje, ze w trakcie badania i oceny oferty komisja przetargowa stwierdzita, ze zaoferowane ceny wybranych pozycji
kosztorysowych wydaja si¢ razaco niskie. Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku jako Zamawiajacy wzywa Panstwa do wyjasnien, w tymdo
zlozenia dowodow w zakresie wyliczenia cen jednostkowych wskazanych ponizej pozycji kosztorysowych. Wykonawca winien wykaza¢ mozliwo$¢é
wykonania robot budowlanych w zatozonych ilo§ciach po wskazanych w ofercie cenach jednostkowych zuwzglednieniem wszelkich kosztow
bezposrednich (sprzet, robocizna i materiat), kosztéw posrednich oraz zysku kalkulacyjnego, zgodnie z pkt. 20 SWZ. Ponizej jednoznacznie
wykazano, iz ceny jednostkowe w Panstwa ofercie znaczaco odbiegaja od wartosci $rednich ze wszystkich / tozonych ofert oraz wartosci pozycji
nastegpnej oferty z rankingu.

Rysunek 1 - fragment wezwania z dnia 03.07.2024 r.

8. Fragmentnb 6i 7, jak rowniez nb 10 Pisma Polimexu zdaje sie $wiadczy¢ o tym, Zze argumentacja Polimexu
jest schematyczna i oderwana od stanu faktycznego tej sprawy.

Polimex twierdzi bowiem, Ze Zamawiajacy nie powzigt watpliwosci odno$nie wartosci pojedynczych pozycii, w sytuacii
gdy jest zupetnie odwrotnie. Znamiennym jest rowniez powotanie nieadekwatnego w tej sprawie orzecznictwa (np.
wyroku SO w Warszawie w sprawie XXIll Zs 147/22), ktére dotyczy bilansowania cze$ci jednostkowych w niektérych
pozycjach cenami przyjetymi w innych pozycjach. Polimex nie wyjasnia w tym fragmencie Pisma, aby w jego sytuac;ji
stosowania analogiczne rozwigzania, abstrahujgc od mozliwo$ci siegniecia po tego rodzaju zabieg w tym postepowaniu.

9. Zasadnicze wyja$nienia razgco niskiej ceny (a wiec merytoryczna odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego, a
nie jedynie spdzniona polemika z zasadno$cig tego wezwania) sg zawarte w czesci lll Pisma Polimexu. W wersji
udostepnionej Odwotujgcemu (obejmujacej tresci zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa) nie mozna
dowiedzie¢ si¢ kompletnie nic o tym, w jaki sposdb Polimex uzasadnit przyjete ceny jednostkowe w pozycjach,
ktére wzbudzity watpliwo$¢ Zamawiajgcego. Wyjasnienia sg bowiem w cato$ci utajnione przez Wykonawce, przy
aprobacie Zamawiajgcego:

10. W ramach omawianej czesci Pisma Polimexu kwestionowany jest rowniez charakter pozyciji, ktérych
wyjasnienia domaga sie od Polimexu Zamawiajgcy. Innymi stowy Polimex twierdzi, Zze nie sg to istotne czesci
sktadowe przedmiotu zamowienia. Mimo to nie kwestionowat stuszno$ci wezwania Zamawiajgcego. Abstrahujgc
od tego nalezy stwierdzi¢, ze omawiane pozycje, ktére wzbudzity watpliwo$é Zamawiajgcego stanowig istotne
czesci sktadowe przedmiotu zamowienia biorgc pod uwage ich znaczenie dla wykonania inwestycji jakg w tym
przypadku jest droga.

11. W kontekscie wywodow Polimexu, ktore kontynuuije lit. B i C cze$ci | Pisma Polimexu warto nadmienic, ze
zgodnie bowiem z orzecznictwem KIO zamawiajgcy ma prawo do badania pod katem RNC nie tylko ceny
,.globalnej”, ale i czesci sktadowych ceny, gdy okolicznosci wskazujg na mozliwo$¢é, ze moglo dojs¢ do
zaoferowania ceny na poziomie razgco niskim. Gdy wycena danego elementu (zgodnie z art. 224 ust. 1 —istotnej
czesci sktadowej) jest na tyle niska, ze ma istotny wptyw na zanizenie ceny catkowitej, bgdz wycena danego
elementu (sktadnika ceny) wskazuje na watpliwosci co do mozliwo$ci realizacji zamowienia, ziszczajg sie



przestanki do zazgdania od wykonawcy ztozenia wyjasnien w tym zakresie (wyroki KIO z 25.01.2022 r., sygn.
KIO 9/22 oraz 03.12.2020 r., sygn. KIO

2974/20).

12. Zamawiajgcy w pismie z dnia 03.07.2024 r. wyraznie wskazat zakres zadanych informacji, podajac przy tym
wiasciwe przepisy prawne, konsekwencje wynikajgce z braku 8

uczynienia przez Polimex za dos¢ ww. wezwaniu i dodatkowo przedstawit uzasadnienie merytoryczne swoich
watpliwosci.

13. W zwigzku z powyzszym dalsze uwagi Polimexu w lit. B i C. czesci | Pisma wydajg sie by¢ pozbawione
znaczenia i sprowadzajg sie jedynie do nieuprawnionej polemiki.

14. Czesc Il Pisma Polimexu poswiecona jest uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odwolujgcy odrebnie omoéwi skutecznos¢ tego zastrzezenia w dalszym fragmencie odwotania.

15. Czesc¢ Il Pisma Polimexu, ktéra rzekomo ma sie znajdowac na str. 16 — 26 to zasadnicze wyjasnienia razgco
niskiej ceny, a wiec odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego. Cate te wyjasnienia zostaty jednak utajnione, a wraz
z nimi zatgczniki nr 1 — 8.8 oraz 12.1 — 15. Jako jawne pozostaty wytacznie zatgczniki nr 9 — 11, ktére z punktu
widzenia zakresu wezwania Zamawiajgcego wydajg sie nie mie¢ zadnego znaczenia dla merytorycznego
wyjasnienia poszczegolnych pozycji kosztorysowych, czy tez zakresu wynikajgcego z art. 224 ust. 4 pzp.

16. Czesc¢ IV Pisma Polimexu to za$ lapidarne podsumowanie, w ktorym Polimex stwierdza, ze ztozona przez
niego oferta nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji, jest zgodna z SWZ. 17. Analiza Pisma Polimexu prowadzi
do wniosku, ze zasadnicza, kluczowa z punktu widzenia art. 224 ust. 1 pzp jest czes¢ lll, ktéra niezgodnie z
przepisami zostata w cato$ci utajniona. Pozostate czesci Pisma Polimexu (nie liczgc uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa) to wylgcznie polemika, ktdra zdaje sie bardziej stuzyé zwielokrotnieniu objetosci
samego pisma i wytworzeniu wrazenia, ze dokument nie zostat w cato$ci utajniony z naruszeniem przepisow
wskazanych w zarzutach nr I.1) i .2) odwotania.

Polimex nie dokonat skutecznego zastrzezenia wyjasnien razaco niskiej ceny oraz zatgczonych do pisma dokumentow
jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

18. W Pismie Polimexu zastrzezono calg czesc¢ lll, a wiec zasadnicze wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz
zatgczniki nr 1 — 8.8 oraz 12.1 — 15. Skala zastrzezenia jest na tyle szeroka, iz uniemozliwia nawet zweryfikowanie
czy wyjasnienia korespondujg swoim zakresem z treScig wezwania Zamawiajgcego. Mozna wrecz rzec, ze
z Pisma

Polimexu w wersji udostepnionej wykonawcom jesli chodzi o
wyjasnienie watpliwosci wskazanych w wezwaniu Zamawiajgcego kompletnie nic
nie wynika i niczego nie mozna sie dowiedziec¢.

19. W ocenie STRABAG takiego rodzaju praktyka jest niedopuszczalna i niezrozumiatym jest, ze Zamawiajacy
dat na to przyzwolenie. De facto, zaden z wykonawcow przy tej skali zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nie
ma obiektywnie mozliwosci zweryfikowania trafno$ci oceny przez Zamawiajgcego ztozonych wyjasnien i w
nastepstwie tego prawidtowosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Warto zauwazy¢, ze zastrzezone sg nie tylko 9

cate dowody (dokumenty) i cate wyjasnienia razgco niskiej ceny, ale utajniono nawet nazwy zatgcznikéw podajac tylko te
wskazane w nr 9 -11.

20. STRABAG zwraca uwage, ze w $wietle przepiséw art. 18 ust. 1 — 3 pzp oraz art. 11 ust. 2 znku zasadg jest
prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposoéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawno$ci, a dopuszczone przez ustawodawce wyjatki nalezy
traktowac w sposob Scisty.

21. Zastrzezenie dokumentéw w catosci przeczy wielokrotnie wskazywanej w orzecznictwie Izby oraz sgdoéw
powszechnych zasadzie minimalizacji tj. zastrzegania jak najmniejszej mozliwej objetosci tekstu dokumentow i
tylko tego tekstu, ktérego zastrzezenie rzeczywiscie jest uzasadnione.

22. Omawiane w Odwotaniu dziatanie Polimexu i Zamawiajgcego naruszajg zasady wskazane w orzecznictwie
krajowym, jak rowniez w wyroku TSUE wydanym w dniu 17.11.2022 r., w sprawie o sygn. C-54/21. Trybunat we
wspomnianym orzeczeniu wskazat, ze:

-,W odniesieniu do opisanej przez sad odsytajgcy praktyki polegajgcej na tym, ze w odnosnym panstwie cztonkowskim
instytucje zamawiajgce kazdorazowo uwzgledniajg wnioski oferentdw o uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa
wszystkich informacii, ktérych ujawnienia konkurujgcym z nimi oferentom ci pierwsi sobie nie zyczg, nalezy stwierdzi¢,
ze taka praktyka — przy zatozeniu, ze rzeczywiscie jg przyjeto, czego zweryfikowanie nie nalezy do Trybunatu — moze
naruszac nie tylko rownowage miedzy zasadg przejrzystosci okreslong w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24 a ochrong
poufnosci, o ktérej mowa w jej art. 21 ust. 1 tej dyrektywy, ale takze przypomniane w pkt 50 niniejszego wyroku wymogi



skutecznej ochrony sgdowej, jak réwniez ogding zasade dobrej administraciji, z ktérej wynika obowigzek uzasadnienia.

-W tym wzgledzie nalezy przypomniec¢, Ze instytucja zamawiajgca nie moze by¢ zwigzana samym twierdzeniem
wykonawcy, ze przekazane informacje sg poufne, lecz musi od niego wymagac wykazania, ze informacje, ktorych
ujawnieniu wykonawca ten sie sprzeciwia, majg rzeczywiscie poufny charakter (zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrzesnia
2021 r., Klaipedos regiono atlieku tvarkymo centras,C927/19,EU:C:2021:700, pkt117).

-Ponadto w celu zapewnienia poszanowania ogoélnej zasady dobrej administracji i pogodzenia ochrony poufnosci z
wymogami skutecznej ochrony sadowej instytucja zamawiajgca powinna nie tylko uzasadni¢ decyzje o uznaniu
niektorych danych za poufne, lecz powinna réwniez przekaza¢ w neutralnej formie, na ile to mozliwe i w zakresie, w
jakim takie przekazanie pozwala na zachowanie poufnego charakteru okreslonych elementéw tych danych, w odniesieniu
do ktérych ochrona jest z tego tytutu uzasadniona, zasadniczg tres¢ tychze danych odrzuconemu oferentowi, ktéry ich
z3ada, a w szczegolnosci tres¢ danych dotyczgcych tych elementéw decyzji i wybranej oferty, ktore majg kluczowe
znaczenie (zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrzesnia 2021 r., Klaipedos regiono atlieku tvarkymo
centras,C927/19,EU:C:2021:700, pkt122,123).

- Instytucja zamawiajgca moze zatem w szczegdlnosci — o ile prawo krajowe, ktéremu podlega, nie stoi temu na
przeszkodzie — przekazac¢ w formie streszczenia niektdre elementy zgtoszenia lub oferty oraz ich charakterystyke
techniczng w sposéb uniemozliwiajacy identyfikacje informacji poufnych. Ponadto przy zatozeniu, ze informacje
niemajgce poufnego charakteru bedg odpowiednie do zapewnienia poszanowania przystugujagcego odrzuconemu
oferentowi prawa do skutecznego $rodka prawnego, instytucja zamawiajgca bedzie mogta zwréci¢ sie do wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana, o dostarczenie jej jawnej wersji dokumentéw zawierajgcych informacije poufne (wyrok z
dnia 7 wrzes$nia 2021 r., Klaipedos regiono  atlieku tvarkymo

centras,C-927/19,EU:C:2021:700, pkt124,125)”

23. STRABAG nie neguije, ze wyjatkiem od zachowania zasady jawnos$ci na gruncie pzp jest m.in. sytuacja, w
ktérej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Niemniej w art. 18 ust. 3 pzp ustawodawca wyraznie
uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informac;ji od tego, czy wykonawca wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Postuzenie sie zwrotem ,wykazal” nie jest przypadkowe i w
zadnej mierze nie jest rownowazne z pojeciem ,0Swiadczenia”, czy ,deklarowania”.

Wykonawca chcgcy skorzysta¢ w odniesieniu do danych informacji z zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 pzp
musi wiec udowodni¢, ze w stosunku do tych informac;ji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktbrych mowa w art. 11 ust. 2
znku.

24. Takiego wniosku nie mozna natomiast wysnu¢ po lekturze uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktdre prezentuje nam Polimex.

25. Odwotujgcy wskazuje, ze oswiadczenie Polimex w nb. Il.1, ze cata treS¢ wyjasnien i cata tre§¢ dokumentow
stanowigcych zatgczniki nr 1 — 8.8 oraz 12.1 — 15 do Pisma Polimexu ma dla Wykonawcy warto$§¢ gospodarczg
nie jest wystarczajace. Co wigcej, jesli wzig¢ pod uwage catos¢ uzasadnienia Polimexu nie sposob nie odniesé
wrazenia, ze prdba zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tej sprawie wynika raczej z subiektywnego 11

przekonania, ze cate wyjasnienia i dokumenty stanowig warto§¢ gospodarczg wymagajgcg ochrony. W dalszych
fragmentach czesci Il Pisma Polimexu wielokrotnie pojawiajg sie wzmianki o obawie wykorzystaniu wiedzy wynikajgcej z
wyjasnieh razgco niskiej ceny do walki konkurencyjnej w przysztych postepowaniach. Péjscie tym tokiem rozumowania
oznaczatoby, ze nawet najmniejsza obawa danego wykonawcy dawataby mu prawo zastrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa i stosunkowo swobodnego ingerowania w zasade jawnosci przewidziang przepisami pzp. Przebieg
tego postepowania prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy ,dat” dla tego rodzaju praktyk tzw. zielone Swiatto wbrew
przepisom pzp, znku i ugruntowanym poglgdom wyrazanym w orzecznictwie Izby i sgdéw powszechnych.

26. W kolejnych zas fragmentach Pisma Polimexu (nb 1.2 — nb 1.5) Wykonawca przytacza ogolnikowe tresci
dotyczgce przestanek uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Tymczasem jak wskazuje Izba w
wyroku z dnia 06.02.2024 r., sygn. KIO 190/24: ,za btedne nalezy uzna¢ stanowisko, jakoby sam fakt traktowania
przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako poufnych miatby by¢ wystarczajacy dla potwierdzenia ich
warto$ci gospodarczej, gdyz oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowe;j
przestanki wynikajacej z art. 11 u.z.n.k. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc
sie de facto do przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z
przepisu art. 11 u.z.n.k. czy gotostowne zapewnienie, Ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy
przedsiebiorstwa”.

27. Dopiero poczgwszy od nb. 1.6 Polimex konkretyzuje swojg argumentacije skupiajgc sie na koniecznosci
ochrony ofert podwykonawcéw. Wykonawca podkresla w tym wzgledzie znaczenie warunkéw finansowych
widniejgcych w tych ofertach. Jednoczes$nie jednak zdaje sie catkowicie ignorowac fakt, ze uczynione przez niego
zastrzezenie nie dotyczy poszczegdinych informacji finansowych, lecz catych dokumentéw, co wspomniane
zastrzezenie czyni nieuzasadnionym, nieskutecznym i nieproporcjonalnym. Po drugie, fakt, ze oferty
podwykonawcédw sg wynikiem dtugotrwatej relacji na linii podwykonawcy — Polimex i majg rzekomo indywidualny
charakter samo w sobie nie jest wystarczajace. Izba w wyroku z dnia 19.02.2024 r., sygn. KIO 223/24 podkreslita,
ze ,5amo powotywanie sie na wieloletnie kontakty handlowe z kontrahentami jest niewystarczajgce, albowiem w
dziatalno$ci gospodarczej pozostawanie w statych stosunkach gospodarczych z dostawcami czy ustugodawcami



jest czyms$ typowym, za$ wykonawca ani nie wyjasnit, ani nie udowodnit, w jaki sposéb te wieloletnie kontakty
handlowe przetozyly sie na uzyskanie korzystnych cen zakupu u swoich kontrahentéw”. Polimex natomiast w
Pismie

z dnia 12.07.2024 r. nie zawart zadnej pogtebionej argumentacji obrazujgcej faktyczny wptyw relacji handlowych na
korzystne upusty i warunki cenowe.

28. Polimex starajgc sie przeforsowac zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w oczekiwanym przez siebie
ksztalcie (czemu bezrefleksyjnie ulegt Zamawiajgcy) niejako wyolbrzymia konsekwencje zwigzane z ujawnieniem
tresci ofert swoich podwykonawcéw. Samo ujawnienie uzyskanej ceny nie oznacza jeszcze per se utraty przewagi
konkurencyjnej nad pozostatymi graczami rynku wbrew twierdzeniom ze str. 10 Pisma Polimexu. Taka
argumentacja przejaskrawiajgca skutki upublicznienia ofert, ktére uzyskuje dany wykonawca od swoich
kontrahentow, spotkata sie z krytykg ze strony lzby w wyroku z dnia 15.05.2023 r., sygn. KIO 1195/23: ,budzi
powazne watpliwosci co do wiarygodnosci stanowisko, ze poznanie ceny czy rabatu od razu spowoduje utrate tej
przewagi, jezeli cena wynika ze szczegdlnych relacji handlowych odwotujgcego, ktérych inni wykonawcy nie
posiadajg. Czym innym jest bowiem informacja o rabacie, a czym innym okoliczno$ci pozwalajagce na jego
uzyskanie. To nie informacja o cenie, a szczegoélne warunki dajgce mozliwos¢ jej uzyskania, stanowig przewage
konkurencyjng danego przedsiebiorcy. Poznanie wysokosci ceny nie spowoduje w sposéb automatyczny, ze
konkurencja od razu takg sama lub nizszg cene uzyska, skoro wynika ona z unikalnych czynnikow dostepnych
odwotujgcemu’”.

29. W kontekscie zastrzezenia w tajemnicy tresci ofert podwykonawcow, ktérzy majg wykonac prace z poz. 35,
51, 53 i 54 kosztorysu ofertowego, warto rowniez zauwazy¢, ze w tym zakresie nie mamy do czynienia z zadnymi
specyficznymi robotami i unikalnym know-how potrzebnym do ich wykonania w kontek$cie przytoczonego przez
Wykonawce wyroku Izby w sprawie KIO 289/16 (zob. nb. II. 7 Pisma Polimexu). Ten wspomniany brak unikalnosci
Polimex potwierdza zresztg w dalszej czeSci swojego Pisma, gdzie w nb. 11.17 potwierdza powtarzalno$¢ prac,
ktérych dotyczyty wyjasnienia razgco niskiej ceny, co Swiadczy tym, ze o zadnej unikalnosci czynnosci i w
rezultacie rowniez oferowanego przez podwykonawcow sposobu wykonania mowy by¢ nie moze.

30. Bez znaczenia z punktu widzenia art.18 ust. 3 pzp i art. 11 ust. 2 znku jest rowniez twierdzenie Polimexu,
jakoby podwykonawcy ww. robét mieli upowazni¢ Wykonawce do przekazywania tresci ziozonych przez nich ofert
wytgcznie Izbie lub Zamawiajgcemu. Oswiadczenia Polimexu jest w tym przypadku catkowicie gotostowne —
Wykonawca nie przedstawit zadnego dowodu na te okoliczno$¢, chociazby ujawniajgc czes¢ tresci kazdej z ofert
w zakresie, ktéry dotyczy ww. upowaznienia.

31. Kolejne fragmenty Pisma Polimexu (nb. Il 10-12) to za$ powtérne przytaczania orzecznictwa Izby i
ogolnikowych twierdzen bez wiekszego nawigzania do konkretnych okolicznosci zwigzanych z potrzebg udzielenia
ochrony w tym postepowaniu.

32. W nb. I.13 i nast. Wykonawca podejmuje prébe uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy catych wyjasnien
razgco niskiej ceny odwotujgc sie do szczegotowych wyliczen, 13

czy tez blizej niesprecyzowanych regut kalkulacji cen ofertowych. W pierwszej kolejnosci nalezy retorycznie zapyta¢, czy
wyjasnienia razaco niskiej ceny Polimexu to wytgcznie wyliczenia i kosztorysy, co wyklucza ujawnienie nawet jednego ich
akapitu?

33. Nadto, jesli rzeczone wyjasnienia sporzgdzone sg w standardowym programie do kosztorysowania (co ma
miejsce z duzg dozg prawdopodobienstwa) to samo wstawienie cen do kosztorysu w takim programie dla
wykazania sposobu kalkulacji pozyciji nr 35, 51,

53, czy 54 nie stanowi budowania strategii cenowej i elementéw sktadowych tej strategii. W rezultacie, takiego
rodzaju wyliczenia/kosztorysy nie stanowig informac;ji posiadajacych wartos¢ gospodarcza, co potwierdzita [zba w
wyroku z dnia 03.07.2024 r., sygn. KIO 2003/24 dodajac przy tym, ze za brakiem ochrony w takim przypadku
przemawia fakt, ze kalkulacje/wyliczenia sg przeciez przygotowywane stricte dla wyjasnien w ramach tego
konkretnego postepowania.

34. Przytoczony przez Polimex argument o wykorzystaniu ww. wyliczen i wyjasnien w innych postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego ma charakter wytgcznie hipotetyczny, niepoparty zadnymi dowodami.
Prawdopodobienstwo wykorzystanie opracowanych w tym postepowaniu wyjasnien i kalkulacji na potrzeby innych
przetargdw jest zdecydowanie mniej prawdopodobne niz to, Ze taka sytuacja nie bedzie mie¢ miejsca. ,Samo
przekonanie, ze ujawnienie wyjasnien razaco niskiej ceny moze w przysziosci niekorzystnie wptyngé na
dziatalno$¢ gospodarczg wykonawcy, nie jest wystarczajgce dla wykazania przestanki wartosci gospodarczej. Nie
stanowi réwniez uzasadnienia odmowy udostepnienia innym wykonawcom wyjasnien poziomu ceny
Przystepujgcego wykonawcy, podnoszony w toku rozprawy, zamiar ich utajnienia przed konkurencjg” (Wyrok KIO
z 24.01.2024 r., sygn. KIO 10/24).

35. Wymogow stawianych skutecznemu zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa nie spetnia takze
argumentacja o koniecznos$ci objecia tajemnicg catosci wyjasnien i dokumentéw (zob. nb. Il. 15) ze wzgledu na
rzekome ,wyrywkowe wycigganie z kontekstu”. Odwolujgcemu znane jest orzecznictwo Izby, iz ochronie moze
podlega¢ szczegdlne zestawienie elementdw informaciji jako wieksza catos¢, nawet jezeli poszczegdlne elementy
tego zestawienia sg dostepne publicznie, tyle tylko, ze na wykonawcy spoczywa wéwczas obowigzek wykazania,



obiektywnej wartosci gospodarczej takiego zestawienia. W PiSmie Polimexu za$ ponownie w tym wzgledzie
postuzono sie ogdlnikami dotyczgcymi zmniejszenia konkurencyjnosci Wykonawcy, czy tez odniesienia sie do
blizej niesprecyzowanych dziatan w celu uniemozliwienia upublicznienia wyjasnien. Co wigcej, sam fakt, ze
Polimex dang informacje, czy tres¢ dokumentu decyduje sie objgé¢ tajemnica i zakaza¢ swoim pracownikom jej
upubliczniania nie oznacza jeszcze, ze taki dokument kwalifikowac¢ nalezy jako poufny. W

tym wzgledzie ponownie nalezy odwota¢ sie do obiektywnej, a nie subiektywnej kwalifikacji danej informacji’7dokumentu,
jako poufnej w rozumieniu art. 11 ust. 2 znku.

36. Poczgwszy od nb I1.18 Pisma Polimexu Wykonawca przedstawia argumentacje odno$nie kolejnej z
przestanek warunkujacych skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa, czyli podjecie dziatan
zmierzajacych do ochrony danej informaciji jako poufnej. Ponownie jednak podkresli¢ nalezy, ze dla wykazania tej
przestanki nie mozna poprzestac¢ na ogolnych zapewnieniach i twierdzeniach. Polimex za$ wprawdzie
kategorycznie, lecz bez potwierdzenia w postaci jakichkolwiek dowoddw, twierdzi, ze wyja$nienia i zataczone do
Pisma Polimexu dokumenty nie sg publicznie ujawniane. Cze$¢ pracownikow tego Wykonawcy rowniez rzekomo
nie ma do tych tresci dostepu.

37. Argumentacja Polimexu sprowadzajgca sie do zapewnien, ze:

- pracownicy tego Wykonawcy zobowigzani sg do ochrony ww. informacji i dokumentow;

- ww. informacje i dokumenty nie sg i nie bedg ujawniane, jak réwniez zostaty objete klauzulg poufnosci;
- dostep do informac;ji i dokumentdéw zostat ograniczony do wyselekcjonowanej grupy pracownikéw,

jest argumentacjg bardzo ogolng, do ktorej odwotaé moze sie w zasadzie kazdy wykonawca uczestniczgcy w
postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego. Trafnie nieskutecznos¢ takiej argumentac;ji dla wykazania
przestanki podjecia dziatarn zmierzajgcych do utrzymania w poufnosci danej informacji dostrzezono w wyroku Izby z dnia
12.05.2023 r., sygn. KIO 1196/23: ,Samo powotanie sie na polityke tajemnicy przedsiebiorstwa czy tez zarzagdzenie
powolujgce zespot przetargowy (ktdre de facto nie zostaty dotaczone) bez podania realnych i obiektywnych powodéw, nie
moze uzasadnia¢ uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne. Tego rodzaju ogdlniki mogg zostaé
wskazane przez kazdego wykonawce na potrzeby kazdego postepowania”.

38. Godzi sie zresztg zauwazy¢, ze znakomita cze$¢ Pisma Polimexu dotyczgca omawianej przestanki
sprowadza sie do przytaczania orzecznictwa i czynienia abstrakcyjnych rozwazan na tle przepiséw pzp i znku.

39. Dopiero w koncowej czesci Pisma Polimexu pojawiajg sie odniesienia do wewnetrznych dokumentow
korporacyjnych Grupy Kapitatowej, ktére majg obrazowaé sposéb ochrony informacji poufnych w strukturze
organizacyjnej Wykonawcy (zob. nb. I1.26 — 29 Pisma Polimexu). Dokumenty te rzekomo zostaty zatagczone do
Pisma Polimexu, ale podobnie jak szereg innych zostaty utajnione przy bezrefleksyjnej aprobacie Zamawiajacego.
Odwolujgcy uwaza, ze takie dziatanie jest nieskuteczne. Skoro bowiem wskazane w ww. fragmentach dokumenty
sg elementem uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie powinny podlega¢ utajnieniu.
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moze by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa, bowiem stuzy ono weryfikacji prawidlowo$ci wykazania przez
wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa przekazywanych informacji” (Wyrok Izby z dnia 31.01.2024 r., sygn. KIO
101/24). Powyzsze nie wyklucza, ze sama tres¢ tych dokumentow (po ich odtajnieniu) nie daje podstaw do uznania, ze
dziatania Wykonawcy sg wystarczajgce dla zachowania poufnosci.

40. Lektura catosci Pisma Polimexu prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia nalezytej
kontroli zastrzezenia przez Wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa. Zaniechanie ujawnienia wyjasnien i
zatgczonych do Pisma Polimexu dokumentéw stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego zasady jawnosci,
przejrzystoéci i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy wskutek swoich zaniedban na etapie oceny zastrzezenia przez
Polimex tajemnicy przedsiebiorstwa doprowadzit do sytuaciji, w ktdrej ograniczyt innym wykonawcom, w tym
Odwolujgcemu, mozliwos¢ weryfikacji, czy wyjasnienia razaco niskiej ceny byly rzeczowe i prawidtowe, a Polimex
wywigzat sie z ciezaru dowodzenia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

41. Zaréwno wyjasnienia z czesci lll Pisma Polimexu, jak i wskazane w zarzutach dokumenty zataczone do ww.
Pisma ze wzgledu na nieskuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa winny zosta¢ ujawnione i
udostepnione wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu.

Uzasadnienie zarzutéw ewentualnych dot. niewywigzania sie przez Polimex z obowigzku udowodnienia braku razgco
niskiej ceny ztozonej oferty.

42. Odwotujgcy ponownie chce wyraznie zaznaczy¢, ze zarzuty z pkt I.3) - 1.5) stanowig zarzuty ewentualne —
ich rozpatrzenie uzaleznione jest od stanowiska lzby w przedmiocie zarzutow gtownych zawartych w pkt I.1) i .2)
odwotania.

43. Dopuszczalnos¢ formutowania w odwotaniu zarzutow ewentualnych zostata zaaprobowana w orzecznictwie
KIO, czego przyktadem jest np. wyrok z 01.06.2020 r., sygn. KIO 520/20.

Oferta Polimex zawiera razgco niskg cene. Wykonawca nie wywigzat sie z ciezaru dowodzenia braku razgco niskiej



ceny w odniesieniu do poz. 35, 51, 53 oraz 54 kosztorysu ofertowego.

44. Zakres wyjasnien oczekiwanych przez Zamawiajgcego od Polimexu dotyczy w szczegdlnosci 4 pozyciji
kosztorysowych, ktére byly razgco niskie. Mowa o:

- Poz. 35 ,Zdjecie warstwy humusu o grubosci Sredniej 40 cm. wraz z odwiezieniem na odktad Wykonawcy i
utylizacjg”, w ktérej Polimex wskazat cene jednostkowa 1 m? na poziomie 1,70 zt.

- Poz. 51 ,Wykonanie wykopow w gruncie nieskalistym wraz z wywozem na sktadowisko Wykonawcy i utylizacjg”, w
ktérej Polimex wskazat cene jednostkowa za 1 m3 na poziomie

8,76 zt;

- Poz. 53 ,Formowanie i zageszczanie nasypow”, w kidrej cena jednostkowa zaoferowana przez Polimex za 1
m3 to 17,50 z;

- Poz. 54 ,Warstwa ulepszonego podtoza z mieszanki niezwigzanej C50/30 0/31,5

CBR>60%: 2 x 30 cm kruszywo + 2 x georuszt tréjosiowy+ getokanina separacyjna (Typ 3)” — cena jednostkowa w
przypadku oferty Polimex za 1 m? to 80,24 zt.

45. W uznaniu STRABAG wykonanie przedmiotu zaméwienia przy przyjeciu ww. cen jednostkowych jest
niemozliwe na warunkach rynkowych.

46. W przypadku poz. 35 kosztorysu cena jednostkowa zaproponowana przez Polimex wrecz razgco odstaje od
cen zaproponowanych przez pozostatych oferentéw, na co trafnie zwrdcit uwage Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia
03.07.2024 r. (21% $redniej warto$ci wyliczonej na podstawie wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu).
STRABAG domniemywa na podstawie szczgtkowych dokumentéw zatgczonych do Pisma Polimex, ktore nie
zostaly utajnione, ze Zatgcznik nr 10 (oferty sprzedazy ziemi z portalu OLX) ma dowodzi¢, ze nadmiar humusu
Polimex zamierza sprzedawaé po cenach wystepujacych na ww. portalu, co miatoby pozwoli¢ obnizy¢ cene oferty
Wykonawcy w tym zakresie. Takie wytlumaczenie jest jednak obarczone powaznymi watpliwosciami, ktore
Polimex zdecydowat sie przemilcze¢ i odstgpi¢ od prezentowania Zamawiajgcemu stosownych wyjasnien w tym
wzgledzie.

47. Po pierwsze, zdjety humus bedzie kwalifikowany jako odpad w rozumieniu art. 3 pkt 6) i 6a) ustawy z dnia
14.12.2012 r. o odpadach (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1587 z p6zn. zm.) o kodzie 17 05 04 zgodnie z
rozporzgdzeniem Ministra Klimatu z dnia 02.01.2020 r. w sprawie katalogu odpadow (Dz. U. poz. 10). Jesli wiec
Polimex zamierza sprzedawa¢ tenze humus, to winien dysponowac stosownym pozwoleniem na przetwarzanie
odpaddw. Z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie wynika, aby Polimex w wyjasnieniach
legitymowat sie posiadaniem takiego pozwolenia bez ktérego sprzedaz podmiotom trzecim humusu, a w
szczegolnosci osobom fizycznym bedzie niedozwolona, jako naruszajgca przepisy prawa. W takiej sytuaciji nie
mozna wigc wyjasnien Polimex uznac za prawidtowe i czynigce za do$¢ obowigzkowi dowiedzenia braku razgco
niskiej ceny zgodnie z art. 224 ust. 5 6 pzp. W kazdym za$ razie Zamawiajgcy nie powinien

przyja¢ i zaakceptowac wyjasnien, w ktérych wykonawca

przedstawia mu uzasadnienie oderwane od rzeczywistosci lub przewidujgce dziatania/sposoby obnizenia ceny
niezgodne Z przepisami.

48. Po drugie, przyjmujgc, ze Polimex rzeczywicie nositby sie z zamiarem sprzedazy ,na zewnatrz” zdjetego
humusu i uzyskanym w ten sposob przychodem miatby bilansowa¢ koszt pozycji nr 35, taka argumentacja wydaje
sie by¢ nieprzekonujgca zwazywszy na powierzchnie gleby wskazanej w tej pozycji kosztorysu tj. 192.678,20 m2
wymagang przez Zamawiajgcego grubo$¢ warstwy podlegajgcej zdjeciu (0,4 m). Lacznie daje to bowiem
77.071,28 m3. Zaktadajac, ze 1 m3 humusu wazy 1,3 t w przyblizeniu jest to prawie 100.193 t humusu.

49. Nierealnym jest, aby Polimex na caly zdjety humus znalazt nabywcédw w cenie, ktéra miataby oscylowac na
poziomie ofert sktadajgcych sie na zatacznik nr 10 do Pisma Polimexu, czyli $rednio 55 z#/t.

50. Odwotujgcy zwraca bowiem uwage, ze zatagczone przez Polimex oferty dotyczg humusu przesianego, innymi
stowy ,gotowej ziemi do ogrodka”. Materiat, ktdry Polimex bedzie pozyskiwa¢ w ramach czynno$ci opisanej w
pozyciji nr 35 nie bedzie przesiany, oczyszczony, w zwigzku z czym nie sposob twierdzi¢, aby mozna byto za
niego uzyskac cene takg jak ta wynikajaca z ofert ztozonych przez Polimex. Co wiecej, oferty przediozone przez
Polimex, ktérych petng i aktualng tre§¢ Odwotujacy przedstawia w zatgczeniu dotyczg Srednio 10 — 12 t przesianej
ziemi. Oferta nr 1i 2 to w zasadzie ten sam podmiot i przedmiot ogtoszenia. Oferta nr 3 nie jest juz dostepna w
momencie ztozenia odwotania w zwigzku z czym nie spos6b zweryfikowa¢ wnikliwie jej tresci. Oferty nr 1i 2
utrzymuijg sie na portalu OLX co najmniej od czerwca 2024 r., a mimo to w dalszym ciggu wskazana w nich ziemia
nie znalazta nabywcy. Dowdd: Wydruk ofert nr 1 i 2 wskazanych w zataczniku nr 10 do Pisma Polimexu 51. Skoro wiec na
wskazanym przez Polimex rynku problematyczna jest sprzedaz przesianej ziemi rzedu 10 — 12 t za Srednig kwote
55 zl/t to nalezy zada¢ pytanie jak i komu Polimex zamierza sprzeda¢ prawie 100.193 t zdjetego humusu i to w
cenie, jak za ziemie przesiang (abstrahujgc od prawnej dopuszczalnosci takiej sprzedazy bez stosownego



pozwolenia na przetwarzanie odpadow).

52.  Wyjasnien Polimex (co do ktorych STRABAG czyni przypuszczenia z powodu bezpodstawnego utajnienia
catosci wyjasnien razaco niskiej ceny przez tego Wykonawce przy aprobacie Zamawiajgcego) nie sposéb uznac
za przekonujgce.

53. W przypadku poz. 51 cena zaoferowana przez Polimex réwniez znaczgcg odbiega od cen zaoferowanych
przez innych oferentow. STRABAG domniemywa, Zze ze wzgledu na fakt, iz ww. pozycja sprowadza sie wylgcznie
do kosztéw robocizny, Polimex dla uzasadnienia przyjetej przez siebie warto$ci postuzyt sie najprawdopodobniej
oferta podmiotu trzeciego (podwykonawcy). Dysponowanie takg pojedynczg ofertg w ocenie Odwotujgcego nie jest
wystarczajgce do uznania, ze Wykonawca wykazat w tym zakresie brak razaco niskiej ceny, w szczegdlnosci gdy
rzeczona oferta na pierwszy rzut oka odbiega 18

od realiéw rynkowych. Powyzsze, jak wynika z wyboru najkorzystniejszej oferty, uszto uwadze Zamawiajgcego, ktory bez
wiekszej refleksji zaakceptowat wyjasnienia w tym wzgledzie.

54. Najwieksze watpliwosci budzi kalkulacja przez Polimex pozycji nr 54, ktéra obejmuje nie tylko robocizne, ale

rowniez materiat. Cena jednostkowa Polimexu w tej pozyciji to 80,24 zt za 1 m2. Uwzglednia ona (a raczej powinna
uwzglednia¢ zwazywszy na watpliwosci co do prawidiowego skalkulowania tego kosztu przez Polimex) robocizne i
materiat. Dla porownania STRABAG skalkulowat ww. pozycje na poziomie 207,29 zt, z czego 143,40 zt to koszt
samych materiatéw zgodnie z ponizszym zestawieniem:

- Geowtdknina: 1,2 (wspdtczynnik 20 % na zaklad materiatu) x 2,7 zZm2 = 3,24 zi/m2

- Georuszt: 1,2 (wspotczynnik 20 % na zaktad materiatu) x 2 x 10 zt/m2 = 24,00 z#/m2 -Kruszywo: 2,2 Mg/m3 x
0,3m x 2 x 88 zl/Mg = 116,16 z#/m2

55. Nawet jesli Polimex pominat wspotczynnik na zaktad geowtdkniny i georusztu (niezgodnie ze sztukg
budowlang), wzglednie dokonat optymalizacji na grubosci kruszywa (SST D02.03.01.k dopuszcza odchylenie na
grubosci maksymalnie minus 5%) oraz uzyskujac rabat na materiaty rzedu np. 10% to w dalszym ciggu bytaby to
kwota ok. 120 zt za sam materiat, nie wspominajgc o koszcie robocizny. Tymczasem kwota zaoferowana przez
Polimex jest dalece ponizej nawet takiej kalkulacji optymalizacyjnej. Przykladowa kalkulacja pozycji z
uwzglednieniem ww. domniemanych redukcji, ktére mozliwe sg do

wprowadzenia w stopniu, ktéry umozliwi jeszcze wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z oczekiwaniami
Zamawiajgcego znajduje sie ponizej:

- Geowtdknina: 0,9 (rabat) x 2,7 zt/m2 = 2,43 zl/m2
- Georuszt: 0,9 (rabat) x 2 x 10 zt/m2 = 18,00 zm2

- Kruszywo: 2,2 Mg/m3 x 0,3 m x 0,95 (optymalizacja na grubo$ci kruszywa) x 2 x 0,9 (rabat) x 88 zl/Mg = 99,32
zHm2

56. Na dowdd rzetelnosci ww. wyliczen odwotujacy przedktada oferty podmiotow trzecich dotyczgce geotekstylii
oraz kruszywa. Dowdd: Oferta PW Arkadiusz Mejer Oferta ViaCon Polska Sp. z o.0.

57. STRABAG podkresla, ze druga najnizsza cena jednostkowa za poz. 54 to 145,26 zi/mz, co dowodzi, iz
jedynie Polimex wycenit ww. pozycje tak nisko.

58. Odwotujacy nie wyklucza przy tym, ze Polimex mogt starac sie wyjasnia¢ koszt pozycji nr 54 okolicznoscig,
ze potrzebne do realizacji kruszywo pozyska w nastepstwie prac rozbiérkowych. Jesli taki argument rzeczywiécie
padt ze strony Polimexu, to nalezy go ocenic jako chybiony. W przypadku inwestycji objetej tym Postepowaniem
droga idzie w zdecydowanej wiekszosci tzw. ,nowym $ladzie”. W ramach prac rozbioérkowych

realizowane bedg wytgcznie wigczenia nowej drogi, lecz nie stanowi to nawet 5 % potrzebnego kruszywa do wykonania
prac z pozycji nr 54.

59. Wreszcie warto w kontekscie analizy kalkulacji ceny jednostkowej pozycji nr 54 (gdzie warstwa kruszywa ma
wynosi¢ 60 cm) zwroci¢ uwagg na wycenione przez Polimex pozycije nr 58 i 59, gdzie tak jak w pozyciji nr 54
rowniez wystepuje C50/30, lecz warstwy tego materiatu sg o wiele mniejsze — 22 cm dla pozycji nr 58 i 17 cm dla
pozyciji nr 59. Mimo to ceny jednostkowe dla pozyciji nr 58 zostaly przyjete przez Polimex na poziomie 53,39 zt, a
dla pozyciji nr 59 — 40,54 zt. Cho¢ warstwy kruszywa sg o wiele mniejsze, réznica w cenach jednostkowych
pomiedzy tymi pozycjami nie jest juz tak znaczaca.

60. Aby lepiej zobrazowac nierealnosc¢ (razagce zanizenie) przez Polimex wyceny pozyciji nr 54 STRABAG
wykonat kalkulacje tej pozycji z uwzglednieniem stawek i cen wynikajgcych z Sekocenbudu. Wycena z
wykorzystaniem tych danych oscyluje na poziomie 270,17 zt, co oznacza, ze kalkulacja Polimexu jest co najmniej
kilkukrotnie zanizona. Dowdd: Kalkulacja Sekocenbud dla poz. nr 54

61. W takiej sytuaciji w ocenie STRABAG Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte Polimexu na podstawie art. 226



ust. 1 pkt 8) pzp w zw. z art. 224 ust. 5i 6 pzp, jako zawierajgca razgco niskg cene. Zaniechania poczynione przez
Zamawiajagce w tym wzgledzie wynikajg z btednej oceny wyjadnien Polimexu i uznania ich za wystarczajgce i
przekonujgce w sytuaciji, gdy wydaja sie one nie tylko nie rozwiewac watpliwosci, ktore staty u podstaw wezwania
Zamawiajgcego, lecz dodatkowo je pogtebiac.

Polimex nie ztozyt wyjasnien w zakresie przewidzianym w art. 224 ust. 4 pzp
62. Wezwanie Zamawiajacego dotyczylo zgodnie z art. 224 ust. 4 pzp réwniez:

- zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktdrych 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 wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamoéwienie;

- zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w
ktérym realizowane jest zamdéwienie.

63. Zudostepnionej Odwotujgcemu tresci Pisma Polimexu wynika, ze Wykonawca nie ztozyt wyjasnien razgco
niskiej ceny w zakresie wymaganym stosownie do art. 224 ust. 4 pzp. Zardwno w czesci |, jak i w czesci Il dot.
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie ma zadnej wzmianki o wyjasnieniach w tym zakresie.
Polimex nie kwestionuje wezwania w tym zakresie, jak rowniez nie przedstawia zadnej argumentacji
uzasadniajgcej objecie wyjasnien w tej czesci tajemnica. Jesli Polimex nie utajnit wyjasnien w zakresie, o ktérym
mowa w art. 224 ust. 4 pzp, oznacza to, ze powinny by¢ one jawne.

64. Nieudostepnienie wyjasnien Polimex w zakresie przewidzianym w art. 224 ust. 4 pzp w powigzaniu z faktem,
ze Polimex w ogdle do tej czeSci wezwania sie nie odnosi uzasadnia wniosek, ze Wykonawca po prostu w tym
zakresie nie udzielit zadnej odpowiedzi, co jest rownoznaczne z tym, ze jego oferta powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) pzp w zw. z art. 224 ust. 1, 4, 5 pzp.

65. Zgodnie z przepisem art. 224 ust. 5 pzp Polimex miat obowigzek wykazac¢, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Z treSci tego przepisu jednoznacznie wynika, ze w przypadku wystosowania przez zamawiajgcego do
wykonawcy wezwania o ztozenie wyjasnien w przedmiocie ceny lub kosztu oferty to na wykonawcy spoczywa
obowigzek zfozenia zamawiajgcemu kompletnych i konkretnych wyjasnien, wraz z dowodami. Uchybienie temu
obowigzkowi tgczy sie z sankcjg przewidziang w art. 224 ust. 6 pzp tj. odrzuceniem oferty danego wykonawcy. KIO
podkresla w swoim orzecznictwie, ze ,w przepisie mowa jest o ,wykazaniu”, czyli udowodnieniu, ze cena nie jest
razgco niska. Tym samym wyjasnienia wykonawcy nie mogg stanowi¢ jedynie formalnej odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, zawierajgcej ogolne informacje o dziatalnosci wykonawcy lub deklaracje co do realizacji
zamowienia za zaoferowang cene, niepoparte stosownymi dowodami. Wyjasnienia wykonawcy muszg by¢ na tyle
konkretne i szczegotowe, aby na ich podstawie zamawiajgcy byt w stanie dowiedzie¢ sie, jakie okolicznosci
wiasciwe wzywanemu do wyja$nien wykonawcy, spowodowaty obnizenie ceny jego oferty, w jaki sposob
okolicznosci te spowodowaty obnizenie ceny i jakich oszczednosci wykonawca mogt dzieki nim dokonac” (Wyrok
KIO z dnia 09.09.2022 r., sygn. KIO 2200/22).

66. Ww. stanowisko koresponduje z poglgdami wyrazanymi na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepisow
pzp. Jak wskazat SO w Warszawie w wyroku z 09.04.2010 r., sygn. IV Ca 1299/09: ,Wyjasnienia powinny by¢ jak
najbardziej szczegotowe i winny

zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wplyw na cene, tak aby nie pozostawiaty watpliwo$ci co do prawidtowego jej
wyliczenia, a jednocze$nie nie moga opierac sie tylko na samych o$wiadczeniach wykonawcy”. Wykonawca ma wiec
obowigzek ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien, ktére nie mogg mie¢ charakteru ogélnego. Sg one sktadane celem
stwierdzenia, ze podejrzenie zamawiajgcego dotyczace razgco niskiej ceny byto nieuzasadnione. Wykonawca
zobowigzany jest nie tylko do przedstawienia argumentéw dotyczgcych zaoferowanej ceny, ale réwniez do
przedstawienia dowodow na ich poparcie, tak aby na ich podstawie zamawiajgcy mogt zweryfikowaé ztozone
wyjasnienia.

67. Polimex, jak sie wydaje, ww. obowigzkowi nie sprostat. Zamawiajgcy w sposéb niezrozumiaty i bezpodstawny
zaniechat odrzucenia oferty Polimexu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 5i 6 pzp, cow
dalszej kolejnosci narusza art. 16 pkt 1) i 2) pzp oraz art. 17 ust. 1 pkt 1) i 2) pzp. Swoim zaniechaniem
Zamawiajgcy doprowadzit do 21

sytuacji, w ktorej postepowaniu utracito charakter transparentnego. Doszto réwniez do obrazy zasady réwnego
traktowania wykonawcow. STRABAG ztozyt oferte w Postepowaniu majgc na uwadze wszelkie stawiane mu przepisami
prawa wymagania. Zamawiajgcy spowodowat, ze STRABAG przyszto konkurowac z podmiotem, ktory stosuje
niedozwolone praktyki rynkowe i konstruuje oferty, ktére naruszajg przepisy — w takim stanie faktycznym nie ma mowy o
zachowaniu uczciwej konkurencji, co uszto uwadze Zamawiajgcego.

Wplyw zanizenia cen jednostkowych w poz. 35, 51, 53 i 54 na cene oferty
68. Realizacja pozycji nr 35, 51, 53 oraz 54 jest niezbedna dla wykonania przedmiotu zamdwienia.

69. Pzp nie okre$la, wedlug jakich kryteriow nalezy ocenia¢ kwestie istotnosci elementu skladowego ceny. Nalezy
przyjac, ze istotne sg te elementy, ktdérych warto$ciowy udziat w przedmiocie zaméwienia jest znaczny lub od



ktérych - ze wzgledu na ich merytoryczne znaczenie - zalezy osiagniecie zasadniczych celéw, dla ktorych
zamowienie jest udzielane. Chodzi wiec o elementy istotne pod wzgledem wartoSciowym lub merytorycznym,
mogace zawazy¢ na powodzeniu zamowienia jako catosci (Wyrok KIO z dnia 07.02.2024 r., sygn. KIO 129/24).

70. Pojecie "istotnej czeci skladowej ceny lub kosztu" nalezy rozumiec jako czes$¢, ktdéra w znacznym stopniu,
bardziej niz pozostate sktadniki, przyczynia sie do powstawania kosztoéw po stronie wykonawcy (Wyrok KIO z dnia
30.01.2024 r., sygn. KIO 121/24).

71. W realiach tej sprawy tylko drastyczne zanizenie przez Polimex cen jednostkowych w pozycjach nr 35, 51,
53 i 54 kosztorysu ofertowego pozwolito ofercie Polimexu uplasowac sie na | miejscu.

72. Gdyby wiec urealni¢ oferte Polimex w ww. zakresie zarébwno poprzez przyjecie cen jednostkowych z oferty
STRABAG, czy tez cen jednostkowych stanowigcych $rednig arytmetyczng wyceny kazdej z ww. pozycji przez
wykonawcow, ktorych oferty nie zostaty odrzucone w tym postepowaniu, oferta Polimexu uplasowataby sie za
oferta STRABAG.

73. Powyzsze urealnienie obrazujg dwa ponizsze zestawienia oparte na poréwnaniu ofert ztozonych w
postepowaniu.

L [STRABAG |[POLIVEX |[RGZNICA |
Zdjecie warstwy humusu o grubosci Sredniej 40 cm. wrazz odwiezieniem na odktad 1788 327 552,94(|1 460

135/ Vykonawcy i utlizacig 053,70 7 500,76 Z
VWkonanie wykopow w gruncie nieskalistym wrazzwywozem na sktadowisko VWkonawcyi|[1 245 831998,52||1413 149,95

151]|utvlizacig 148,47 z bif 7

=l N . . 1024 967 907,50

? Formowanie i zageszczanie nasypéw 32268 4 A 56 415,18 2

[ [warstwa ulepszonego podtoza zmieszanki niezwigzanej C50/30 0/31,5 CBR>60%: 2x30cm ||3612 1398 2213

54| |kruszywo + 2 x georusZ trojosiowy+ getokanina separacyjna (Typ 3) 042,76 # (|187,62 4 ||855,14 #

7669 3525 4143
567,612 ||646,58 # ||921,03 #

POLINEX
B STRABAG|POLIVEX | (po
L] | [ |[poprawieniu]
L] | I [omyiek) |
» 39720 36784 |[36784
||| Wertos¢ oferty netto 984394 |[738,19 ||811,79 2
réznica do STRABAG 2936 {2936

246,20 # ||172,60 2

74. W pierwszym z nich wskazano, ze réznica pomiedzy warto$cig ofert netto pomiedzy STRABAG, a Polimex
wynosi 2.936.246,20 zt netto (po poprawieniu omylek niewiele mniej — 2.936.172,60 zt netto). Sama za$ réznica
pomiedzy ww. podmiotami w zakresie pozycji 35, 51, 53 i 54 to 4.143.921,03 zt. Gdyby wiec urealnienie oferty
Polimexu w przypadku tych pozycji nastgpito poprzez przyjecie cen jednostkowych zastosowanych przez
STRABAG (co do ktérych Zamawiajacy nie miat watpliwosci odnosnie ich rynkowego charakteru) wéwczas oferta
Polimexu byfaby o ponad 1,2 min zt netto drozsza.

POLIMEX|Sredniacenaz  ||ROZNICA
|| wszystkich ofert
Zdjecie warstwy humusu o grubosci sredniej
40 cm. wrazz odwiezieniem na odktad
327 -1230
35| VWykonawcy i utylizacig 552,94 7 ||1 558 549,88 2 ||996,94 #
VWkonanie wykopow w gruncie nieskalistym wrazzwywozem na sktadowisko VWykonawcy i 831 -856
151||utylizacjg 998,52 (|1 688 691,06 2 ||692,54 #
[l - . . 967 -1434
f Formowanie i zageszczanie nasypéw 907,50 4 240227728 2 36978 4
Warstwa ulepszonego podtoza zmieszanki niezwigzanej C50/30 0/31,5 CBR>60%: 2 x30 cm 1398 -1767
|54||kruszywo + 2 x georusz tréjosiowy+ getokanina separacyjna (Typ 3) 187,62 4|3 165460,0024 |[272,38 2

3525 646,58 7 8 814 978,22 # -5 289 331,64 #

75. Drugie zestawienie obrazuje urealnienie oferty Polimex przy przyjeciu $rednich cen arytmetycznych dla
pozycji nr 35, 51, 53 i 54 z ofert wykonawcdw, ktdre nie zostaty

odrzucone. Lgczna cena zaoferowana przez Polimex dla ww. pozycji to 3.525.646,58 zi, a Srednia arytmetyczna z
wszystkich ofert to 8.814.978,22 zt. Gdyby przyjac te ostatnig warto$¢, cena oferty Polimexu wzrostaby o ponad 5,2 min
zt netto, co tym bardziej skutkowaloby jej uplasowaniem za ofertg STRABAG.



Zlozenie przez Polimex oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji

76. Art. 1 znku stanowi, Ze ustawa reguluje zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji w dziatalno$ci
gospodarczej, w szczegodlnosci produkciji przemystowej i rolnej, budownictwie, handlu i ustugach - w interesie
publicznym, przedsiebiorcéw oraz klientéw, a zatem ustawa stuzy zwalczaniu i zapobieganiu nieuczciwosci w
konkurowaniu na rynku, w tym zwalczaniu i zapobieganiu nieuczciwemu konkurowaniu w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego. Wyeliminowanie nieuczciwej rywalizacji w postepowaniu stuzy wszystkim —
interesowi publicznemu, przedsiebiorcom oraz klientom. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego interes
publiczny tgczy sie z interesem klienta, poniewaz zamawiajgcy posiadajg oba te interesy. Takze przedsigbiorca
kwestionujgcy postepowanie innego przedsiebiorcy, zarzucajgc mu czyn nieuczciwej konkurencji dziata nie tylko w
interesie wlasnym, ale i publicznym, ktory wyraza sie w domaganiu sie sprawiedliwych regut gry na rynku.

77. Zgodnie z 226 ust. 1 pkt 7) pzp zamawiajgcy odrzuca oferte ztozong w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu znku.

78. Zgodnie z art. 3 ust. 1 znku czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W orzecznictwie Sgdu
Najwyzszego wskazuje sie, ze art. 3 ust. 1 znku moze stanowi¢ samodzielng podstawg uznania okreslonego
zachowania jako czyn nieuczciwej konkurenciji (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 09.01.2008 r., sygn. Il CSK
363/07). Na gruncie tego przepisu KIO w wyroku z 17.09.2020 r., sygn. KIO 2048/20 stwierdzito: ,czyn nieuczciwej
konkurenciji to nie tylko zachowanie niezgodne z prawem, czy warunkami postepowania o udzielenie zamoéwienia,
ale takze takie zachowanie wykonawcy, ktéra podlega nagannej ocenie moralnej z punktu widzenia klauzuli
generalnej jakimi sg dobre obyczaje. Jest to podobnie jak dawna uczciwos¢ kupiecka, czy cywilistyczne zasady
wspolzycia spotecznego zbiory norm niepisanych wyznaczajgce reguly egzystenciji w danej spotecznosci, jak
tajemnica korespondenciji, zakaz lichwy. Generalnie dobre obyczaje powinny wyrazac sie w szacunku dla drugiej
strony, uczciwosci, rzetelnosci, zaufaniu, lojalnosci, szczerosci, fachowosci, poszanowaniu godnosci,
prywatnosci, interesdw drugiej strony czy niewprowadzaniu w bigd”.

79. Zlozenie przez Polimex oferty w odpowiedzi na ogtoszenie o zaméwieniu w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji sprowadza sie do tego, ze kosztorysie ofertowym 24

stanowigcym immanentng cze$¢ oferty przyjmowat razgco niskie koszty i ceny (czego przyktadem jest choéby analiza
kosztu przyjetego dla pozycji nr 54), czym jak wynika z zestawienia ofert zmierza do wykreowania przewagi cenowej nad
konkurencja, ktdérg w tym przypadku jest STRABAG.

80. Ww. dziatania wyczerpujg wszystkie elementy czynu z art. 3 ust. 1 znku, ktérymi sg: dziatanie podejmowane
w zwigzku z dziatalnoscig gospodarczg; sprzecznos¢ czynu z prawem lub dobrymi obyczajami; dziatanie
zagrazajagce lub naruszajgce interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

81. Po pierwsze, oczywiste jest, ze zlozenie przez Polimex oferty z ww. uchybieniami jest dziataniem
podejmowanym w zwigzku z dziatalno$cig gospodarcza.

82. Po drugie, takie dziatania jak inzynieria cenowa polegajgce na manipulowaniu cenami jednostkowymi nalezy
traktowac jako sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami, co potwierdzita Izba m.in. w wyroku z 23.01.2023 r.,
sygn. KIO 51/23. Podobnie jako sprzeczne z dobrymi obyczajami i wyczerpujace przestanki czynu nieuczciwej
konkurenciji jest sktadanie ofert zawierajgcych razgco niskg cene (np. [dostep: 10.06.2024 r.] i powotane tam
orzecznictwo KIO). Stanowisko to znalazto odzwierciedlenie juz w orzeczeniu Izby z 06.02.2017 r., sygn. KIO
102/17: ,samo zaoferowanie razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia, stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.

83. Jesli chodzi o sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami warto nadmieni¢, ze prawo nie definiuje tego pojecia. W
doktrynie rozumie sie przez nie starannos¢ zawodowg, uczciwo$¢ dziatania oraz dobrg wiare. Natomiast tres¢
oraz podmiotowy i przedmiotowy zakres powinnosci przestrzegania dobrych obyczajéw wymaga konkretyzacji.
Dokonuje tego kazdorazowo ad casum judykatura. Kazde rozstrzygniecie w konkretnej sprawie wymaga
szerszego rozwazenia ,jakie skutki przyniesie w przyszto$ci potraktowanie pewnego obyczaju, ktéry znalazt
odbicie w zachowaniu stron lub jednej z nich, jako zgodnego z dobrzmi obyczajami albo z nimi sprzecznego, co w
konsekwenciji przyczyni sie do jego upowszechnienia bgdz tez odwrotnie do jego zwalczania.” (J. Szwaja, [w:]
Ustawa o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, J. Szwaja (red.), Warszawa 1994, str. 42) . Trzeba przy
tym podkresli¢, ze dla bytu czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 znku znaczenie ma wyigcznie obiektywna
sprzecznos¢ z prawem, czy dobrymi obyczajami. Nie ma znaczenia wina sprawcy, jego $wiadomos$¢, czy tez
wyrzgdzenie swym czynem szkody.

84. Wytyczne co do sposobu rozumienia, a takze sposobu zastosowania tej przestanki zawart SN w wyroku z
02.01.2007 r. o sygn. V CSK 311/06: ,zatem, nie sam fakt zagrozenia lub powstania straty po stronie innego
przedsiebiorcy, lecz sposob realizacji mechanizmu 25

rywalizacji pomiedzy konkurentami podlega¢ musi rozwazeniu przy ocenianiu dziatan konkurencyjnych pod katem
sprzecznosci z dobrymi obyczajami (art. 3 ust. 1 u.z.n.k.). Sposoéb ten powinien by¢ weryfikowany kazdorazowo w
okolicznosciach konkretnego miejsca i czasu przy uwzglednieniu, zastugujacych na aprobate w Swietle norm moralnych i
etycznych, zwyczajow dochodzenia przez przedsiebiorcédw do osiggania korzysci gospodarczych. Wina naruszyciela nie



jest elementem niezbednym dla stwierdzenia, ze dopu$cit sie on czynu nieuczciwej konkurencji, jednakze jej wykazanie
powinno stanowi¢ argument na rzecz przyjecia, ze doszto do naruszenia dobrego obyczaju.”

85. Izba wielokrotnie wypowiadata sie co do standardéw profesjonalnego zachowania w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego majgc na uwadze w szczegolnosci wyartykutowane zasady rzadzgce tym
postepowaniem oraz art. 355 § 2 k.c., kiére wskazywaly, ze wtasciwym wzorcem postepowania wykonawcy jest
przedstawienie rzetelnych danych, zgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy. W tym kontekscie Odwotujacy
podnosi, ze sposéb w jaki Polimex rywalizowat o udzielenie zaméwienia w tym postepowaniu zanizajgc sztucznie
koszt realizacji inwestycji jest nie do pogodzenia z wzorcem postepowania przewidujgcym uczciwg konkurencje.

86. Po trzecie, dziatanie Polimexu w postaci ztozenia ww. oferty z omoéwionymi wczesniej uchybieniami narusza
interes Zamawiajgcego, ktorym jest oczekiwanie wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami
dokumentacji projektowej i jego oczekiwaniami, a oferta Polimexu tego nie zapewnia. Nadto, postawa Polimexu
naruszyta interes Zamawiajgcego w og6lnosci jako podmiotu publicznego prowadzgcego sprawy publiczne,
ktérego interesem jest, aby postepowaniu prowadzone bylty zgodnie z prawem i rzgdzgcymi nimi zasadami, w
szczegolnosci zgodnie z zasadg uczciwej konkurencii.

87. Zlozenie przez Polimex oferty przewidujgcej razgco niskg cene, w kitdérej dokonano modyfikaciji zmierzajgcych
do zanizenia kosztu realizacji zamowienia narusza réwniez interes STRABAG w postepowaniu, poniewaz
zmuszony jest konkurowa¢ z ww. podmiotem na nieréwnych zasadach gry — STRABAG wycenia w swojej ofercie
przedmiot zamoéwienia wynikajgcy z dokumentaciji projektowej oraz dokonanego przez Zamawiajgcego opisu, a
Polimex nie. Zaden wykonawca, ktéry kalkuluje swoje ceny w sposéb rynkowy, odnoszac je do kosztow, jakie
poniesie w zwigzku z wyceniang ustugg, nie moze konkurowa¢ z wykonawcag, ktéry manipuluje cenami. Nawet jesli
zaoferuje stawki wynikajgce z rynkowej wartosci $wiadczenia, uwzgledniajgc zasade ekwiwalentno$ci umow
wzajemnych, to i tak znajduje sie bez powodu w znacznie gorszej sytuacji. Dziatanie takie ogranicza bowiem
rynkowe reguty uczciwego konkurowania.

88. STRABAG zas zaktadat i zaktada w tym, ale rowniez w innych postepowaniach, ze wykonawcy konkurujg na
réwnych zasadach, czyli nie stosujg niedozwolonych praktyk typu np. sztuczne zanizanie ofert. W interesie
STRABAG nie lezy dopuszczenie mozliwosci wygrywania przetargdbw na podstawie nierzetelnych ofert.

89. Na zakonczenie trzeba podkresli¢, ze dla bytu czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 znku znaczenie
ma wylgcznie obiektywna sprzecznos¢ z prawem, czy dobrymi obyczajami. Nie ma znaczenia wina sprawcy, jego
Swiadomos$¢, czy tez wyrzgdzenie swym czynem szkody.

Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 pzp

90. STRABAG uwaza, ze dokonujgc wyboru oferty Polimex jako najkorzystniejszej w tym postepowaniu doszio
do naruszenia art. 239 ust. 1 pzp. Oferta Polimex nie jest bowiem, wbrew stanowisku Zamawiajgcego
najkorzystniejsza. Taka ofertg jest bowiem oferta STRABAG.

91. Naruszenie art. 239 ust. 1 pzp stanowi wigec dalszg konsekwencje naruszenia przepiséw wskazanych w
poprzednio oméwionych zarzutach odwotania. Gdyby Zamawiajgcy postapit stosownie do przepiséw pzp i odrzucit
oferte Polimexu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) pzp, wowczas oferta STRABAG zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza, gdyz w toku oceny ofert nie zostaty w stosunku do niej ujawnione jakiekolwiek watpliwosci, btedy
czy braki.

Uzasadnienie zarzutu wynikowego

92. Zarzut nr 1.7) ma charakter wynikowy i stanowi nastepstwo uprzednio omoéwionych uchybien. Wobec
naruszen wyartykutowanych przy omowieniu zarzutéw nr I.1) - 1.6), w ocenie STRABAG Zamawiajgcy nie miat
podstaw, aby uzna¢ oferte Polimexu za najkorzystniejsza.

93. Ztego tez wzgledu STRABAG uwaza, ze czynnosci wyboru oferty Polimexu jako najkorzystniejszej i
zaniechanie jej odrzucenia w sytuacji, gdy cena zaoferowanej oferty nie pozwala na wykonanie przedmiotu
zamowienia naruszajg przepisy art. 16 pkt 1) i 2) pzp.

94. W Swietle argumentéw przedstawionych w poprzednich fragmentach odwotania postepowaniu, ktére
zakonczylo sie wyborem oferty Polimex nie moze zosta¢ uznane jako przeprowadzonego z dochowaniem regut
uczciwej konkurenciji i zasady przejrzystosci.

Zamawiajacy w dniu 20.08.2024 r. (za po$rednictwem platformy zakupowej Zamawiajgcego) wezwat wraz kopig
odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 22.08.2024 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej — ePUAP)

Przedsiebiorstwo Budowy Drog Spétka Akcyjna zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Izba uznata skuteczno$¢ przystapienia do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego: Przedsiebiorstwo Budowy Drog Spotka Akcyjna.



W dniu 23.08.2024 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej — ePUAP) Konsorcjum Polimex zgtosito przystgpienie do postgpowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Izba uznata skuteczno$¢ przystapienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Konsorcjum Polimex.

W dniu 04.09.2024 r. (e-mailem) Zamawiajacy wobec wniesienia odwotania do Prezesa KIO wniost na pismie, w trybie
art. art. 521 NPzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Przedmiotowe
postepowanie wszczete zostato w trybie przetargu nieograniczonego, co zostato potwierdzone zaréwno w Specyfikacii
Warunkéw Zamowienia (SWZ) jak i w ogloszeniu o zamowieniu. W dniu 04.06.2024 r. Zamawiajacy dokonat otwarcia
ofert w przedmiotowym postepowaniu. Oferte z najnizszg ceng ztozyto Konsorcjum Polimex. Wysoko$¢ wynagrodzenia
wynikajacego z oferty wynosita: 45 245 318,50 zt (z uwzglednieniem oczywistej omytki rachunkowe;j).

W trakcie badania i oceny ofert, Zamawiajacy stwierdzit, ze zaoferowane ceny wybranych pozycji kosztorysowych w
ofercie ww. konsorcjum wydajg sie razgco niskie. W zwigzku z powyzszym, w dniu 03.07.2024 r. Zamawiajacy w trybie
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wystapit do Wykonawcy o ztozenie wyjasnien, w tym do ztozenia dowoddw w zakresie
wyliczenia cen jednostkowych wskazanych ponizej pozycji kosztorysowych, ktére odbiegaty od wartosci Srednich ze
wszystkich ztozonych ofert oraz wartosci pozycji nastepnej oferty z rankingu ofert {j.:

1) poz. 35 Zdjecie warstwy humusu o grubosci sredniej 40 cm. wraz z odwiezieniem na odklad Wykonawcy i
utylizacjg - wartos¢ pozycji 327 552,94 zt (cena jedn. 1,70 z#/m2), co stanowi: - 21% $redniej wartosci wyliczonej
na podstawie wszystkich ztozonych ofert w postepowaniu; - 18% warto$ci pozyciji, znajdujgcej sie w ofercie, ktéra
obecnie stanowi 2-gg najkorzystniejszg cenowo ze ztozonych w przedmiotowym postepowaniu;

2) poz. 51 Wykonanie wykopow w gruncie nieskalistym wraz z wywozem na sktadowisko Wykonawcy i utylizacjg
- warto$¢ pozyciji 831 998,52 zt (cena jedn. 8,76 zYm3), co stanowi: - 49% Sredniej wartoSci pozycji wyliczonej na
podstawie wszystkich ztozonych ofert;

- 67% wartosci pozyciji, znajdujgcej sie w ofercie, ktéra obecnie stanowi 2-gg
najkorzystniejszg cenowo ze ziozonych w przedmiotowym postepowaniu;

3) poz. 53 Formowanie i zageszczanie nasypow - warto$¢ pozycji 967 907,50 zt (cena jedn. 17,50 zt/m3), co
stanowi:

- 40% $redniej warto$ci pozycji wyliczonej na podstawie wszystkich ztozonych ofert;
- 94% warto$ci pozyciji, znajdujgcej sie w ofercie, ktdra obecnie stanowi 2-gg
najkorzystniejszg cenowo ze zfozonych w przedmiotowym postepowaniu;

4) poz. 54 Warstwa ulepszonego podtoza z mieszanki niezwigzanej C50/30 0/31,5 CBR>60%: 2 x 30 cm
kruszywo + 2 x georuszt trojosiowy+ geotkanina separacyjna (Typ 3) -wartos¢ pozycji 1 398 187,62 zt (cena jedn.
80,24 z#/m3), co stanowi:

- 44% Sredniej warto$ci pozyciji wyliczonej na podstawie wszystkich ztozonych ofert;

- 39% warto$ci pozycii, znajdujgcej sie w ofercie, ktdra obecnie stanowi 2-gg najkorzystniejszg cenowo ze
zfozonych w przedmiotowym postepowaniu. Dodatkowo warto$¢ catego dziatu kosztorysu ofertowego ,Roboty
ziemne” stanowita jedynie 44% Sredniej z wszystkich ztozonych w postepowaniu przetargowym ofert.

W dniu 12.07.2024 r. Wykonawca ztozyt przedmiotowe wyjasnienia, zastrzegajac, ze zatgczniki1-8.8 oraz 12.1-14.5i 15
organizacyjne przedsiebiorstwa oraz ze wszystkie te informacje posiadajg dla Wykonawcy warto$¢ gospodarczg. Na
potwierdzenie powyzszego, w czesci Il (Tajemnica przedsiebiorstwa) Wykonawca uzasadnit powody utajnienia
wyjasnien (czes¢ lll) w zakresie ceny oferty (poszczegolnych pozycji kosztorysowych) w zakresie zgodnym z
wezwaniem Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy uznat przedmiotowe uzasadnienie za zasadne i wystarczajace.

W odniesieniu do zarzutu nr 1 dot. rzekomego zaniechania ujawnienia (odtajnienia) wyjasnieh razgco niskiej ceny
zawartych w czesci lll pisma wykonawcy — konsorcjum przedsiebiorcéw Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. oraz Polimex
Mostostal S.A. z dnia 12.07.2024 r. i dokumentdéw stanowigcych zatgczniki nr 1 — 8.8, 12.1 — 14.5 oraz 15 do ww. pisma
pomimo, ze Polimex bezskutecznie zastrzegt ww. informacje oraz dokumenty jako tajemnice przedsigbiorstwa.
Wykonawca w swoich wyjasnieniach w zakresie ceny ztozonej oferty, jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt
informacje dotyczgce: - ofert podwykonawcéw, - zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonymi ustugami oraz metod
budowy, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug oraz realizacji robét
budowlanych, sprzetu Wykonawcy,

- realizacji zaméwienia zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa (prawo pracy, pomoc publiczna, ochrona
Srodowiska),

- zysku, koszty posrednie, ryzyk w zakresie objetym Wezwaniem.

Roéwniez zostaly utajnione prze Wykonawce zatgczniki do przedmiotowych wyjasnien, ktore Scisle dotyczg w/w zakresu.



Pojecie tajemnicy przedsigbiorstwa definiuje przepis art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), (dalej: znku), zgodnie z ktérym: "Przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartoS¢ gospodarcza, ktore jako cato$¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.”

W przytoczonym w tresci odwotania wyroku TSUE wydanym w dniu 17.11.2022 r., w sprawie o sygn. C-54/21 Trybunat
wskazat, ze jako informacje poufne mozna zastrzegac nie tylko informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, lecz
réwniez inne, ktére m.in. ,mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym wykonawcy”. Trybunat podniést tez,
ze wielokrotnie powotywat sie na ,wartos¢ handlowg” informaciji, a wedtug jego ustalen polskie przepisy sg nadmiernie
restrykcyjne. Zdaniem TSUE jako poufne moga by¢ zastrzezone dowolne informacje, majgce ,warto$¢ handlowg” dla
wykonawcy, a tym samym majg one szerszy zakres niz dotychczas dopuszczany w krajowym orzecznictwie.

Zastrzezenie informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa moze nastgpi¢, na kazdym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym réwniez na etapie udzielania przez Wykonawce wyjasnien w zakresie ceny ztozonej
oferty na podstawie art. 224 ustawy Pzp, z tym zastrzezeniem, ze informacje zawarte w takich wyja$nieniach powinny
spemiac¢ przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 znku.

Potwierdza to m.in. zachowujgcy aktualno$¢ takze w obecnym stanie prawnym wyrok SO w Katowicach z dnia 8 maja
2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07, w ktérym wskazano, ze zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane
cenotworcze ujawnione przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng
razgco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i moga by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi
podmiotami, réwniez tymi uczestniczgcymi w przetargu.

Wykonawca w uzasadnieniu utajnienia czesci lll ztozonych wyjasnien, jak rowniez dokumentdéw stanowigcych zatgczniki
nr1-28.8,12.1 —14.5 oraz 15, wskazuje, ze w ocenie Zamawiajgcego wykazat on spetnienie wszystkich przestanek, o
ktérych mowa w art. 11 ust. 2 znku. Przedmiotowe uzasadnienie dotyczylo w szczegolnosci:

1. Informacji o relacji z podwykonawcami lub poddostawcami oraz o warunkach finansowych, jakie widniejg w
ofertach, a ktére sg wtasciwe jedynie dla relacji na linii Wykonawca — podwykonawca/poddostawca.

W wyroku z 09.05.2022 r., sygn. akt: KIO 991/22 KIO stwierdzita, ze: ,Fakt

pozostawania przez podmioty prywatne w relacjach handlowych oraz informacje ujawniajgce elementy ich wspdtpracy

majg charakter handlowy i organizacyjny przedsiebiorstwa oraz mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw u.z.n.k. Ujawnienie takich informaciji, ktére pozornie mogg wydawac¢ sie mato istotne, moze

potencjalnie wptyng¢ na zaburzenie konkurencji, zwtaszcza na rynkach o waskiej specjalizacji, w ktorych o przewadze

konkurencyjnej danego podmiotu moga decydowac konkretne relacje biznesowe. Fakt ujawnienia takich relacji moze

stanowi¢ cenng informacje dla konkurentow, ktérzy podejmujgc dziatania zmierzajgce do zmiany, czy tez zaburzenia

tych relacji, moga wplyna¢ na aktualng pozycje rynkowg danego podmiotu. ktéry wczesniej informacie te utrzymywat
w poufnos$ci.”

2. Szczegodlowych wyliczen, ktére odzwierciedlajg sposob realizacji zamowienia oraz stanowig know - how
Wykonawcy, poniewaz kalkulacja ceny jest konsekwencjg strategii, ktérg przyjat Wykonawca na etapie
opracowywania ceny ofertowe;.

Zgodnie z wyrokiem z 28.12.2021 r., sygn. akt: KIO 3514/21 KIO: ,Sposéb kalkulacji ceny oferty, przyjete zatozenia,
metodologia, warunki wspdipracy z dostawcami, sposéb wykonywania tych ustug stanowi warto$¢ gospodarczg.
Zapoznanie sie z metodami ustalania kosztéw, planowania zyskéw, doborem wiasciwych rozwigzan technicznych moze
zagrozi¢ pozycji konkurencyjnej wykonawcy w przysztosci.”

Ponadto WSA w Warszawie w wyroku z 12.01.2021 r., sygn. akt: VI SA/\Wa 1347/20 stwierdzit, ze: ,Przyjecie wartosci
gospodarczej informacji oraz charakteru technicznego, technologicznego lub organizacyjnego przedsiebiorstwa nalezy
interpretowac szeroko. Moga to by¢ informacje stanowigce know-how przedsiebiorstwa, w tym wiedza techniczna z
danej dziedziny, umiejetnos¢ wykonania lub wyprodukowania danej rzeczy, patenty obejmujagce wynalazki, metody
dziatalnosci, jak rowniez inne informacje, co do ktérych przedsiebiorca podjat dziatania w celu zachowania ich poufnosci.”

Réwniez w wyroku z 05.03.2021 r., sygn. akt: KIO 222/21 KIO stwierdzita, ze:

~“YVyjasnienia dotyczace kalkulacji cen jednostkowych oferty zawierajgce szczegdtowe informacje, ktére posiadajg
warto$¢ gospodarczg, podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Sposdb kalkulacji ceny w zakresie kosztow
poszczegoélnych sktadnikow cenotworczych okreslonego wykonawcy nalezy zaliczy¢ do informaciji, ktére stanowig
niezwykle cenne zrédto informac;ji dla konkurencji. Pokazujg one w sposéb precyzyjny kalkulacje ceny oferty. Dane
przyjete do obliczenia cen jednostkowych nie sg powszechnie 31

dostepne konkurujagcym wykonawcom i nie sg mozliwe do ustalenia. Zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne
dane cenotwércze mozna zakwalifikowac jako tajemnice przedsigbiorstwa. Moga by¢ one przedmiotem ochrony przez
ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi uczestniczgcymi w przetargu (patrz: wyrok SO w Katowicach z 8
maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07). Informacje te powstajg bowiem na potrzeby konkretnego postepowania o
zamowienie publiczne.



3. Informaciji o wprowadzonych mechanizmach ochrony informacji o poufnym charakterze.

4. Informaciji o poufnym charakterze informacji objetych tajemnica oraz podjgtych dziataniach o charakterze
zaréwno fizycznym jak i prawnym, ze dostep do informacji zawartych we wszystkich wymienionych dokumentach
posiada wytacznie okre$lone i ograniczone grono pracownikdw i wspdipracownikow Wykonawcy.

Zgodnie z wyrokiem WSA w Warszawie z 22.01.2020 r., sygn. akt: Il SA/Wa 1544/19 cyt.: ,(...) kazdy sposo6b dziatania,
ktéry wskazuje, ze okreslone informacje sg traktowane jako poufne, bedzie stanowi¢ realizacje omawianego zalecenia
ustawowego. Z tego wzgledu ustawowe wymaganie podjecia niezbednych dziatan spetni takze podjecie pewnych
czynnosci konkludentnych, jak np. dopuszczenie do informaciji jedynie okreslonego kregu pracownikéw, choé nalezy mie¢
rowniez na uwadze - w odniesieniu do informaciji dotyczgcych treSci umoéw zawieranych przez przedsiebiorcow -
zastrzezone przez strony danej umowy warunkinw zakresie poufno$ci okreslonych postanowien umownych.”

Natomiast WSA w Warszawie w wyroku z 12.01.2021 r., sygn. akt: VI SA/\Wa 1347/20 stwierdzit, ze: "Wymog podjecia
dziatan w celu zachowania poufno$ci nalezy ponadto interpretowac uwzgledniajgc w szczegolnosci takie okolicznosci,
jak charakter poufnej informaciji, wielko$¢ przedsigbiorstwa (zatogi), potencjalny dostep os6b nieuprawnionych do
informacji, krag i charakter osoéb, ktére majg do niej dostep, itp. O spetnieniu przestanki podjecia rozsgdnych dziatan

mozna zatem mowic, gdy przedsiebiorca faktycznie skutecznie kontroluje dostep do danej informacji, podejmujgc
stosowne rozwigzania organizacyjne i techniczne, w celu utrzymania informaciji w tajemnicy.”

Zastrzezenie przez Wykonawce okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa powoduje kazdorazowo
powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku dokonania oceny zasadno$ci powyzszego zastrzezenia z punktu
widzenia przepiséw znku. Ocena Zamawiajgcego, czy zastrzezone informacje stanowig tajemnice Wykonawcy polegata
nie tylko na analizie tre$ci uzasadnienia utajnienia wyjasnien w czesci lll, ale takze tresci samych dowodow (zatgcznikow
do wyjasnien) w zakresie ceny oferty. Reasumujac, ocena przez Zamawiajgcego uzasadnienia utajnienia wyjasnien w
czesci lll nie miata charakteru automatycznego, polegajgcego na formalnym uwzglednieniu wniosku Wykonawcy o
zachowaniu poufnego charakteru wyjasnien.

Bezspornym jest fakt, ze w interesie Odwotujgcego jest podjecie czynnosci umozliwiajgcych zapoznanie sie z trescig
wyjasnien w zakresie ceny ztozonej przez Wykonawce oferty (w tym wyjasnien wyceny pozycji zgodnie z wezwaniem
Zamawiajgcego), gdyz tak naprawde tylko po zapoznaniu sie z ich treScig mogtby z catg pewnoscig oceni¢, czy
Wykonawca skutecznie udowodnit, ze cena ztozonej przez niego ofert nie jest razgco niska. W innym wypadku
stwierdzenie, ze Wykonawca w treSci ztozonych wyjasnien nie udowodnit, ze zaoferowana przez niego cena nie jest
razgco niska, jest tylko nie popartym domniemaniem. Jednakze przy ocenie skuteczno$ci uzasadnienia poufnosci
informacji, Zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage rézne kwestie, np. czy w tresci uzasadnienia utajnienia Wykonawca
uzasadnit spetnienie wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 znku i czy ograniczenie innym
Wykonawcom dostepu do utajnionych informacji nie narusza zasad jawno$ci, przejrzystosci i uczciwej konkurenciji.
Oceniajgc zasadno$¢ utajnienia informacji przez Wykonawce Zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage réwniez fakt, ze w
przepisach prawa wprowadzono szereg sankcji, ktére mogg zosta¢ zastosowane w przypadku bezprawnego ujawnienia
tajemnicy przedsigbiorcy.

Zgodnie z art. 23 ust. 1 znku, cyt.: ,Kto, wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi w stosunku do przedsigbiorcy, ujawnia
innej osobie lub wykorzystuje we wiasnej dziatalnosci gospodarczej informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa,
jezeli wyrzadza to powazng szkode przedsiebiorcy, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnoéci do lat 2 kto, wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi w stosunku do przedsiebiorcy, ujawnia innej osobie lub
wykorzystuje we wiasnej dziatalnoSci gospodarczej informacje stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli wyrzgdza
to powazng szkode przedsiebiorcy, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.”.
Ponadto, jezeli dojdzie do nieuprawnionego odtajnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, Wykonawca
moze wytoczy¢ powddztwo cywilne na podstawie przepiséw regulujgcych ogoélne zasady naprawienia szkody (art. 361—
363 Kodeksu cywilnego).

W odniesieniu do zarzutu nr 2 dot. rzekomego zaniechania odrzucenia oferty Polimexu, w sytuacji gdy Polimex wezwany
do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny nie udowodnit, ze zaoferowana przez tego Wykonawce cena nie jest razgco
niska.

Zamawiajacy, po zapoznaniu sie z trescig ztozonych przez Wykonawce, na wezwanie Zamawiajgcego, wyjasnien
jednoznacznie stwierdzit, ze sg one wiarygodne i potwierdzajg realnos¢ wykonania robét bedacych przedmiotem
zamowienia. Wykonawca sporzadzit oferte majgc na uwadze zaréwno zakres rob6t do wykonania, jak i terminy
okreslone przez Zamawiajgcego na etapie postepowania przetargowego, znajgc w pemi warunki realizacyjne, mozliwosci
techniczne, logistyczne, operujgc odpowiednim potencjatem, z uwzglednieniem mozliwosci wykorzystania potencjatu
podwykonawcow w zakresie robét budowlanych, ustug 33

czy dostaw. Warto zwréci¢ uwage na mozliwo$¢ indywidualnego podejscia do ksztattowania cen jednostkowych jak
réwniez negocjowania cen z podwykonawcami/dostawcami, rowniez na preferencyjnych warunkach w oparciu np. o
umowy ramowe. Podkreslit, ze Wykonawca sporzgdza oferte przetargowg réwniez w oparciu o swojg wiedze i
do$wiadczenie i do niego nalezy ksztattowanie cen poszczegolnych pozycji kosztorysowych, sktadajgcych sie
ostatecznie na wartos¢ catej oferty, w sposéb gwarantujgcy wykonanie umowy zgodnie z jej warunkami i terminami z
uwzglednieniem nie tylko zysku, ale i potencjalnych ryzyk.

W zwigzku z tym, ze zarzuty nr 3i 4, {j.:



(3) rzekomego dokonaniu wyboru oferty Polimexu jako najkorzystniejszej w tym postepowaniu pomimo, ze oferta
tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona ze wzgledu na razgco niskg ceng; (4) rzekomego zaniechaniu
odrzucenia oferty Polimex pomimo, ze zawiera ona razaco niskg cene; majg charakter wynikowy, z uwagi na
nietrafno$¢ powyzej opisanych zarzutéw réwniez one zastugujg na oddalenie.

W dniu 04.09.2024 r. (e-mailem) Konsorcjum Polimex wobec wniesienia odwotania do Prezesa KIlO wnidst pisemne
stanowisko procesowe, w ramach ktdérego wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

1. W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy, pismem z 03.07.2024 r., wezwat

Przystepujacego do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (,Wezwanie”). Wezwanie wystosowane zostato
w trybie art. 224 ust. 1 Pzp i wymagalo przedstawienia przez Przystepujgcego wyjasnien w zakresie czterech pozyciji
kosztorysowych:

1) Poz. 35 ,Zdjecie warstwy humusu o grubosci $redniej 40 cm, wraz z odwiezieniem na odktad Wykonawcy z
utylizacjg”;

2) Poz. 51 ,Wykonanie wykopow w gruncie nieskalistym wraz z wywozem na sktadowisko Wykonawcy i
utylizacjg”;

3) Poz. 53 ,Formowanie i zageszczenia wykopow”;

4) Poz. 54 ,Warstwa ulepszonego podtoza z mieszanki niezwigzanej C50/30 0/31,5 CBR >60%: 2 x 30 cm
kruszywo +2 X georuszt trojosiowy + geotkanina separacyjna (Typ 3)”.

2. W odpowiedzi na Wezwanie, Przystepujgcy pismem z 12.07.2024 r. ztozyt Zamawiajgcemu obszerne
wyjasnienia, wraz z szeregiem dowodow potwierdzajgcych realnos¢ zaoferowanej ceny oraz przedstawit
okolicznosci, ktére towarzyszyty zaoferowaniu przez Polimex konkurencyjnej ceny w Postepowaniu
(-Wyjasnienia”). Czes¢ Wyjasnien wraz z dowodami zostata utajniona przez Przystepujgcego. W tym zakresie
Przystepujacy przedstawit wraz z Wyjasnieniami obszerne uzasadnienie tajemnicy

przedsiebiorstwa.

3. Zarzuty Odwotujgcego ukierunkowane sg na podwazenie dokonanego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz podwazenie ceny oferty zaoferowanej przez 34

Przystepujgcego. Jak zostanie jednak wykazane, zarzuty te nie znajdujg poparcia w okoliczno$ciach prawnych i
faktycznych.

STANOWISKO PRZYSTEPUJACEGO W ZAKRESIE ZARZUTOW ODWOEANIA Przystepujacy skutecznie wykazat
tajemnice przedsigbiorstwa w zakresie swoich Wyjasnien oraz sktadanych dowoddw

Wstep — odniesienie sie do analizy wyja$nien Przystepujgcego w czesci jawnej

6. W pierwszej kolejnosci Przystepujacy odniesie sie krétko do poczynionej w poczatkowej czesci odwotania
przez Odwotujgcego analizy Wyjasnien. Na wstepie wypada wskazac¢, ze poczynione przez Odwotujgcego uwagi
w pkt. Il odwotania trudno powigza¢ w trescig postawionych przez Niego zarzutéw. Lektura dokonanej ,analizy”
niewiele ma wspolnego z zarzutami odwotania (rozwinietymi w dalszej czesci pisma). Wskazana czes¢ odwotania
sprowadza sie wylgcznie do przedstawienia subiektywnej opinii Odwotujgcego co do czesci Wyjasnien. Opinia ta
jednak nie przeradza sie w uzasadnienie prawne czy tez nie wskazuje, jak tres¢ Wyjasnien w czesci jawnej (a
analizowanej przez Odwolujgcego) wptywaé miataby na niewykonanie zobowigzania natozonego na
Przystepujacego Wezwaniem. Ma ona raczej charakter subiektywnej opinii Odwotujgcego, oderwanej od
okolicznosci, z ktorymi mamy miejsce w Postepowaniu.

7. Nie mozna zgodzi¢ sie z narzuconym juz na samym poczatku przez Odwotujgcego stanowiskiem, iz
Przystepujacy winien byt skorzystac¢ ze srodka ochrony prawnej, skoro ,uwaza, ze wezwanie do zlozenia
wyjasnien jest uprawnione (...)". W tresci Wyjasnien, Przystepujacy nigdzie nie wskazat, iz Wezwanie jest
nieuprawnione. Owszem — Przystepujgcy poswiecit w tresci Wyjasnien sporo uwagi na podkreslenie
nieprawidtowosci, ktére Przystepujgcy dostrzegt w Wezwaniu. Przystepujgcy dokonujgc dokladnej analizy podstaw
faktycznych, ktére Zamawiajgcy uwydatnit w tresci Wezwania, zauwazyt, ze nie sg one przesadzajace do
stwierdzenia, iz w ofercie Przystepujacego wystepuje razgco niska cena. Te okolicznosci faktyczne (a w
nastepstwie i prawne) doprowadzity Przystepujgcego do wniosku, iz Wezwanie nie odpowiada przepisom prawa.

8. Jednoczes$nie Przystepujacy dostrzega, iz praktyka zwigzana z uczestnictwem w postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego pokazuje, iz wykonawcy rzadko kiedy zaskarzajg czynno$¢ wezwania ich do
wyjasnien, nawet jesli takie wezwanie mozna traktowaé jako przejaw naduzycia uprawnien przez zamawiajgcego.
W takich sytuacjach zdecydowanie ,bezpieczniejszym” rozwigzaniem dla wykonawcy jest skupienie sie na
wykonaniu tre$ci wezwania i sprostaniu oczekiwaniom zamawiajgcego co do zakresu przedstawianych informacji,
tak by unikng¢ ewentualnej eliminacji z przetargu. Taki schemat dziatania (tj. udzielenie wyjasnien na wezwanie,
ktére nie znajduje uzasadnienia faktycznego) nie wytgcza mozliwosci wyrazenia przez wykonawce swojej opinii co
do 35



zasadnosci takiego wezwania w tresci wyjasnien, w szczegolnosci, jesli w parze z
tym idg merytoryczne wyjasnienia odpowiadajgce tre$ci wezwania.

9. Rzecz jasna, na obecnym etapie Odwolujgcemu z duzg lekko$cig przychodzi postawienia tezy, ze skoro
Przystepujacy nie zgadzat sie z Wezwaniem, to mégt je zaskarzy¢. Takie prawo faktycznie przystugiwato
Przystepujacemu, natomiast Przystepujacy uszanowat uprawnienie Zamawiajgcego sprowadzajgce sie do
skorzystania z narzedzia okreslonego w art. 224 ust. 1 Pzp, jakim jest zobowigzanie wykonawcy do ztoZenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny. Przystepujgcy niezmiennie bowiem pozostawat (i pozostaje nadal) na
stanowisku, iz jego oferta zostata skalkulowana prawidtowo, w oparciu o rynkowe zatozenia i oferty, a to umozliwia
wykonanie dyspozycji Wezwania. Ponadto, warto zwr6ci¢ uwage, iz Polimex zwracat Zamawiajgcemu uwage w
kontekscie tego, iz o ile mozliwe jest dopytywanie sie 0 szczegoly oferty (ceny), o tyle odrzucié oferte na
podstawie art. 224 ust. 1

pkt 8 Pzp mozna wylacznie w przypadku razgco niskiej ceny catej oferty (ceny facznej). Taki przypadek (razgco niska
cena oferty) nie miata miejsca w tym stanie faktycznym.

10. Przystepujacy w aspekcie potencjalnego zaskarzenia Wezwania wzigt rowniez pod uwage ryzyko ptynace z
takiego ruchu procesowego. Wezwanie przewidywato okreslony termin, do ktérego ztozy¢ nalezato Wyjasnienia.
Ztozenia odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej nie wstrzymatoby terminu (ani nie powodowato jego wydtuzenia)
na ztozenie tychze Wyjasnien. Wyznaczenie terminu rozprawy i ogtoszenie wyroku (niezaleznie jakiego)
przekraczatoby termin, w ktérym Przystepujgcy udzieli¢ miat Wyjasnieh. Wstrzymanie sie przez Przystepujgcego
z udzieleniem Wyjasnien rodzito wiec ryzyko, ze jesli ich nie udzieli w terminie, to Zamawiajacy nastepczo odrzuci
oferte Przystepujgcego w oparciu o art. 224 ust. 6 Pzp. To z kolei, nawet w przypadku korzystnego dla
Przystepujacego rozstrzygniecia przez KlO, generowatoby potrzebe ziozenia odwotania od czynnosci odrzucenia
oferty. Hipotetyczny scenariusz, w ktérym Przystepujacy zaskarzytby Wezwanie, generowat wiec zdecydowanie
wieksze ryzyko (ale przede wszystkim koszty np. obstugi prawnej dwukrotnej reprezentacji przed Krajowg Izbg
Odwotawczg), anizeli udzielenie odpowiedzi na to Wezwanie (ostatecznie bowiem Przystepujacy byt w stanie
sprosta¢ Wezwaniu).

11. Nastepnie wskazac nalezy, ze Przystepujgcy niezmiennie stoi na stanowisku, iz Wezwanie nie wskazuje na
watpliwosci Zamawiajgcego co do wykonania przedmiotowego zamowienia na poziomie zaoferowanej przez
Przystepujgcego. Zamawiajacy wskazat, ze wybrane przez niego pozycje kosztorysowe wydajg sie razgco niskie,
a nastepnie odwolat sie do innych postepowan i cen, ktére oferowali inni wykonawcy. Zamawiajgcy sprowadzit wiec
podstawe faktyczng Wezwania do poréwnania wybranych pozycji kosztorysowych z cenami albo innych
wykonawcow albo z cenami z innych postepowan za te pozycije i tylko w oparciu o powyzsze opart Wezwanie.
Powyzsze pozwalato i pozwala przyjac, ze 36

Zamawiajacy wcale nie twierdzit, ze cena oferty Przystepujacego jest razgco niska, lecz co najwyzej — oczekiwat
wyjasnienia wybranych pozyciji.

12. Przystepujacy wskazat jednak Zamawiajgcemu, iz sama okoliczno$¢ oferowania przez innych wykonawcow
w innych postepowaniach cen jednostkowych nizszych niz ceny zaoferowane przez Przystepujgcego, nie moze
stanowi¢ podstawy do twierdzenia o wystgpieniu razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy (w szczegdlnosci, iz
pozycje te nie sg istotnymi czesciami ceny). Nie mozna w tym zakresie pomingé, ze samo Wezwanie zdaje sie
by¢ niejako wynikiem pisma Odwotujgcego z dnia 28 czerwca 2024 r., w ktérym Odwotujacy, wskazujgc na czesc
pozyciji, ktére nastepczo przywotane zostat przez Zamawiajgcego w Wezwaniu, wskazat Zamawiajgcemu, iz
Przystepujacy miat rzekomo je zanizy¢. Oczywiscie Przystepujgcy ma $wiadomos¢ podejmowania przez
konkurencje tego typu zabiegéw (notyfikowania zamawiajgcym o mniej lub bardziej subiektywnych watpliwo$ciach
konkurenta co do oferty wykonawcy, ktérego cena plasuje sie najkorzystniej), nawet jesli nie sg one osadzone w
regulacjach Pzp i sprowadzajg sie do préby wywarcia na zamawiajgcym wptywu poprzez subiektywne informacje
przedstawione w donosie, tym niemniej, nie sposéb uciec od wrazenia, ze zrodtem Wezwania nie byty w istocie
watpliwosci samego Zamawiajgcego, lecz Odwolujgcego (Zamawiajgcy, aby unikngé wiec ewentualnych zarzutéow
ze strony Odwolujgcego, iz ten zbagatelizowat Jego pismo, wezwat Przystepujacego do zfozenia wyjasnien — aby
— najprosciej rzecz ujmujgc — mie¢ klarowng sytuacje, co do wyceny Przystepujacego).

13. Przystepujacy, w ramach powyzszego odniesienia sie do dokonanej przez Odwolujgcego analizy Wyjasnien,
nie moze pomingg¢, iz catkowicie bezpodstawne sg twierdzenia Odwotujacego o schematycznej i oderwanej od
stanu faktycznego argumentaciji, ktérg Przystepujacy zawart w punkcie 6,7 i 10 (lit. A) swoich Wyjasnien.
Argumenty tam przedstawione dalekie sg od schematu czy braku ich powigzania z trescig Wezwania. Wrecz
przeciwnie — w ich tresci Przystepujacy podsumowat, iz Wezwanie Zamawiajgcego nie precyzuje na czym
doktadnie miatyby polega¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego co do warto$ci zaoferowanych cen jednostkowych.
Przystepujacy w kwestionowanych punktach Wyjasnien nawigzat do dokonanego przez Zamawiajgcego
poréwnania cen jednostkowych innych oferentow w innych postepowaniach i podsumowat to wyrokiem (w
zakresie, ktorego Odwotujgcy rowniez nie dostrzega zadnego powigzania), w ktorym Sgd Zaméwien Publicznych
jasno statuuje, ze: ,Nie sposéb z réznic w wartosciach ztozonych ofert wywies¢, ze oferta nizsza niz wskazana
przez skarzgcego (...) jest ofertg nierynkowg”. Przywotany przez Przystepujgcy wyrok w Wyjasnieniach z
pewnoscig nie jest wiec oderwany od stanu faktycznego sprawy, skoro wprost odnosi sie do wczesniejszej
argumentacji Przystepujacego.

14. Konczac ten fragment, Przystepujacy wskazuje, iz dokonana przez Odwotujgcego analiza pisma (Wyjasnien)



Przystepujacego niewiele ma wspdlnego w uzasadnieniem postawionych zarzutdéw i samg analizg. Celem tej
analizy jest wylacznie proba wykreowania fatszywego prze$wiadczenia o nieprawidtowo$ci Wyjasnien, ktérych
wykazania trudno jednak doszukac sie nawet w tresci odwotania Odwotujgcego. Jak zostanie wykazane ponize;j,
zaden z postawionych przez Odwotujgcego zarzutéw nie znajduje poparcia w stanie faktycznym i prawnym.

Polimex skutecznie uzasadnit tajemnice przedsigbiorstwa

15. Zasadniczy zarzut Odwotujgcego sprowadza sie do podwazenia dokonanego przez Przystepujgcego
zastrzezenia czesci Wyjasnien wraz z zatgcznikami tajemnicg przedsiebiorstwa. Analiza uzasadnienia
postawionego przez Odwotujgcego zarzutu prowadzi jednak do wniosku, iz w jego tresci Odwotujgcy przedstawit
daleko idgcego niezadowolenia z zapadtego w sprawie rozstrzygniecia (wybor konkurencyjnej oferty). Znaczgca
cze$¢ uzasadnienia zarzutu sprowadza sie bowiem do gotostownego umniejszenia mozliwosci zastrzezenia
tajemnica przedsigbiorstwa Wyjasnien i zatgcznikow do nich tylko z tego powodu, iz Odwotujacy nie mogt sie z
nimi zapoznaé. Lektura uzasadnienia zarzutu nie daje jednak odpowiedzi na pytanie, w jaki sposéb uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcego miatoby uchybi¢ wymogom wynikajgcym z przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,Uznk”).

16. Odwotujgcy podwaza dokonane uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy poprzez proste sformutowanie, iz
zastrzezenie wynika z ,subiektywnego przekonania”, iz Wyjasnienia i zatgczniki do nich stanowig warto$§¢
gospodarczg dla Przystepujacego. To jednak sam Odwotujgcy, zamiast stawia¢ obiektywne argumenty albo
dokonuje samodzielnej i subiektywnej oceny zastrzezenia, albo cytuje wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, ktore
wydane byly przy ocenie zupetnie innych okolicznosci faktycznych, ale przede wszystkim — przy ocenie innego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Takiej argumentacji nie sposoéb traktowaé jako prawidiowo
uzasadniajgcej postawiony zarzut.

17. Dla przypomnienia, w pierwszej kolejno$ci wskaza¢ nalezy, jakim faktycznie wymogom sprosta¢ musi
wykonawca, chcgc zastrzec okreslong informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zgodnie z dyspozycjg art. 11
ust. 2 Uznk, aby dana informacja mogta zosta¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa spetnione muszg zostaé¢
tacznie nastepujgce przestanki:

a) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub jest to inna
informacja posiadajgca warto$¢ gospodarcza;

b) informacja jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementoéw nie jest powszechnie znana
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest tatwo dostepna dla takich osob;

c) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nig podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

18. Obok istnienia przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk odnoszacych sie do charakteru informaciji, konieczne jest
jeszcze podjecie przez wykonawce okres$lonych czynnosci. Dopiero po ich wykonaniu mozliwe bedzie objecie
danych informacji ochrong. Na marginesie wskaza¢ warto, ze do tego wiasnie sprowadza sie specyfika zwigzana
z tajemnica przedsigbiorstwa na gruncie Pzp. Moze sige bowiem okazaé, ze dana informacja posiada cechy
pozwalajgce uznac jg za tajemnice przedsigbiorstwa, ale jezeli wykonawca nie podejmie okreslonych dziatan, to
nie bedzie ona podlegata ochronie.

19. Kluczowe zatem, w kontekscie obowigzkow obcigzajgcych wykonawce jest ustalenie, jakim obowigzkom
sprosta¢ on musi, aby chroniona przez niego informacja nie zostata ujawniona. W tym kontek$cie analizie poddaé
nalezy zaréwno obowigzki o charakterze formalnym (tj. sposoéb, w jaki muszg by¢ podejmowane czynnosci
wykonawcy), jak i aspekt materialny (tj. sama zawartos¢ informacji).

20. Jesli chodzi o kwestie formalne, to stosowne obostrzenia w tym zakresie przewiduje art. 18 ust. 3 Pzp. Po
pierwsze stanowi on, ze wykonawca musi zastrzec, ze informacje te nie mogg by¢ ujawniane nie poézniej niz w
terminie skladania ofert lub wnioskow. W przypadku natomiast procedury wyjasniajgcej czy uzupemiajgcej
stosowne zastrzezenie musi zosta¢ poczynione w momencie przektadania zamawiajgcemu okre$lonych
dokumentow. Po drugie, wykonawca musi wykazaé, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

21. W tym miejscu nalezy zatrzymac sie na moment w celu ustalenia, jakie znaczenie dla obowigzkow
wykonawcy ma uzycie przez ustawodawce sformutowania ,wykazac”.

22. Zgodnie ze stownikowg definicjg pojecia ,wykazaé” to inaczej ,uzewnetrzni¢ cos”, ,ujawnic istnienie czegos”,
~przedstawi¢ co$ w sposob przekonujacy”. Wydaje sie zatem jak najbardziej zasadne postawienie znaku réwnosci
pomiedzy ,wykazaniem” i ,uprawdopodobnieniem”. Z calg pewnoscig nie nalezy jednak zamiennie postugiwac sie
pojeciami ,wykazac¢” i ,udowodni¢”. Jak podkresla Izba w wyroku z dnia 12 czerwca 2017 r.: ,Uzyte w tresci
przepisu art. 8 ust. 3 Pzp pojecie «wykazat» nalezy rozumie¢, jako «rzeczowo uzasadnit». Przy tym nie budzi
watpliwosci fakt, ze oswiadczenie jest takze Srodkiem dowodowym, za pomocg ktérego mozna wykazac okreslone
okolicznosci, jesli zawiera rzetelng, logiczng i rzeczowg argumentacije, z powotaniem sie na obiektywne fakty
podlegajace weryfikacji. Niewatpliwie oswiadczenie wykonawcy stanowi jeden z podstawowych
$rodkéw dowodowych,

wykorzystywanych w procedurze postepowania 0 udzielenie zamowienia



publicznego. Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze przepisy ustawy Pzp, jednoznacznie i wprost wskazujg na obowigzek
przedstawienia przez wykonawce dowodoéw, jesli jest to uzasadnione potrzebami postepowania. W art. 8 ust. 3 Pzp taki
obowigzek nie zostat na wykonawcow natozony. W $Swietle przepisow ustawy Pzp nie sposéb uznac, ze ustawodawca
zamiennie postuguje sig pojeciami «wykazac» oraz «udowodnic¢»” (sygn. KIO 1015/17).

23. Zatem obowigzkiem kazdego wykonawcy domagajgcego sie ochrony przekazywanych zamawiajgcemu
informaciji jest wyposazenie gospodarza postepowania w taki katalog argumentdw, ktory obiektywnie pozwoli mu
uznac, ze informacje te zastugujg na ochrone. Przy czym nie nalezy zapominac¢, ze argumentacja ta zawsze musi
by¢ pochodna tego, jakie dokumenty wykonawca chce zastrzec. Zaleze¢ bedzie wiec chociazby od tego czy dany
dokument juz ,na pierwszy rzut oka” niesie wrazliwg informacje czy moze jest to dokument zwyczajowo jawny (jak
np. wykazy przedstawiane zamawiajgcemu na potrzeby oceny warunkéw udziatu w postepowaniu).

24. W tym miejscu warto natomiast podkresli¢, ze zakres owego ,wykazania” zalezy od tego, jakich okolicznosci
dotyczy. Otéz wykazanie np. podjecia odpowiednich dziatan w przedsiebiorstwie w celu utrzymania okreslonych
informacji w poufnosci jest stosunkowo fatwe i w tym zakresie Zamawiajgcy ma uzasadnione prawo oczekiwac
ztozenia konkretnych dowodoéw (wykonawca, o ile rzeczywiscie takie dziatania podjat, nie bedzie miat problemu z
wykazaniem tego zamawiajgcemu). W odniesieniu do tej przestanki z art. 11 ust. 2 Uznk mamy zatem do
czynienia z czyms$ wiecej niz jedynie ,uprawdopodobnieniem”. W tym zakresie bowiem wykonawcy winni wrecz
»udowodni¢” wykazywane okolicznosci, nic bowiem nie stoi na przeszkodzie, aby Zamawiajgcemu przediozono
stosowne dowody odnoszace sie np. do klauzul ujmowanych w umowach o prace, wewnetrznych regulaminéw,
metod ochrony informacji itd. Gdyby wiec w odniesieniu do tej przestanki wykonawca jedynie ,uprawdopodabniat’,
niewatpliwie uzna¢ nalezatoby, ze nie sprostat wymogom ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 Pzp.

25.  Odmiennie nalezy natomiast oceni¢ dwie pozostate przestanki z art. 11 ust. 2 Uznk. Nie dotyczg one bowiem
sfery formalnej, ktdrg zréwnaé nalezy z podjeciem okreslonych czynnosci (jak okoliczno§¢ omowiona powyzej). W
ich przypadku mamy bowiem do czynienia z okoliczno$ciami negatywnymi, ktérych wykazanie nie
jest

mozliwe (nie da sie bowiem udowodni¢, ze np. dana informacja nie trafita do obiegu), wzglednie takimi okoliczno$ciami,
w przypadku ktdrych postuzenie sie materiatem

dowodowym nastrecza szeregu obiektywnych trudnosci.

26. Ztaka wiasnie sytuacjg mamy do czynienia w przypadku wartosci gospodarczej informacji. W rzeczywistosci
bowiem jednoznaczne ustalenie jej wartosci mozliwe bytoby 40

dopiero, gdyby udato sie poréwnac dwa hipotetyczne, réownolegte stany. Po pierwsze ten, w ktérym chronione przez
wykonawce informacje nie trafiajg do obiegu i wykonawca moze czynic¢ z nich uzytek na wiasne potrzeby. Po drugie ten,
w ktérym informacje takie jednak zostajg ujawnione i zniweczona zostaje przewaga rynkowa, ktérg wykonawca byt w
stanie dzieki nim wypracowac. Dopiero w takim przypadku mozliwe bytoby jednoznaczne ,zmierzenie” zakresu
znaczenia gospodarczego takiej informacji. W takim przypadku mozliwe bytoby rowniez zaprezentowanie okreslonych
dowoddw.

27. Dopoki jednak nie zaistnieje wspomniana powyzej negatywna okoliczno$¢ (w postaci ujawnienia informacji i
spowodowania negatywnych skutkéw) nie bedzie mozliwe jednoznaczne ,udowodnienie” warto$ci gospodarczej
danej informaciji, a jedynie jej ,uprawdopodobnienie”.

28. Analogiczne stanowisko prezentujg przedstawiciele doktryny: ,,Od charakteru i rodzaju informaciji oraz innych
okolicznosci dotyczacych danej informacii, jak i wykonawcy bedzie natomiast zalezato to, czy dla ,wykazania”
wystarczg jedynie wyjasnienia z powotaniem sie na uwarunkowania gospodarcze, geopolityczne, na zasady
dziatania na danym rynku itp., czy tez konieczne bedzie przedstawienie konkretnych dowodéw” (Nowicki Jozef
Edmund, Kotecki Mikotaj, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. V).

29. Podsumowujac ten watek, uznac nalezy, ze obowigzkiem wykonawcy domagajgcego sie ochrony
przekazywanych zamawiajgcemu okreslonych informaciji jest:

a) zlozenie oSwiadczenia o zastrzezeniu ich jako tajemnicy przedsigbiorstwa;
b) wykazanie, tj. uprawdopodobnienie, ze informacje te stanowig dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg;

c) oileto mozliwe, poparcie tych twierdzeh stosownymi dowodami.
30. Przystepujacy sprostat wskazanym wyzej wymaganiom.

31. Przede wszystkim, Przystepujgcy wykazat warto§¢ gospodarczg zastrzeganych przez siebie informaciji.
Kwestia wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji przez Przystepujgcego znalazta wyrazne
odzwierciedlenie w punktach od 6 - 9 i 13 Wyja$nien, gdzie Przystepujacy wyjasnit m.in. z jakich powodow
Wyjasnienia i powigzane z nimi bezposrednio zatgczniki nie mogg zostac odtajnione:

,0. Obowigzek zachowania poufnosci okreslonych informacji w przypadku relacji z podwykonawcami lub poddostawcami
wynika w glbwnej mierze z warunkow finansowych, jakie widniejg w ofertach, a ktore sg wiasciwe jedynie dla relacji na



linii Wykonawca — podwykonawca/poddostawca. Wykonawca, w toku prowadzonej dziatalno$ci na rynku inwestycji
infrastrukturalnych, zbudowat szereg relacji umozliwiajgcych pozyskiwanie korzystnych warunkéw wspéipracy. Kluczowe
jest, ze warunki, ktére zaproponowane zostaty Wykonawcy sa na tyle korzystne, ze pozwalajg

na skuteczne ubiegania sie o udzielenie zamdwienia nawet w postepowaniach cechujgcych sie wysokag
konkurencyjnoscig. Bez watpienia zatem zawierajg one upusty cenowe i rabaty, wtasciwe dla relacji Wykonawca — autor
oferty. Podkresli¢ nalezy, ze tres¢ tych ofert jest konsekwencjg wieloletniej wspotpracy, wzajemnego zaufania i
zbudowanych relacji. Oferty uzyskane od podwykonawcéw majg indywidualny charakter. Nie moze by¢ zresztg inacze;j,
skoro skierowane sg do Wykonawcy (lub pracownikéw spoétki) i dotyczg oferty kalkulowanej na potrzeby konkretnego
postepowania. Ich ujawnienie mogtoby negatywnie skutkowac dla relacji utrzymywanych z innymi podmiotami.

7 .Podkreslamy, ze w toku prowadzonej dziatalno$ci niejednokrotnie spotkaliSmy sie ze zjawiskiem polegajgcym na
wykorzystywaniu wiedzy o szczegdtach relacji faczgcych dane podmioty do walki konkurencyjnej. Dlatego tez
zalezy nam na zachowaniu poufno$ci zatgczanych ofert, co gwarantuje korzystanie przez Wykonawce z korzy$ci
wygenerowanych w toku wieloletniej dziatalno$ci na rynku inwestycji infrastrukturalnych. Powyzsze okolicznosci
oraz wplyw wycen podwykonawczych oraz wycen dostawcow na ksztalt (w tym cene) oferty sg wielokrotnie
podkreslane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Jak wskazuje Izba w wyroku z dnia 16 marca 2016 r2.
podmioty wspotpracujgce -podwykonawcy mozna traktowac, jako specyficzny know - how, unikalny pomyst na
realizacje zaméwienia [oczywiScie zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego], co uprawnia do zastrzezenia
kwestionowanych w odwotaniu informaciji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Podobnie wypowiedziata sig Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 lutego 2016 r.3 uznajac, ze: Zrédta dostaw, ceny materiatdw, ustug
podwykonawczych, jakie sg oferowane wykonawcy wysoko$¢ rabatow i zasady otrzymywania tych rabatéw sg
rowniez elementem organizacji przedsiebiorstwa, elementem prowadzonej dziatalnoSci, wypracowanych
kontaktow i posiadajg warto$¢ gospodarcza, jako informacje handlowe. Gdyby konkurenci mieli swiadomos¢ tego,
od jakich podmiotow, za jakie ceny i na jakich warunkach dany wykonawca kupuje materiaty i uzyskuje ustugi,
mogliby podejmowac proby nawigzania kontaktu z tymi samymi dostawcami i uzyskania podobnych cen, co
mogtoby wplyng¢ negatywnie na konkurencyjnos¢ skarzonego konsorcjum. Niewatpliwie wyszukanie i nawigzanie
korzystnych kontaktéw handlowych, wypracowanie wtasnych procedur w toku realizacji zaméwienia - wymagato
zaangazowania czasowego i poniesienia naktadéw po stronie wykonawcy, ktére jako wartosci gospodarcze ma
prawo chroni¢.

8 .W zwigzku z powyzszym, oferty podwykonawcoéw i poddostawcow w najdalej idgcy sposob wptywajg na
bowiem na kluczowe aspekty tegoz zobowigzania, takie jak mozliwos¢ jego realizacji za okre$long cene, w
okreslonym terminie i w danych warunkach.

9 . Wykonawca oswiadcza, ze oferty podwykonawcow nie zostaty upublicznione - wrecz przeciwnie, w ich tresci
wyraznie wskazano, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa podwykonawcéw. Podwykonawcy upowaznili
Wykonawce do przekazania tresci ofert wytgcznie Zamawiajgcemu lub Krajowej Izbie Odwotawcze;.

13. Zanalogiczng sytuacjg mamy do czynienia w przypadku wyjasnien Wykonawcy. Zawierajg one szczegbtowe
wyliczenia, ktére odzwierciedlajg sposob realizacji zamowienia. Kalkulacja ceny ofertowej stanowi know - how
Wykonawcy, jest bowiem konsekwencjg strategii, ktérg przyjat Wykonawca na etapie opracowywania ceny
ofertowej. Jest to szczegdlnie istotne biorgc pod uwage, ze w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego rywalizujg Wykonawcy z tego samego rynku, ktérzy wyceni¢ muszg ten sam zakres prac. Zatem
wiasnie éw know - how niejednokrotnie przesgdza o przewadze, ktéra pozwoli¢ moze na wygranie przetargu.
Oznacza to, ze wartoscig podlegajacg prawnej ochronie jest dobor kontrahentéw, rozwigzan technicznych i
wykorzystanie okolicznosci sprzyjajgcych danemu wykonawcy. Podkresli¢ réwniez nalezy, ze reguty kalkulacji cen
ofertowych, jakkolwiek niewatpliwie uzaleznione od konkretnych postepowan, sg co do zasady wykorzystywane w
réznych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Zatem ochrona tych informacji w postepowaniu
przektada sie jednoczesnie na analogicznie upatrywany interes wykonawcy w innych postepowaniach. Nie budzi
zatem watpliwosci, ze mamy tu do czynienia z catym pakietem informacji odnoszacych sie do organizac;ji i
podstaw funkcjonowania przedsiebiorstwa, w tym koncepcji Wykonawcy w zakresie sposobu prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej.”

32. Nie jest wiec tak, jak prébuje wskazywaé Odwotujacy, iz Przystepujacy ,hie zawart pogtebionej argumentaciji
obrazujgcej faktyczny wptyw relacji handlowych na korzystne upusty i warunki cenowe”. Przystepujgcy w tresci
swojego uzasadnienia zawart niezbedny zakres informaciji, ktory wyjasniat z jakich powodéw informacije
przedstawione przez Przystepujgcego w Wyjasnieniach i zatgcznikach nie mogg zosta¢ ujawnione i dlaczego
majg one dla Przystepujgcego wartos¢ gospodarczg. Niebagatelne znaczenie w kontekscie koniecznosci
utrzymania Wyjasnien i treSci zatgcznikdw ma fakt, iz sami podwykonawcy, ktérych oferty Przystepujgcy
przediozyt w ramach Wyjasnien, zawarli w przekazanych Przystepujacemu dokumentach klauzule tajemnicy
przedsiebiorstwa (w zatgcznikach do Wyjasnien nr 12.1 do 14.4). Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage na jeden z
wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej (1. sygn. KIO 2123/20), gdzie Izba badata czy oferty podwykonawcéw, ktdre
nie zawieraty odpowiedniej klauzuli tajnosci. Izba w tym wyroku podkreslita znaczenie deklaraciji podwykonawcy,
przesadzajac, iz w takim wypadku takie dokumenty majg warto$¢ gospodarczg i podlegajg ochronie: ,lzba zgadza
sie, ze takze 43

generalnie oferty podwykonawcéw mogg stanowi¢ jego warto$¢ gospodarczg (...). Izba podkresla, ze generalnie brak
takiej klauzuli poufnosci jest czynnikiem uprawniajgcym do jej odtajnienia”. Izba w tym wyroku zwrécita uwage, iz jesli
podwykonawca nie zastrzega w swojej ofercie klauzuli tajnosci, wéwczas dopiero mozna kwestionowac objecie takich
dokumentéw tajemnica przez dysponenta tych informaciji (np. wykonawcy postugujgcego sie ofertami w swoich



wyjasnieniach). A contrario — jesli podwykonawcy w swojej ofercie wskazuja, ze przekazywane przez nich informacje
traktowac nalezy jako tajne, to takie oswiadczenie (klauzula) daje wyrazne podstawy do uznania, ze informacja ta ma
warto$¢ gospodarczg i wymaga (oczekiwanej) ochrony.

33. Nie mozna przy tym przej$¢ obojetnie wobec bezrefleksyjnego stwierdzenia Odwolujacego zawartego w pkt
28 Odwotanie, gdzie Odwotujgcy probujac umniejszy¢ zastrzezeniu Przystepujacego, twierdzi, ze Przystepujacy
~wyolbrzymia konsekwencje zwigzane z ujawnieniem tresci ofert swoich podwykonawcoéw”. Przedstawione przez
Przystepujacego ryzyka zwigzane z ujawnieniem tresci ofert podwykonawcow nie majg nic wspolnego z
rzekomym wyolbrzymieniem, lecz wskazujg na realne konsekwencje ujawnienia informacji ptyngcych z
zastrzezonych dokumentéw. Przede wszystkim, Przystepujacy spotkat sie juz nie raz z sytuacja, kiedy korzystna
dla niego oferta zostata ujawniona i konkurencyjny wykonawca zwrécit sie do kontrahenta Przystepujgcego o
sporzgdzenie identycznej wyceny. Takie sytuacje rodzity nastepnie konflikty na linii Przystepujgcy —
podwykonawca, albowiem podwykonawcy mieli ,za zte” Przystepujgcemu, iz Ten udostepnit dokonang specjalnie
dla Niego wycene prac, co nastepczo spowodowato, ze inni wykonawcy (nie wspdipracujgcy wczesniej z
podwykonawcg) oczekiwali takiej samej wyceny (mimo, iz podwykonawca inaczej wyceniat prace dla innych
podmiotow, ktérych nie znat i z ktorymi nie wspotpracowat). To z kolei pogarszato relacje
Przystepujgcego z

poszczegdlnymi kontrahentami. Ryzyko nie jest wiec w zaden sposob wyolbrzymiane, za$ intencje Odwotujgcego w tym
zakresie wcale nie sprowadzajg sie do dbatosci o nalezyte sporzgdzenie uzasadnien tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz o
powzieciu wiedzy o podmiotach, z ktérymi Przystepujacy wspbtpracuije i ktore zaoferowaty mu na tyle korzystne ceny, by
ztozy¢ korzystniejszg oferte niz Odwotujacy.

34. Niezaleznie jednak od powyzszego, nie ulega watpliwosciom, ze Przystepujgcy wykazat wartos¢
gospodarczg zastrzeganych informacji, albowiem tre$¢ uzasadnienia relewantnie potgczona jest z trescig
zastrzeganych dokumentow i precyzuje z jakich powodow informacje ptyngce z tych dokumentdéw majg istotne
znaczenie dla Przystepujgcego. Jednoczesnie Przystepujacy wskazuje, iz w treSci swojego uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie wskazuje nigdzie, ze prace, ktére majg wykona¢ podwykonawcy, a kiére zwigzane
sg z pozycjami 35, 51, 53 i 54 kosztorysu ofertowego to prace specyficzne i unikalne (tak 44

Odwotujgcy wywodzi w pkt 29 Odwotania). Odwolujacy wyprowadza catkowicie btedny wniosek i stawia takg teze w
oparciu o przywotany przez Przystepujgcego w pkt. 7 wyrok KIO 289/16. Tymczasem tres¢ tego wyroku wcale nie
wskazuje na unikalno$¢ robdt, lecz na okolicznos$¢, iz Sciste wspotprace z podwykonawcami, moze traktowac jako know-
how i ,unikalny pomyst na realizacje zaméwienia”. Innymi stowy, jesli wykonawca ma ,sprawdzonych” podwykonawcow i
w oparciu

o odpowiedni dobor takich podwykonawcow jest w stanie przygotowac konkurencyjng oferte, to jest to traktowane jako
know-how wykonawcy, ktory podlega prawnej ochronie. Odwotujgcy po raz kolejny wiec w tre$ci odwotania przedstawia
argumenty, ktére pozostajg catkowicie oderwane od uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa Przystepujgcego.

35. Gotostowny pozostaje tez argument Odwotujgcego z pkt. 30 odwotania, gdzie (z nieznanych
Przystepujacemu przyczyn) Odwotujacy twierdzi, iz Przystepujgcy nie przediozyt zadnego dowodu na okoliczno$¢
wykazania, iz podwykonawcy zastrzegli swoje dokumenty — sktadane jako zatgczniki do Wyjasnien —tajemnicg
przedsiebiorstwa. Jest to obiektywna nieprawda, albowiem odpowiednie klauzule zawarte zostaty w
poszczegdlinych dokumentach ztozonych wraz z Wyjasnieniami (np. 12.1, 12.2, 13.1, 13.2, 14.1. 14.2). Argument
Odwolujgcego jest wiec catkowicie bezzasadny.

36. W dalszej kolejnosci Odwolujgcy podwaza okolicznos¢ zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa samej
czesci Wyjasnien, twierdzac, iz wyliczenia i kosztorysy nie muszg wcale (w Jego opinii) byé tajemnicg
przedsiebiorstwa i sporzgdzenie kalkulacji w standardowym programie do kosztorysowania nie stanowi budowania
strategii cenowej i elementdw sktadowych tej strategii. Przede wszystkim, nie mozna zgodzi¢ sie z tak
uproszczeniem twierdzeniem Odwotujacego, ktore na celu ma nic innego jak tylko umniejszanie dokonanemu
zastrzezeniu przez Przystepujgcego. Sposéb kalkulowania ceny jest najdalej idacym elementem know-how
wykonawcy i to wtasnie doSwiadczenie w tej kalkulacji niejednokrotnie decyduje o przewadze konkurencyjnej (tak
jak ma to miejsce w tym postepowaniu). Niezaleznie jednak od tego Przystepujacy wskazuje, ze utajniona czes¢
Wyjasnien odnosi sie bezposrednio w swojej tresci do przedstawionych ofert podwykonawczych i z tego m.in.
powoduje nie mogg one zosta¢ odtajnione (a zawierajg przy tym informacje o tym jak Przystepujgcy skalkulowat
oferte, w tym jaki przyjat zysk, koszty ogoine i koszty posrednie).

37. Nastepnie Odwotujgcy wyprowadza wniosek o rzekomej ogélnosci wykazania przez Przystepujgcego drugiej
z przestanek wymaganej dla dokonania zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa — tj. nieujawnienia zastrzeganych
informacji (zastrzegane informacje nie sg powszechnie dostepne). TreS¢ uzasadnienia w tym zakresie daleka jest
od ogodlnosci. Ostatecznie przeciez Przystepujgcy wskazat, ze:

,20. Wyjasniamy, ze informacje zawarte w niniejszych wyjasnieniach i zatgczonych do nich dokumentach nie sg
ujawnione przez nas nie tylko poza sfere naszych przedsigbiorstw, ale nie sg ujawnione wiekszosci naszych
pracownikow, a wylgcznie osobom niezbednym do przygotowania kompleksowej oferty. Ponadto wszyscy pracownicy
spotek wchodzgcych w sktad Wykonawcy zobowigzani sg do zachowania w poufnosci wszelkich informacji pozyskanych
w zwigzku z zatrudnieniem, niedotyczgcych ich osobistych spraw wynikajgcych ze stosunku pracy. Dostep do tych
informacji posiada waska grupa pracownikéw Wykonawcy, czego w zadnym wypadku nie mozna utozsamiac z ich
upublicznieniem.



Jak wskazuje Sad Najwyzszy w przywotanym juz wyroku ,tajemnica nie traci swojego charakteru, gdy wie o niej pewne
ograniczone grono osob, zobowigzanych do dyskreciji, w tym — kontrahenci przedsigbiorcy”. Na uwage zastuguje, ze nie
jest mozliwe zapoznanie sie z przedmiotowymi informacjami zwykig, prawnie dozwolong drogg (wykazanie, iz w taki
spos6b mozliwe jest uzyskanie dostepu do informacji pozbawia je ochrony prawnej5).”.

38. Przystepujacy przedstawit wiec doktadne informacje wskazujgce na to, iz zastrzegane informacje nie sg
jawne i nie sg powszechnie dostepne.

39. Koncowo, Odwotujgcy bardzo ogdinie podwaza wykazanie przez Przystepujgcego spetnienia ostatniej
przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa zwigzanej bezposrednio z ochrong informacji niejawnych. W ocenie
Odwolujgcego, tres¢ tych dokumentéw nie moze dawac¢ podstaw do uznania, ze dziatania Przystepujgcego sg
wystarczajgce dla zachowania poufno$ci. Twierdzenie to oparte jest wylgcznie na daleko idacych
przypuszczeniach Odwotujgcego. Tymczasem Przystepujgcy przedtozyt szereg dokumentdéw wewnetrznych
(tajnych), ktore obrazujg w jaki spos6b pracownicy spotki zobowigzani sg obchodzi¢ sie z informacjami niejawnymi
i w jaki sposob Przystepujgcy dba o to, by informacje te pozostawaty w przedsigbiorstwie. Nie mozna przy tym
zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ktéry wskazuje, ze dokumenty te nie powinny podlega¢ utajnieniu. Skoro bowiem w
strukturach Przystepujacego wypracowane zostaly przez lata pewne standardy obchodzenia sie z informacjami
poufnymi, to niewatpliwie — wtasnie te standardy, regulaminy, postanowienia umoéw czy o$wiadczen, stanowig o
unikalnych dla przedsiebiorcy rozwigzaniach, ktére nie tylko chronig informacje pochodzgce z zewnatrz
przedsiebiorstwa, ale takze wymagajg indywidualnej ochrony, z uwagi na zawarty w nich schemat (skutecznej)
ochrony i obiegu takich informacji.

40. Kazdy z wykonawcow postuguje sie wiasnymi, opracowanymi w toku wieloletniej dziatalnosci i bedacymi
pochodng posiadanego doswiadczenia i zasobdw merytorycznych, metodami obrotu i ochrony informaciji
newralgicznych z punktu widzenia prowadzonego biznesu. Takie dokumenty maja wiec najdalej idgcg wartos¢
gospodarczg dla wykonawcy, 46

albowiem dokumenty te opracowane zostaty wewnetrznie przez Przystepujgcego (w oparciu o swoje doSwiadczenia
zwigzane ze skutecznosci, badz tez jej brakiem w przesztosci co do ochrony informaciji). Nietrafiony jest w tym
kontekscie wyrok przywotany przez Odwotujgcego, albowiem odnosi sie on do utajnienia uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z takim przypadkiem nie mamy do czynienia w tym stanie faktycznym. Przystepujgcy nie utajnit
swojego uzasadnienia (w koncu stato sie ono przedmiotem zarzutu Odwolujgcego).

41. Nie ulega wiec watpliwosciom, ze Przystepujacy wykazat spetnienie wszystkich trzech przestanek
charakteryzujgcych tajemnice przedsigbiorstwa.

42. Przystepujgcy pragnie na koniec tej czesci stanowiska procesowego zwréci¢ uwage, iz uzasadnienie
tajemnicy przedsigbiorstwa w brzmieniu zblizonym do tego, ktére stato sie przedmiotem tego odwotania, zostato
juz ocenione przez Krajowg Izbe Odwotawczg w sprawie o sygn. KIO 1890/24 (w ramach tamtego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego Polimex rowniez przedkiadat oferty podwykonawcoéw i wskazywat na te same
Srodki zabezpieczenia informacji niejawnych, stgd analizowane przez Izbe uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstw bytlo w znaczacej czesci tozsame z tym, ktére jest przedmiotem analizy tego postepowania).

43. W powyzszym postepowaniu, odwotujgcy sie wykonawcy postawit wzgledem czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego (a dotyczacych oferty Polimex) dwa zarzuty: 1) zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien dot.
razgco niskiej ceny oraz 2) zarzut zaniechania odrzucenia oferty Polimex z uwagi na wystgpienie razgco niskie;.
Zaden z zarzutéw nie byt ewentualny wzgledem drugiego, stad tez Krajowa Izba Odwotawcza zbadata i ocenita
zasadnos¢ obu zarzutéw kierowanych przeciwko ofercie Polimex. Jednoczesnie wyprzedzajgc wszelkie
argumenty Odwotujgcego, Przystepujacy wskazuje, iz ma oczywiscie $wiadomosé, iz odwotanie i jego
uzasadnienie w sprawie KIO 1890/24 réznito sie od odwotania Odwotujacego. Niemniej jednak, dokonane
zastrzezenie Przystepujgcego poddane zostato niezaleznie kontroli Izby (w kontekscie weryfikacji tego
zastrzezenia przez zamawiajgcego) i Izba uznata jednoznacznie, iz odwotanie wykonawcy nie zastugiwato na
uwzglednienie (zamawiajgcy prawidlowo uznat, ze Przystepujacy wykazat tajemnice przedsiebiorstwa):

,W zakresie argumentacji odnoszacej sie do ofert podwykonawcow (...), ktére zostaty objete tajemnica przedsiebiorstwa
Odwolujgcy nie przedstawit argumentacji odnoszgcej sie do naruszenia przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy uznk. (...) Nie
uzasadnia w szczegolnosci, ze Zamawiajgcy nie dokonat oceny stuszno$ci zastrzezenia, jednocze$nie zarzucajgc
Zamawiajgcemu, ze takich czynnosci nie dochowat. Emanacja czynnosci Zamawiajgcego w zakresie oceny
skutecznos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest zakres 47

udostepnienia informacji Odwotujgcemu. Natomiast Odwotujgcy nie wykazat, ze Zamawiajgcy nie zbadat zastrzezenia
dokonanego przez Polimex. (...) W zaden spos6b réwniez nie wykazat, ze nie udowodnit, ze takie dziatania Polimex majg
jedynie prowadzi¢ do utrudnienia weryfikacji oceny ziozonych wyjasnien przez pozostatych wykonawcow. Stanowisko
Odwolujgcego w zaden sposéb nie zostato udowodnione i stanowi w ocenie Izby, jedynie subiektywng ocene
Odwolujgcego.”.

44. Izba w wyroku KIO 1890/24 potwierdzita wiec, iz zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny dokonanego przez
Przystepujgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i uznata, Ze uzasadnienie to spetnia przestanki opisane
w art. 11 ust. 2 Uznk.

Cena oferty Przystepujgcego nie jest razgco niska — Odwotujgcy nie wykazat zaistnienia razgco niskiej ceny w ofercie



Przystepujacego

45. Nie sposob rowniez uznac¢, aby Odwolujgcy wykazat zaistnienie w ofercie Przystepujgcego razgco niskiej
ceny. Catos¢ uzasadnienia zarzutu ewentualnego zwigzanego z rzekoma razgco niskg ceng oferty
Przystepujacego oparta zostata na daleko idgcych spekulacjach i przypuszczeniach. Odwotujgcy uzasadnia swoj
zarzut wytgcznie w oparciu o wiasne przekonania co do tresci Wyjasnien.

Argumenty podnoszone przez Odwolujgcego pozostajg jednak dalece oderwane od tego, co Przystepujacy wskazat i
wykazat w Wyjasnieniach.

46. W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz kwestionowane przez Niego ceny w pozycjach kosztorysowych nr
35, 51, 53 i 54 bedg realizowane przez podwykonawce (powinno to zresztg sugerowa¢ samo uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa, gdzie przeciez Przystepujgcy wykazuje konieczno$¢ ochrony informaciji ptyngcych z
ofert podwykonawczych). Przystepujacy z tego wzgledu przedstawit Zamawiajgcemu oferty podwykonawcow,
ktérzy na zblizonym dla siebie poziomie wycenili kwestionowane pozycje kosztorysowe. W oparciu o te oferty, w
szczegolnosci o oferte, ktdra zawarta zostata w zatgczniku nr 12.1 do Wyjasnien, Przystepujgcy skalkulowat swojg
oferte i przedmiotowe pozycje kosztorysowe. Ponadto, Przystepujgcy w tresci Wyjasnien nie tylko wykazat
realno$¢ i rynkowosc¢ zaoferowanych cen jednostkowych, ale takze potwierdzit, ze wszystkie oferty poddane
zostaty kontroli (zat. 12.6, 13.5i 14.5 do Wyja$nien).

47. Tre$¢ Wyjasnien w zakresie, w jakim zostaty one utajnione, w sposéb niebudzacy watpliwosci wykazuje
wiec, ze oferta Przystepujacego skalkulowana zostata prawidtowo, zas wszystkie pozycje kosztorysowe, ktore byly
przedmiotem Wezwania sg rynkowe (potwierdzajg to ztozone oferty). Trudno wiec zgodzic sie z niepopartym
twierdzeniem Odwotujgcego, jakoby nie byto mozliwe zaoferowanie poszczegdéinych cen jednostkowych na takim
poziomie. Przystepujacy w tym miejscu dostrzega, ze réznice w cenach pomiedzy poszczegolnymi
wykonawcami, w szczegdlno$ci wycenianych w formie kosztorysu, sg 48

zjawiskiem naturalnym. To, ze jeden wykonawca wycenia dang pozycje drozej od drugiego, nie oznacza automatycznie,
ze nizsza cena jest ceng nierealng i rynkowa. Jest to naturalny rezultat konkurowania wykonawcow.

48. Powyzsze potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 marca 2023 r., sygn. KIO 646/23,
gdzie odwotujgcy sie wykonawca (podobnie jak Odwolujgcy w tym postepowaniu) prébowat przekonywac, iz skoro
zwycieski wykonawca zaoferowat cene nizszg niz on (odwotujacy), to przesgdza to o razgco niskiej cenie
zwycieskiego wykonawcy: ,Odwotujacy, co oczywiste, buduje argumentacje odwotania wokét pozycii, ktére sam
wycenit na wyzszym poziomie, subiektywnie uznajac, ze nizsza wycena $wiadczy o ich razgco niskim
charakterze. Wskazac¢ jednak nalezy, ze réznica w cenach ofert (czy tez w cenach poszczegdéinych cen
jednostkowych) roznych wykonawcow jest naturalnym zjawiskiem gry rynkowej. R6znica w cenach wystepujaca w
niniejszym postepowaniu jest zwyktg sytuacja, ktéra ma miejsce w zasadzie w wiekszo$ci postepowan
przetargowych. Jednakze samo stwierdzenie réznicy w cenach nie daje Zamawiajgcemu podstaw do powziecia
uzasadnionych watpliwosci co do ceny oferty lub jej istotnych czesci sktadowych. Uzasadnione watpliwo$ci muszg
bowiem wynika¢ z konkretnych okolicznosci wskazujgcych na zanizenie ceny w stosunku do obiektywnych
kosztow realizacji zamoéwienia.”.

49. Gdyby kierowac sie takimi uproszczonymi zatozeniami, jakimi kieruje sie Odwotujacy (1. nizsza cena
jednostkowa Swiadczy o razaco niskiej cenie), to rowniez w ofercie Odwotujgcego mozna by byto znalez¢ wiele
pozycii, ktére sg znaczaco tansze od pozycji wycenionych przez Przystepujgcego, np.:

1) pozycja 84 - ,Nawierzchnia z ptyt betonowych otworowych typu IOMB gr. 10cm na podsypce piaskowej gr.
5cm (zjazdy do zbiornikbw)”: cena Przystepujgcego — 213,85 zt; cena Odwotujacego — 141,66 zt;

2) pozycja 87 - ,Umocnienie dna i skarp rowow ptytami azurowymi (pochylenie dna rowu 5-8%)”: cena
Przystepujgcego — 259,82 zt; cena Odwotujacego — 132,35 zt;

3) pozycja 91 - ,Utozenie przepustow z tworzywa sztucznego o $rednicy 80 cm. pod zjazdami (1 szt.)”: cena
Przystepujacego — 1728,96 zt; cena Odwotujgcego — 850,00 zt;

4) pozycja 94 - ,Przymocowanie tarcz znakoéw Srednich": cena Przystepujacego - 1154,30 zt, cena
Odwolujgcego — 266,47 zt (1) (kilkukrotnie nizsza);

5) pozycja 189 - ,Wykonanie wymiany gruntu w umocnionym wykopie"; cena
Przystepujacego — 121,96 zt; cena Odwotujgcego — 50,06 zt.

50. Jak zatem mozna dostrzec na dostownie kilku przyktadach, réznice w poszczegdinych pozycjach
kosztorysowych sg naturalne, a jednoczes$nie nie Swiadczg automatycznie o tym, iz cena oferty Odwolujgcego jest
razaco niska. Nie mozna przejs¢ tez obojetnie wobec faktu, 49

iz pozycje kosztorysowe, ktére badane byty przez Zamawiajgcego, a ktére kwestionowane sg przez Odwotujgcego,
réwniez nie powinny by¢ traktowane jako ewenement. Poszczegolne warto$ci pozostajg na zblizonym poziomie z
cenami jednostkowymi innych wykonawcdw, np. pozycja nr 51 — Przystepujacy wycenit jg na kwote 8,76 zt, natomiast
wykonawca Mirbud — 10,00 zt. Z kolei w zakresie pozycji 53 ceny te sg jeszcze bardziej zblizone do siebie (nawet
wzgledem ceny jednostkowej Odwotujgcego). Przystepujgcy wycenit te pozycje na kwote 17,50 zt, Odwoltujgcy wycenit jg



z kolei na 18,52 zt (a zatem tylko ztotdwke drozej !), natomiast wykonawca wycenit te pozycje na 21,00 zt. Powyzsze tym
dalej utwierdza w przekonaniu, ze naturalne jest, Ze w obrocie

gospodarczym ceny ofert roznig sie pomiedzy sobg, a cena oferty najtariszej w sposo6b naturalny jest nizsza od cen
innych ofert. Nie oznacza to jednak w zadnym wypadku, Ze cena ta jest nieprawidtowa, czy tez wrecz razgco niska - jest
to oferta atrakcyjna ekonomicznie, ale w realnej wysokosci.

51. Catkowicie oderwane od tresci Wyjasnien jest stwierdzenie Odwotujgcego zawarte w pkt. 46 odwotania, ze
,Polimex zdecydowat sie przemilcze¢ i odstgpi¢ od prezentowania Zamawiajgcemu stosownych wyjasnien w tym
wzgledzie.” (1j. w zakresie wyjasnienia cen jednostkowych). Przystepujacy ztozyt Zamawiajacemu 28-stronnicowe
Woyjasnienia, z czego ich zasadnicza (merytoryczna) cze$¢ zawarta zostata na 11 stronach (od 16 do 26). Na
potwierdzenie rynkowosci i realnosci zaledwie czterech pozycji kosztorysowej i braku razgco niskiej ceny w ofercie
Przystepujacego, Przystepujacy przedtozyt blisko 30 dowodow wskazujac na podjecie daleko idgcych krokow przy
ustaleniu analizowanych pozycji kosztorysowych. Trudno w takim stanie rzeczy zgodzi¢ sig wiec z Odwotujgcym,
aby Przystepujacy miat ,przemilczec¢ i odstgpi¢” od ztozenia stosownych Wyjasnien. Twierdzenia te (tak jak catos¢
uzasadnienia zarzutu) oparta jest na wyobrazeniu Odwolujgcego o tresci Wyjasnien, nie zas na ich faktycznym
brzmieniu.

52. W tym kontekscie rowniez cata argumentacja zawarta przez Odwotujgcego w punktach od 47 do 52
odwolania jest z oczywistych wzgledéw bezzasadna, albowiem oparta zostata na bezzasadnym przekonaniu
Odwotujgcego co do tresci Wyjasnien. Tymczasem Przystepujacy w tresci Wyjasnien nie wskazywat, aby: 1) to
On miat sprzedawa¢ humus; 2) to On posiadatby pozwolenie na przetwarzanie odpadéw. Nie bedzie jednak nadto
wykroczeniem poza utajniong czes¢ Wyjasnien wskazanie, iz w ramach Wyjasnieh na stronie 21, Przystepujacy
podnibst, iz sprzedaz takiego materiatu bedzie odbywac sie za stosownym pozwoleniem. Pozwolenie zostato
réwniez dotgczone do Wyjasnien w zatgczniku nr 12.3. Cato§¢ argumentéw Odwotujgcego w tym zakresie
pozostaje wiec bezpodstawna. Jesli zas chodzi o dostepng Odwotujgcemu oferte sprzedazy humusu, to
Przystepujacy przedstawit jg w ramach Wyjasnier wytgcznie w celu wykazania obecnych na moment 50

kalkulowania oferty cen humusu. Twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie (w szczegolnosci gotostowne twierdzenia o
rzekomo rynkowych poziomach cen w tym zakresie) majg jedynie spekulacyjny charakter i nie mogg stanowic¢ o
wadliwosci udzielonych Wyjasnien.

53. W dalszej kolejnosci, Odwotujgcy krétko (jeden akapit) odnosi sie do pozycji nr 51 kosztorysu ofertowego. W
tym zakresie Odwotujgcy stawia teze, ze nawet jesli Przystepujacy przedstawit jedng oferte podwykonawcy, to jest
to za malo by wykazac rynkowo$¢ zaoferowanej ceny jednostkowej. Argumenty te sg rzecz jasna bezzasadne,
albowiem Przystepujgcy przedstawit wiecej niz jedng oferte podwykonawcy i kazda z tych ofert potwierdzata
zaoferowang cene.

54. Nastepnie Odwotujgcy przechodzi do pozyciji nr 54 (Odwotujgcy catkowicie pomija pozycje 53, ktdrg przeciez
tez kwestionuje). Uzasadnienie rzekomo nierynkowej warto$ci pozyciji nr 54 Odwolujgcy uzasadnia wiasnymi
wyliczeniami i zatozeniami co do wskazanej pozycji. Odwotujgcy zdaje sie wyprowadzaé przy tym zatozenie, iz
zaoferowana przez Przystepujgcego cena jednostkowa pomija jakie$ elementy w tej wycenie badz, iz
Przystepujacy dokonat optymalizaciji na grubosci kruszywa. Twierdzenia te (tak jak pozostate) sg oparta na daleko
idgcych przypuszczeniach nie majg wiele wspdlnego z trescig Wyjadnien. Jak juz wskazywat Przystepujacy,
przedstawione przez niego oferty podwykonawcow uwzgledniaty w swojej wycenie nie tylko koszt robocizny, ale
takze koszt materiatow. Wynika to wprost z tresci tychze ofert. To, ze Odwolujgcy uzyskat inne oferty, ktére nie
przedstawiajg tak korzystnych dla niego cen, nie oznacza jednak, ze ceny przyjete przez Przystepujacego miatyby
by¢ nierealne czy zanizone. Skoro bowiem kilku, niezaleznych od siebie podwykonawcoéw wycenia dla
Przystepujacego caty zakres prac po konkretnej cenie (ktdrg podwykonawcy samodzielnie ustalajg w oparciu o
swoje mozliwosci, zasoby etc.), to przeciwwagg dla takich ofert nie moze by¢ subiektywne twierdzenie
Odwolujgcego o watpliwosciach co do takiej wyceny (nie udowodnione).

55. Odnoszac sie z kolei do argumentéw zawartych w pkt 58 i 59 Odwotania, Przystepujacy w pierwszej
kolejnosci wskazuje, iz w Wyjasnieniach nie postuguje

sie argumentem wykorzystania kruszywa pozyskanego w nastepstwie rozbiorek. Niezaleznie od tresci Wyjasnien
Przystepujacy wskazuje, ze podmiot, kiérego oferte przedstawiono w ramach Wyjasnien (12.1), a ktéry posiada
pozwolenie na przetwarzania odpaddéw, korzysta z materiatu, ktéry pozyskuije, a ktoéry nastepnie przetwarza, stgd moze
zaoferowac korzystniejsze ceny. Materiat pochodzacy z recyklingu wykorzystany zostanie do produkcji mieszanki
niezwigzanej na potrzeby wykonania warstwy ulepszonego podioza. Nie zmienia to jednak faktu, ze podwykonawca
przygotowywat oferte dla Przystepujgcego w oparciu

o dokumentacje postepowania i zgodnie z nig wycenit wszystkie prace wymagane dla tej pozycji kosztorysowej.

56. W zakresie za$ argumentow wskazanych w pkt. 59 Przystepujgcy wskazuje, iz pozycje te (58 i 59) nie byty
przedmiotem watpliwosci Zamawiajgcego ani Wyjasnien. Niemniej jednak Przystepujacy zaznacza, iz brak
stosownej (zdaniem Odwolujgcego) proporcji w wycenie wynika z faktu, iz te pozycje (58 i 59) wyceniane byty w
oparciu o oferty innych podwykonawcoéw (nie tego, ktory wycenit pozycje 54). Podwykonawcy ci przyjeli wiec inne —
wiasciwe dla siebie - ceny. Innymi stowy — materiat kruszywa C50/30 w ramach tych pozyciji dostarczany bedzie
przez inny podmiot, stad ceny nie opierajg sie na stosownej proporciji.



57. Bez znaczenia dla powyzszego jest przeditozona kalkulacja Sekoncenbud dla pozyciji 54, albowiem jak juz
wskazano w Wyja$nieniach i w tym stanowisku procesowym, wycena pozycji nr 54 oparta zostata na ofertach
podwykonawcéw, za$ oferty te przedstawiajg ceny potwierdzajgce rynkowos¢ oferty Przystepujacego.

58. W punkcie IV.2 Odwotania, Odwolujgcy zarzuca Przystepujacemu nieztozenie wyjasnien w zakresie
przewidzianym w art. 224 ust. 4 Pzp. Takze i w tym zakresie tezy Odwotujgcego sg chybione. Przystepujacy
wypetnit obowigzek wynikajacy z Wezwania i na stronie 24 Wyjasnien w punkcie E ztozyt wyjasnienia razaco
niskiej ceny w zakresie wymaganym przez art. 224 ust. 4 Pzp.

59. Dodatkowo, aby utwierdzi¢ Zamawiajgcego w przekonaniu co do prawidlowosci uwzglednienia wszystkich

koniecznych elementéw w zaoferowanej cenie (w tym zakresie cen jednostkowych), Przystepujacy przedtozyt

Zamawiajgcemu o$wiadczenia poszczegolnych podwykonawcoéw, ktérych oferty zostaty ziozone w ramach

Wyjasnieniach, w ktérych to oSwiadczeniach, takze podwykonawcy wskazali, iz ich wyceny pozostaje w zgodzie
z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa prac i

zabezpieczenia spotecznego oraz przepisami o minimalnym wynagrodzeniu za prace (tak w zatgczniku do Wyjasnien nr
12.2, 13.2, 14.2). Nie jest wiec prawda, jak twierdzi Odwotujgcy w pkt. 64 Odwotania, iz Przystepujacy miat nie udzieli¢
odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego w tym zakresie

60. Argumenty Odwolujgcego sg wiec bezpodstawne i gotostowne.

61. lwreszcie, w pkt IV.3 Odwotania, Odwotujgcy wskazuje, iz realizacja pozyciji nr 35, 51, 53 i 54 jest niezbedna
do wykonania przedmiotu zamowienia. Przystepujgcy zgadza sie z powyzszym. Gdyby prace zwigzane z
poszczegdlnymi pozycjami nie byty konieczne do wykonania przedmiotu zamowienia, z pewnoscig nie bytyby one
wymagane przez Zamawiajgcego. Koniecznos¢ zrealizowania konkretnych prac w ramach realizacji danego
przedmiotu zamowienia nie przesgdza jednak automatycznie o istotnosci tychze pozycji w mysl art. 224 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich 52

istotne czesci skladowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia

zgodnie wynikajgcymi

z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zaméwienia lub z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od

wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych.”. Ustawa Pzp nie definiuje pojecia "istotnej" czesci sktadowej ceny. Orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej wypracowato jednak na przestrzeni lat zasady, jakimi kierowa¢ nalezy sie przy ustalenie takiej — istotnej
czesci sktadowej ceny oferty. Np. w wyroku z dnia 7 lutego 2024 r. sygn. KIO 129/24, Izba wskazata: ,Ustawa nie okresla,
wedtug jakich kryteriow nalezy ocenia¢ kwestie istotnosci elementu skladowego ceny. Nalezy przyjac, ze istotne s te
elementy, ktérych wartoSciowy udziat w przedmiocie zamdwienia jest znaczny lub od ktorych - ze wzgledu na ich
merytoryczne znaczenie - zalezy osiggniecie zasadniczych celéw, dla kiérych zamdwienie jest udzielane. Chodzi wiec o
elementy istotne pod wzgledem wartoSciowym lub merytorycznym, mogace zawazy¢ na powodzeniu zamowienia jako
catosci.”. Podobnie w wyroku z dnia 19 lutego 2024 r. sygn. KIO 241/24: ,Przepisy p.z.p. pojecia "istotnej" czesci
skiadowej ceny nie definiujg. Za podstawowe kryteria determinujace mozliwos¢ badania sktadnika ceny ofertowej pod
katem razgco niskiej ceny winny by¢ uznane okolicznosci takie jak to, czy badany sktadnik stanowi znaczng czes¢ catej
ceny ofertowej lub tez czy skiadnik ten miat duzy wplyw na ww. ceng oraz na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.”. Innymi stowy — istotng czescig sktadowg ceny jest taki element tej ceny, ktéry ma znaczacy
wplyw na jej ostateczng warto$¢ lub ktéry bedzie decydowat o wykonaniu przedmiotu zaméwienia. Istotnymi czeSciami
sktadowymi ceny sg najczesciej grupy prac — branze, np. branza drogowa lub branza mostowa. Jesli w ramach zadania
wystepuije kilka branz (a jest to nierzadkie zjawisko) wéwczas branza bezposrednio zwigzana z przedmiotem
zamowienia traktowana jest jako istotna, np. branza drogowa przy zadaniu polegajacym na budowie drogi.

62. Istotnymi czeSciami sktadowymi ceny ofertowej nie sg jednak wybidrcze pozycije, ktére jako jedne z wielu
sktadaja sie na dang branze (ktéra np. zawiera tgcznie 50 pozycji kosztorysowych).

63. Przystepujacy w tym miejscu zauwaza, ze wybrane pozycje kosztorysowe, ktore byty przedmiotem
Wyjasnien nie sposob traktowac jako istotne, albowiem ich tgczny udziat w cenie globalnej wynosi kilka% wartosci
catej ceny. W ocenie Przystepujgcego trudno upatrywaé wiec w wyciggnietych przed nawias czterech pozycjach
istotnosci, albowiem elementom tym trudno przypisa¢ taki walor, czy to pod wzgledem merytorycznym, czy pod
wzgledem wartosci.

64. Odwotujacy za$ nie podejmuje de facto préby wykazania, z jakich powodoéw wskazane pozycje traktowac
nalezy jako istotne. Jak wskazata za$ Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 7 lutego 2024 r.: ,Podkreslenia
wymaga, ze chociaz w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (art.
537 pkt 1 ustawy Pzp), to obowigzek wykazania, ze okre$lona cze$¢ sktadowa, ktéra jest przedmiotem zarzutu,
ma charakter istotny, nalezy do Odwotujgcego. Odwotujgcy byt wiec zobowigzany wykazac, ze kwestionowane
pozycje z formularza ofertowego dotyczg istotnych czesci sktadowych ceny.” (Sygn. KIO 129/24).



65. Odwotujgcy zamiast wyjasni¢, z jakich powoddw przedmiotowe pozycje nalezatoby postrzegac przez
pryzmat istotnych, dokonuje w tre$ci odwotania uproszczonego dziatania matematycznego, w ktérym podstawia
swoje wartosci dla kwestionowanych pozyciji pod oferte Przystepujgcego i na tej podstawie wylicza, ze Jego oferta
bytaby korzystniejsza, gdyby Przystepujgcy przyjat ceny Odwotujgcego. Wbrew przekonaniu Odwolujgcego, takie
zestawienie niewiele ma wspoélnego z wykazaniem istotno$ci danych pozyciji czy tez wykazaniem braku realnosci
poszczegdlnych cen przyjetych przez Przystgpujacego. Odwolujgcy wykazuje powyzszym, iz w przetargu istnieje
konkurencyjnos¢, zas korzystniejsze warunki towarzyszace Przystepujacemu zadecydowaly o ztozeniu przez
niego korzystniejszej oferty niz Odwotujacy.

66. Przystepujacy podkresla jednocze$nie, ze argumentacja o braku istotnosci badanych pozycji ma
drugorzedny charakter, kluczowe jest bowiem, ze Przystepujgcy ztozyt prawidtowe, odpowiadajgce oczekiwaniom
Zamawiajgcego, Wyjasnienia.

Oferta Przystepujgcego nie zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji

67. W konsekwencji catoksztattu, nie sposoéb twierdzi¢ aby Przystepujacy ztozyt oferte w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji.

68. Uwzgledniajgc obcigzajgcy Odwotujgcego ciezar dowodzenia, aby moc wykazac wypetnienie sie znamion
czynu nieuczciwej konkurencji koniecznym jest wykazanie (udowodnienie), ze takie naruszenie realnie ma miejsce.
Potwierdza to wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 grudnia 2012 r., gdzie lzba wskazata, ze: ,Zarzut
naruszenia uczciwej konkurencji, w szczegolnosci, gdy zarzut budowany jest w oparciu o naruszenie klauzuli
generalnej, powinien by¢ stwierdzony dowodami i nie moze opiera¢ sie tylko na hipotezach nie znajdujacych
odzwierciedlenia w rzeczywistosci.” (Sygn. KIO 2720/12). Tymczasem w analizowanym przypadku mamy do
czynienia jedynie z gotostownymi (opartymi o interes procesowy Odwolujgcego) zarzutami.

69. Odrzucenie oferty w oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp mozliwe byloby wytgcznie wtedy, gdy zarzut
dopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurencji zostanie udowodniony oraz uzasadniony. W odniesieniu do czynu
nieuczciwej konkurencji Uznk wymaga udowodnienia, ze oferowanie poszczegdlnych ustug (tych nierynkowych)
musi by¢ dziataniem umysinym (tj. nakierowanym na okre$lony cel, jakim jest w tym przypadku pogorszenie
sytuacji innego przedsiebiorcy). Powyzsze potwierdza chociazby wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30
sierpnia 2013 r., gdzie Izba wyrazna zaznaczyta, ze: ,Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.
mozliwe jest tylko wtedy, gdy zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji zostat
udowodniony i uzasadniony, a nie wtedy gdy istnieje jedynie jego podejrzenie. To zamawiajgcy — zgodnie z art. 6
k.c. — powinien udowodni¢ zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych odrzucenie ofert, a wiec wykazac popetnienie
przez wykonawcow czynu nieuczciwej konkurencji, swe twierdzenia popierajgc dowodami, przekazujgc stosowng
informacje wykonawcom, ktdrych oferty zostaty odrzucone.” (Sygn. KIO 1937/13). W $lad za powyzszym, zwraca
sie dodatkowo uwage, iz w przypadku powotania art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp Odwotujgcy zobowigzany jest do
wyczerpujgcego wyjasnienia przestanek dokonanego rozstrzygniecia oraz jednoznacznego wskazania wszystkich
podstaw, na ktérych oparta winna by¢ decyzja o odrzuceniu oferty (wyroku SO w Gdansku, Xll Ga 731/14).

70. Tymczasem, jak zostato wykazane, Odwotujgcy nie tylko przyjat btedne hipotezy co do tresci Wyjasnien
Przystepujacego, to nie wykazat (nie udowodnit) przy tym, aby cena oferty Przystepujgcego byta razgco niska
(cena oferty Przystepujgcego stanowi 83% $Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu,
zas cena Odwolujgcego jest wyzsza od ceny Przystepujgcego jedynie o 7,98%).

71. Uzasadnienie zarzutu Odwotujgcego sprowadza sie zas do przytoczenia szeregu wyrokow i przedstawienia
ogoélnego wywodu prawnego. Z treSci odwotania nie sposob jednak wywiesé w jaki sposob wycena
Przystepujacego zagraza czy tez narusza interes Odwolujgcego. Odwolujgcy nie przedstawia de facto zadnych
dowoddw potwierdzajagcych rzekomag nieprawidlowo$¢ dziatania Przystepujgcego.

72. Wobec powyzszego, rowniez i ten zarzut pozostaje z gruntu rzeczy bezzasadny.

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu
oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz obecnego Przystepujgcego (nie stawito sie Przedsiebiorstwo Budowy Drog
Spétka Akcyjna, ul. Pomorska 26A, 83-200 Starogard Gdanski) ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i
zwazyl, co nastepuije.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp, a Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia. Odwotujgcy w rankingu ztozonych ofert zajat drugie miejsce, w wypadku wiec
potwierdzenia zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji postepowania o zamowienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w postaci elektronicznej, w tym w szczegolnosci Specyfikacji Warunkow
Zamobwienia zwanej dalej: ,SWZ’, oferty Przystepujacego, wezwania z 03.07.2024 r. skierowanego przez Zamawiajgcego
do Przystepujacego co do wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej, wyjasnien z 12.07.2024 r. w zakresie ceny razgco
niskiej zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa w czesci lll (str. od 16 do 26) oraz wszystkich zatgcznikéw do
tych wyjasnien (zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa: zatgczniki od 1 do 8.8, 12.1 do 15). Nadto, uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa stanowigcego czes¢ Il wyjasnien ceny razgco niskiej.

Izba dodatkowo zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczony do odwotania przez Odwolujacego na okoliczno$ci



wskazane w odwolaniu:

1) Wydruk ofert nr 1 i 2 wskazanych w zatgczniku nr 10 do pisma Konsorcjum Polimexu /wyjasnieh ceny razgco
niskiej/,
2) Kalkulacje Sekocenbud dla poz. nr 54,
3) Oferta PW Arkadiusz Mejer,
4) Oferta ViaCon Polska Sp. z 0.0.
Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego ztozong na rozprawie przez Odwotujgcego:
1) Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien ceny razaco niskiej (pismo z 26.07.2024 r.)
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Gdynia na okoliczno$¢ tozsamosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i ztozonych wyjasnien w postepowaniu bedgcym przedmiotem rozprawy, a w postepowaniu
organizowanym przez Gmine Miasto Gdynia (dowdd 1),
2) Wyjasnienia ceny razgco niskiej z 26.07.2024 r. stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa(odtajnione) w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Gdynia (dowod 2), Odtajnienia z 02.08.2024r. przediozonych
wyjasnieh ceny razgco niskiej z 26.07.2024 r. przez Gming Miasto Gdynia (dowdd 3) na okoliczno$¢ tego ze
dokumenty stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa juz nie majg takiego charakteru, jak réwniez tego, iz
Przystepujacy nie zaskarzyt czynnosci odtajnienia przez Gmine Miasto Gdynia w drodze $rodkéw ochrony prawnej,
3) Wyjasnienia w zakresie tajemnica przedsiebiorstwa (uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa)
firmy INTERCORE, oraz wyja$nienia Przystepujgcego zfozone w postgpowaniu, na okoliczno$¢ zblizonego
charakteru przedtozonych wyjasnien.

Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego ztozong na rozprawie Przystepujacego:

» Trzy uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sporzgdzone przez Odwolujgcego w zakresie ceny
razgco niskiej (pismo z 12.12.2023 r., 14.12.2023 r. oraz 05.03.2021 r.) na okoliczno$¢ tego, ze uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego sg w duzej mierze zblizone do zastrzezen i uzasadnienia
przedstawionego przez Przystepujgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wziat pod uwage argumentacje wynikajgca z
odwotania, przystgpien, odpowiedzi na odwotanie oraz pisma procesowego Przystepujgcego, jak i stanowiska i
o$wiadczenia stron oraz obecnego Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutdéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na
czesciowe uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:
1) art. 18 ust. 1 - 3, art. 74 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1) i 2) pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznku, polegajgce na:

a) btednej ocenie skutecznosci zastrzezenia przez Konsorcjum Polimex jako tajemnicy przedsiebiorstwa w
catosci wyjasnien razaco niskiej ceny zawartych w czesci lll pisma z 12.07.2024 r., znak ID/1081/2024 oraz
dokumentow stanowigcych zatgcznikdéw nr 1 — 8.8, 12.1 — 14.5 oraz 15 do ww. pisma i w nastepstwie tego

b) zaniechanie ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny z czesci lll pisma z 12.07.2024 r., znak ID/1081/2024
oraz dokumentéw stanowigcych zatgcznikow nr 1 — 8.8, 12.1 — 14.5 oraz 15 do ww. pisma, w sytuacji gdy
Konsorcjum Polimex bezskutecznie zastrzegt te informacje i dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa;

€) naruszenie zasady jawnosci, przejrzysto$ci i uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie innym wykonawcom,
w tym Odwotujgcemu, mozliwosci weryfikacji, czy wyjasnienia razgco niskiej ceny byly rzeczowe i prawidtowe, a
Konsorcjum Polimex wywigzat sie z ciezaru dowodzenia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

2) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) pzp polegajace na wyborze wybér jako najkorzystniejszej w
postepowaniu oferty Konsorcjum Polimexu, w sytuacji, gdy czynnos$¢ ta 57

nastgpita z naruszeniem zasad przejrzystosci i uczciwej konkurencji do tego stopnia, iz pozostali wykonawcy (w tym
Odwolujgcy) pozbawieni zostali mozliwosci zbadania motywdw i prawidtowo$ci rozstrzygniecia Zamawiajgcego.

W przypadku, gdyby Izba nie uwzglednita zarzutéw z pkt 1) i 2) powyzej, Odwotujacy w charakterze zarzutéw
ewentualnych zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

3) art. 224 ust. 4,516 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) pzp polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum
Polimexu w sytuaciji, gdy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a wyjasnienia i
dowody przedstawione przez Konsorcjum Polimex w pi$mie z dnia 12.07.2024 r. nie uzasadniajg ceny tej
oferty



4) art. 224 ust. 4 i 5 pzp polegajgce na btednej ocenie wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przedstawionych
w piSmie z dnia 12.07.2024 r. oraz zatgczonych do tego pisma dokumentow i uznanie, ze Konsorcjum Polimex
uczynit za do$¢ obowigzkowi dowiedzenia, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

5) art. 226 ust. 1 pkt 7) w zw. z art. 3 ust. 1 Uznku polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum
Polimexu w sytuaciji, gdy oferta ta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu znku,
a w konsekwenciji zarzutow nr 3) - 5)

6) art. 239 ust. 1 pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez Konsorcjum
Polimex w sytuacji, gdy jako najkorzystniejsza powinna zosta¢ wybrana oferta Odwotujgcego, a dokonany wybér
stanowi konsekwencje nieuzasadnionego braku odrzucenia oferty Konsorcjum Polimexu;

7) art. 16 pkt 1) i 2) pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty Polimexu, ktéra podlega odrzuceniu, a
przez to nieréwne traktowanie wykonawcow i naruszenie zasad uczciwej konkurencji, przez co tez postepowanie
stracito walor przejrzystosci.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania, przystgpien, odpowiedzi na
odwotanie oraz pisma procesowego obecnego Przystepujacego. Jednoczesnie, podkreslajac, ze nie byto sporu co do
stanu faktycznego, ale oceny tego stanu przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy skierowat do Przystepujgcego wezwanie z
03.07.2024 r. co do wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej (jej treS¢ przytoczona w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcego powyzej). Przystepujacy przedstawit nastepujgce jawne wyjasnienia z 12.07.2024 r. w zakresie ceny
razgco niskiej wraz z uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa: ,(...) |. Brak rzeczywistych podstaw do
uznania oferty Wykonawcy za wypefiajgcej znamiona ceny razgco niskiej A. Pojedyncze ceny jednostkowe nie wskazujg
razgco niskiej ceny 1. W pierwszej kolejnosci, Wykonawca podnosi, ze podstawg skierowania wezwania w trybie art. 224
ust. 1 p.z.p. nie moze by¢ wylgcznie to, ze: ,zaoferowane ceny wybranych pozycji kosztorysowych sg razgco niskie” — 58

to jest poz. 35, zakres zwigzany z ,Robotami ziemnymi” - 51, 53, 54 — caly - jak

uczynit to Zamawiajgcy w Wezwaniu. 2. Zgodnie z art. 224 ust. 1 p.z.p. - jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci skladowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w
dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym
zlozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. 3. Z tresci ww. przepisu
jednoznacznie wynika, ze skierowanie do wykonawcy wezwania do zfozenia wyjasnien jest zasadne, gdy u
zamawiajgcego wystgpig

»watpliwosci, ze zaoferowana cena lub koszt lub istotne czesci skladowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia
zgodnie Zz wymaganiami

okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z obranych przepisow”. Tymczasem Zamawiajgcy w
Wezwaniu nie stwierdzit, ze zaoferowana cena lub jej istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. 4. O potencjalnym wystapieniu razgco niskiej ceny nie decyduje wynik porownania
pojedynczych cen jednostkowych z cenami jednostkowymi ztozonymi przez innych wykonawcéw w prowadzonym
Postepowaniu i w innych postepowaniach - jak uczynit to Zamawiajgcy w Wezwaniu. Zamawiajgcy winien braé¢ pod
wzglad, ze o wysokosci sktadanych cen decyduje wiele unikalnych czynnikbw na poziomie makro i mikro ekonomicznym,
jak wielkos¢ danych robét, aktualna sytuacja ekonomiczna danego wykonawcy, zaangazowanie w danym momencie,
relacje handlowe itp. W szczegoélnosci ceny zfozone w innych postepowaniach nie stanowi¢ powinny jakiegokolwiek
materiatu porébwnawczego. Niemniej, nie sposéb nie zauwazyc, ze jesli porownamy ceny jednostkowe zaoferowane w
niniejszym Postepowaniu przez Wykonawce z cenami z ofert najkorzystniejszy w innych postepowaniach wskazanych
przez Zamawiajgcego, to roznice sg zdecydowanie mniejsze — ceny te sg na porownywalnym poziomie, a w przypadku
formowania nasypéw, cena jednostkowa zaoferowana przez Wykonawce w ninigjszym postepowaniu (17,50 zm3) jest
wyzsza od ceny zaoferowanej przez BUDIMEX S.A. w postepowaniu ,Rozbudowa drogi wojewadzkiej nr 221, Odcinek
C), ktéra wedtug twierdzen Zamawiajgcego wynosita 14,78 z/m3. Fakt zaoferowania takiej ceny przez BUDIMEX S.A. nie
stat wowczas na przeszkodzie w wyborze przez Zamawiajgcego oferty BUDIMEX S.A. jako oferty najkorzystniejszej —
zaktadajgc zatem, ze wykonawcy winni by¢ traktowani z zachowaniem zasady réwnosci, cena oferowana przez
Wykonawce nie powinna budzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego. dowéd: -Informacja o wyborze oferty BUDIMEX S.A.
(Zatgcznik nr 9) 5. Warto w tym miejscu wskaza¢, ze Krajowa lzba Odwotawcza niejednokrotnie negatywnie
wypowiadata sie w 59

przedmiocie stosowania metody porownywania pojedynczych cen oferowanych przez ré6znych wykonawcoéw, jako
metody identyfikowania razgco niskiej ceny, wskazujgc na to, ze réznice w cenach oferowanych pomiedzy wykonawcami
Swiadczg o prawidtowym funkcjonowaniu konkurencyjnej gospodarki rynkowej. W powyzszym zakresie warto przytoczyé
niezwykle trafng konstatacje Krajowej Izby Odwotawczej w wyroki z dnia 24 lutego 2022 r. (sygn. akt KIO 207/22):
»Okolicznoscig notoryjng, a wiec nie wymagajgcg zadnego dowodu jest fakt, ze na kazdg cene ma wptyw caty szereg
okolicznosci i czynnikéw indywidualnie dotyczgcych kazdego przedsiebiorcy. Tak jak zestawienie réznych cen nie moze
stanowi¢ dowodu, ze cena jednego przedsiebiorcy jest realna, a kazda nizsza cena jest ceng nierynkowg - poniewaz
rézne podmioty, o réznej historii na rynku, réznej wiarygodnosci finansowej, réznych relacjach handlowych, innej
specyfice pracy oraz doswiadczeniu, uzyskajg rézne ceny ofertowe w zakresie oferowanej ustugi. Nie $wiadczy to



natomiast o oferowaniu ceny razgco niskiej, a o prawidtowym funkcjonowaniu konkurencyjnej gospodarki rynkowe; i
zawsze na rynku konkurencyjnym znajdg sie podmioty, ktore oferujg wykonanie danej ustugi w znacznie wyzszej cenie
niz ich konkurent.”. 6. W sytuaciji, gdy Zamawiajgcy nie powzigt watpliwosci, ze wartos¢ pojedynczych pozyciji
cenotworczych doprowadza do nierynkowej ceny lub co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w Postepowaniu, nie mozna w ogole méwi¢ o podejrzeniu razgco niskiej ceny. Jak juz
wczesniej podkreslano, Zamawiajacy watpliwosci takich nie powzigt. 7. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 4
stycznia 2023 r. sygn. akt XXIll Zs 147/22 jednoznacznie wskazat, ze: ,Niewatpliwie cena razgco niska odnosi sie do
catego Swiadczenia tj. przedmiotu zamoéwienia. Orzecznictwo jak i doktryna wskazujg takze, ze o razgco niskiej cenie
mozna mowi¢ wowczas, gdy element Swiadczenia ceny jest oderwany od realnych cen rynkowych. Jesli wielko$¢ taka
zostaje nastepnie skompensowana cenami za inne elementy Swiadczenia i w cato$ci cena nie nabiera charakteru razgco
niskiego, zamawiajgcy nie powinien ingerowac w zasady przeprowadzania kalkulacji wewnetrznej (w obrebie przedmiotu
zamowienia) dokonanej przez wykonawce. Poglad ten jest ugruntowany w orzecznictwie (tak np. Zespot Arbitréw przy
Urzedzie Zamowien Publicznych w wyroku z 7 kwietnia 2005 r., UZP/Z0O/0-611/05, LEX nr 179370, Krajowa Izba
Odwolawcza w postanowieniu z 1 sierpnia 2008 r., KIO/UZP 756/08, LEX nr 442749, i wyroku z 11 marca 2011 r., KIO
374/11, LEX nr 784821, czy tez Sgd Okregowy w Poznaniu w postanowieniu z 17 stycznia 2006 r., Il Ca 2194/05,
niepubl.). Jedynie w sytuacji, gdy zanizona cena jednostkowa skutkuje nierynkowym obnizeniem ceny oferty, moze sta¢
sie faktyczng przyczyng odrzucenia oferty. (...) Nie sposob z roznic w wartosciach ztozonych ofert wywies¢, ze oferta
nizsza niz wskazana przez skarzacego (...) jest ofertg nierynkowa.” 8. Jeszcze w okresie

obowigzywania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamowien publicznych — wyksztalcito sie orzecznictwo, zgodnie
z ktérym zamawiajacy badajgc oferte w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny zobowigzany jest zbadac caly jej
zakres i calg jej tre$¢, a ewentualne watpliwosci zobowigzany jest odnies¢ do catego przedmiotu Swiadczenia, a nie
jedynie opiera¢ sie na wybidrczym poréwnaniu cen jednostkowych. ,W ocenie Zespotu Arbitréw nie mozna przyjaé
razgco niskiej ceny oferty na podstawie cen jedynie z dwéch z 75 pozycji cenowych oferty, jezeli pozycije te nie wptynely
decydujgco na zanizenie ceny catej oferty (dlatego tez przedtozony przez odwotujgcego dowdd na stosowane przez
producentow ceny nie miat wptywu na ocene tego zarzutu.” (por. Wyrok Zespotu Arbitrow przy Urzedzie Zamowien
Publicznych z dnia 7 kwietnia 2005 r. sygn. akt UZP/ZO/0-611/05).

9. Przytoczony powyzej poglad konsekwentnie utrzymywany jest przez Krajowg lzbe Odwolawczg w stosunku
do aktualnie obowigzujgcej ustawy p.z.p. 1) ,Wskaza¢ jednak nalezy, ze réznica w cenach ofert (czy tez w cenach
poszczegdinych cen jednostkowych) roznych wykonawcow jest naturalnym zjawiskiem gry rynkowej. R6znica w
cenach wystepujgca W niniejszym postepowaniu jest zwyktg sytuacjg, ktéra ma

miejsce w zasadzie w wiekszosci postepowan przetargowych. Jednakze samo stwierdzenie réznicy w cenach nie daje
Zamawiajgcemu podstaw do powziecia uzasadnionych watpliwosci co do ceny oferty lub jej istotnych czesci sktadowych.
Uzasadnione watpliwo$ci muszg bowiem wynika¢ z konkretnych okoliczno$ci wskazujgcych na zanizenie ceny w
stosunku do obiektywnych kosztéw realizacji zamowienia. W sytuacji, gdy zadne inne okolicznosci nie dajg podstaw do
podejrzenia, ze cena danej oferty zostata skalkulowana w sposéb nierzetelny, Zamawiajacy nie ma obowigzku kierowania
wezwania” (por. Wyrok KIO z dnia 21 marca 2023 r. sygn. akt KIO 646/23). 2) »W ocenie Izby nawet jesli

pomimo dosyé¢ niskiej wyceny jednego czy dwoch sktadnikéw cate zaméwienie pozostaje dla konkretnego wykonawcy
dalej optacalne, to w tym przypadku nie moze by¢ mowy o wystapieniu razgco niskiej ceny. Decydujgce znaczenie
nalezy przypisa¢ zalezno$ci pomigdzy jednostkowymi zanizeniami a ceng catej oferty, a nie traktowa¢ ceny
pojedynczych sktadnikéw oferty, chocby byty one na niskim poziomie, w spos6b wyizolowany i oderwany od catej oferty”
(por. Wyrok KIO z dnia 16 wrze$nia 2022 r. sygn. akt KIO 2259/22). 3) ,(...) nie oznacza to bynajmniej, ze zamawiajacy
moze ograniczyc¢ sie do weryfikacji, czy owa czesc jest niedoszacowana. Z perspektywy art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p.
decydujgca jest zalezno$¢ miedzy tym jednostkowym zanizeniem, a ceng catej oferty. Jesli mimo niskiej wyceny jednego
elementu cate zamowienie pozostaje optacalne dla wykonawcy, to nie moze by¢ mowy o razgco niskiej cenie.” (por.
Wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3730/21). 10. Tymczasem z treSci Wezwania nie wynika nawet, ze
Zamawiajacy powzigt jakiekolwiek watpliwosci co do wykonania przedmiotowego zamowienia na poziomie 61

zaaferowanej przez Wykonawce ceny. 11. Wykonawca wskazuje, ze wymienione przez Zamawiajgcego pozycje
kosztorysu (poz. poz. 35, 51, 53, 54, zakres zwigzany z ,Robotami ziemnymi”) nie sg istotnymi czeSciami skladowymi, o
ktérych mowa w art. 224 ust. 1 p.z.p. W pi$miennictwie stusznie wskazuje, sie, ze ,Istotna czes¢ sktadowa” ceny lub
kosztu definiowana jest nie tylko jako taka cze$¢ sktadowa ceny, ktdra stanowi istotny utamek ceny oferty, lecz takze jako
czesc¢ sktadowa ceny oferty, bedgca ceng (wynagrodzeniem) za wykonanie Swiadczenia, ktére ma istotne znaczenie
merytoryczne (wyrok KIO z 25.01.2022 r., KIO 69/22, LEX nr 3317706). Istotnymi czeSciami skladowymi ceny w
rozumieniu 224 ust. 1 p.z.p. sg wiec te czesci ceny lub kosztu, ktore ze wzgledu na wielko$¢ lub rozmiar (znaczacy
udziat w cato$ci zamédwienia) i przypisane im ceny mogg spowodowac nienalezyte wykonanie lub niewykonanie
zamowienia. (P. Wisniewski [w:] J. E. Nowicki, P. Wisniewski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. V,
Warszawa 2023, art. 224.) 12.

Wykonawca wyjasnia (o czym bedzie szczegdtowo w czesci lll — Wyjasnien), ze koszt zwigzany z realizacjg zakresu
wskazanych przez Zamawiajgcego czterech pozycji Kosztorysu nie zostat zanizony i wynika z do$wiadczenia
Wykonawcy, ktéry dobrat

odpowiednich podwykonawcdw mogacych zrealizowa¢ umowe na korzystnych warunkach, majgc na wzgledzie
uwarunkowania rynkowe oraz ramy realizacji niniejszego zadania. Dostrzezona réznica czterech pozycji cenowych
z cenami pozostatych

wykonawcow moze wynika¢ choc¢by z nieoptymalnych zatozen realizacyjnych lub nieodpowiedniego doboru



podwykonawcdw lub odmiennych metodologii obliczania cen jednostkowych przyjetych przez pozostatych wykonawcow.
13. Réznice pomiedzy cenami jednostkowymi, nie wskazujg razaco niskiej ceny, a wylgcznie $wiadczg o fakcie

powszechnie znanym — ze wykonawcy posiadajg czesto inne zasady i inng metodologie wyceny ofert. Sytuacja taka z
catg pewnoscig nie stanowi podstawy wezwania w

trybie art. 224 ust. 1 p.z.p. — podejrzenia razgco niskiej ceny. ,Wykonawcy mogg w rézny sposob kalkulowa¢ ceny
swoich ofert, o ile nie naruszajg w tym zakresie postanowien zawartych w swz. Tym samym réznorodna metodologia
ustalania cen jednostkowych, a w efekcie catkowitej ceny oferty, nie jest nietypowg sytuacjg rynkowa, rowniez w
obszarze zamoéwien publicznych. (...) Istotne bowiem jest to, aby jego sposob kalkulacji ceny zapewniat nalezyte
wykonanie zamowienia, a nie to, by byt analogiczny do sposobu wyceny innych wykonawcoéw lub zamawiajacego” (por.
Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2021 r. sygn. akt KIO 1899/21). 14. Wykonawca zwraca nadto szczeg6lng uwage na fakt, ze
zaoferowana cena nie odbiega zasadniczo od cen innych ofert ztozonych w Postepowaniu. Zaoferowana cena, mimo ze
jest najnizsza sposréd ztozonych ofert to z uwagi na jej globalng wysoko$¢ nie powinna budzi¢ watpliwosci co do
mozliwosci zrealizowania przedmiotowego zadania zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.
15. Cena oferty

Wykonawcy stanowi 83% $redniej arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych w Postgpowaniu. Kolejna oferta - Strabag
Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie zawiera cene wyzszg od ceny zaoferowanej przez Wykonawce jedynie o 7,98%.
Kolejne w kolejnosci oferty zawierajg cene wyzszg od ceny zaoferowanej przez Wykonawce o: 1) 13,79% - oferta
Przedsigbiorstwo Budowy Drég S.A. z siedzibg w Starogardzie Gdanskim; 2)

14, 20% - oferta Konsorcjum: Kobylarnia S.A. z siedzibg w Brzozie i Mirbud

S.A. z siedzibg w Skierniewicach; 3) 17,21% - oferta Colas Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Paledzie; 4) 19% - oferta
Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w

Inowroctawiu; 5) 20,39% - oferta Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie; 6) 31,80% - oferta Unitrak Sp. z 0.0. z siedzibg
w Kielnie. 16. Cztery najkorzystniejsze oferty w

postepowaniu zostaty skalkulowane na podobnym poziomie — réznica pomiedzy nimi nie przekracza 15%. Powyzsze
Swiadczy o tym, ze obecnie konkurencja na rynku wykonawczym jest zaciekta, a wykonawcy majg mozliwos¢ oferowania
korzystniejszych dla zamawiajgcych warunkéw realizacji zamowien. B. Nieprzejrzystos¢ Wezwania Zamawiajgcego 1.
Wykonawca ponad twierdzenia podniesione w czesci | A. niniejszych wyjasnien wskazuje, ze tres¢ Wezwania
Zamawiajgcego uniemozliwia mu rzetelne odniesienie sie do zarzutu rzekomej razgco niskiej ceny. W Wezwaniu nie
wskazano w istocie Zzadnych zarzutéw — ani watpliwo$ci jakie Zamawiajacy powzigt w zwigzku z stwierdzong przez
niego roznicg cenowg czterech pozycji jednostkowych. Zamawiajacy nie wskazat takze zakresu oczekiwanych wyjasnien
oprocz zacytowania tresci powszechnie obowigzujgcego prawa. 2. Zamawiajgcy jako prowadzacy postepowanie o
udzielenie zamowienia zgodnie z przepisami p.z.p. winien formutowac nie tylko zarzuty, ale takze okre$la¢ oczekiwany
przez niego zakres wyjasnien, wzglednie - dokumentow. Jak stusznie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z
dnia 4 maja 2022 r. (sygn. akt KIO 989/22) ,(...) W wezwaniu do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny lub kosztu lub ich
istotnych czesci sktadowych zamawiajgcy musi okresli¢ swoje watpliwosci, aby wykonawca wiedziat, co nalezy wyja$ni¢
i z jakiego powodu zamawiajgcy powzigt watpliwosci. (...). (Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, pod red. H.
Nowaka, M. Winiarza, Warszawa 2021, s. 708 i 712.). (...) W tym miejscu nalezy wskazac, ze

Zamawiajacy jest zobligowany do precyzyjnego okreslenia swoich watpliwosci w tresci wezwania skierowanego do
wykonawcy i ciezaru tego nie mozna przenosi¢ na wykonawcow ubiegajgcych sie o uzyskanie zamowienia.
Obowigzkiem wykonawcy jest udzielenie wyczerpujgcych wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie, jednak do obowigzkéw
zamawiajacego nalezy jednoznaczne sformulowanie tresci wezwania.” 3. W omawianym zakresie na szczeg6lng uwage
zastuguje poglad wyrazony przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z 18 marca 2022 r. (sygn. akt KIO 552/22),
gdzie KIO bardzo obszernie

objasnita jaka relacja winna wystepowa¢ pomiedzy wezwaniem zamawiajgcego do ztozenia 63

wyjasnien, a treScig odpowiedzi wykonawcy: ,[...] ztozone wyjasnienia powinny stanowi¢ adekwatng odpowiedz na
skierowane do wykonawcy wezwanie. W ocenie Izby skierowane do wykonawcy ROMI wezwanie miato charakter ogéiny,
na co wskazuje uzycie zwrotu "w szczegolnosci" oraz odwotanie sie do tresci art. 224 ust. 3 p.z.p, ktory rowniez stanowi
jedynie przyktadowy zakres wyjasnien. Zamawiajgcy w tresci wezwania nie wyszczegolnit zadnych konkretnych
okolicznosci ktére majg zosta¢ wyjasnione, w tym nie zazgdat szczegdtowego rozbicia ceny. Majgc powyzsze na
uwadze nie sposbdb uznac jakoby udzielone przez wykonawce ROMI wyjasnienia nie stanowity odpowiedzi na to
wezwanie, w tym wykonawca odniést sie do elementéw oferty majgcych w jego przekonaniu korzystny wptyw na
zaoferowang cene”. Poglad ten zastuguje na aprobate - samo pouczenie przez Zamawiajgcego o tresci obowigzujacych
przepiséw (np. art. 224 ust. 3 p.z.p. oraz art. 225 ust. 4 p.z.p.) nie czyni zado$¢ obowigzkowi Zamawiajgcego do
precyzyjnego sformutowania zarzutéw.

4. Wykonawca wskazuje, ze wobec lakonicznosci Wezwania, jak rowniez wobec braku jasno okreslonych
zarzutéw czy oczekiwan Zamawiajgcego, sktada wyjasnienia w stosunku do czterech pozyciji kosztorysu, co do
ktérych Zamawiajgcy wskazat watpliwosci. 5. Wobec tresci Wezwania — braku zarzutéw i braku wskazania
zakresu wymagajgcego wyjasnienia -zdaniem Wykonawcy obiektywnymi i sprawdzalnymi czynnikami
wykazujgcymi, ze oferta Wykonawcy - jej cze$ci skladowe, nie zawierajg razaco niskiej ceny, sg oferty
Podwykonawcow, ktore to stanowig Tajemnice Przedsiebiorstwa (szczegdtowe uzasadnienie w tym zakresie



zawarte jest w czesci ll Wyjasnien). 6. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 stycznia 2023 r. sygn. akt
KIO 65/23 stusznie wskazata, ze ,trudno oczekiwac od skladajgcego wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny, ze bedzie on

samodzielnie kreowat okoliczno$ci, ktore miatby nastepnie poprze¢ dowodami, jezeli odpowiednie wezwanie w tym
zakresie nie wyptynelo od Zamawiajgcego. Jezeli Zamawiajacy nie sprecyzowat, co nalezy wyjasnic¢ i poprze¢ dowodami,
to nie mozna od wykonawcy oczekiwaé dziatania wykraczajgcego poza zakres wezwania”. ,Zamawiajgcy jest
zobligowany do precyzyjnego okreslenia swoich watpliwosci w tresci wezwania

skierowanego do wykonawcy w trybie art. 224 ust. 1 p.z.p. i ciezaru tego nie mozna przenosi¢ na wykonawcow
ubiegajgcych sie o uzyskanie zamoéwienia. Obowigzkiem wykonawcy jest udzielenie wyczerpujgcych wyjasnien w
odpowiedzi na wezwanie, jednak to do obowigzkéw zamawiajacego nalezy jednoznaczne sformutowanie tresci
wezwania: (por. Wyrok z dnia 12 stycznia 2023 r. sygn. akt KIO 3468/23). 7. Wykonawca wskazuje

jednoczes$nie, ze nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji zbyt ogélnego Wezwania -jak podkreslono w Uchwale
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2017 r. (sygn. akt: KIO/KU 3/17) ,w wyrokach Krajowej lzby Odwolawczej,
ktéra wielokrotnie wskazywata, ze po 64

pierwsze, gdy pierwotne wezwanie Zamawiajgcego jest zbyt ogoélne, to wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji takiego wezwania, a co za tym idzie, zamawiajgcy winien ponownie wezwa¢ wykonawce do ztozenia
wyjasnieh wskazujac, ktére kwestie wymagajg uszczegdtowienia, a po drugie, ze nie ma zadnych przeszkod, aby
ponownie wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien, gdy pierwotnie ztozone wyjasnienia budzg jeszcze watpliwosci,
np. wyrok KIO sygn. akt 1143/15 z 23 czerwca 2015 r., wyrok KIO sygn. akt 150/16 z 18 lutego 2016 r.”. C. Wezwanie
Zamawiajgcego jako czynno$¢ niezgodna z przepisami p.z.p. 1. Jak zostato wykazane w czesci | A. i B. Wezwanie w
formie i treSci w jakiej zostato skierowane do Wykonawcy jest czynnoscig niezgodng z przepisami p.z.p. 2. Jak stusznie
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 stycznia 2020 r. (sygn. akt 3730/20) Regulacja zawarta w art.
224 ust. 1 p.z.p. uzaleznia zgdanie wyjasnien od wykonawcy od wystgpienia po stronie zamawiajgcego watpliwosci lub,
gdy zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Wobec tego obowigzek badania, czy cena lub koszt nie zostaty zanizone, powstaje zawsze, gdy
zamawiajgcy nabierze wobec ich wysokosci uzasadnionych watpliwosci. W szczegolnosci nalezy mie¢ na uwadze, ze
bezpodstawne zadanie wyjasnien -w przypadku braku uzasadnienia znajdujgcego oparcie w okolicznosciach stanu
faktycznego lub przepisach prawa - nalezy traktowac jako naruszenie prawa. Ponadto wezwanie wykonawcy do zfozenia
wyjasnien w aspekcie podejrzenia wystepowania w ziozonej przez niego ofercie razaco niskiej ceny wywotuje donioste i
daleko idgce konsekwencje po stronie wykonawcy, ktory do ztozenia takich wyjasnien zostat wezwany. Przepis art. 224
ust. 5 p.z.p. naklada bowiem na wezwanego wykonawce obowigzek wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Z przytoczonych powyzej powoddw stosowanie tego instrumentu powinno by¢ stosowane przez zamawiajgcych w
uzasadnionych przypadkach. 3. Niniejsze wyjasnienia mimo oczywistej niezasadnosci oraz wadliwo$ci Wezwania
sktadane sg jedynie z daleko idgcej ostroznosci. Zamawiajgcy w przedmiotowym stanie faktycznym zobowigzany jest
zrewidowac poczynione juz czynnosSci w toku postepowania, w szczegolnosci zrewidowac czynnos¢ Wezwania w trybie
art. 224 ust. 1 p.z.p. skierowanego do Wykonawcy. 4. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwolawczej
(Wyrok

z 23 wrzesnia 2010 r. sygn. akt 1939/10 "Zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o
powtorzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku po stepowania o udzielenie zamowienia publicznego o ile uzna,
iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub zachodzg inne okoliczno$ci uzasadniajgce ich uniewaznienie".
Il. Tajemnica przedsigbiorstwa 1. Wykonawca oSwiadcza, ze Zatgczniki 18.8 oraz 12.1-15 do niniejszych wyjasnien, jak
rowniez sama tre$¢ wyjasnien w czesci I’ (. str. 16 — 26) zawierajg informacje handlowe i

organizacyjne

przedsiebiorstwa - wszystkie te informacje posiadajg dla Wykonawcy warto$¢ gospodarcza. Zastrzezenie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa jest na gruncie p.z.p. dopuszczalnym ograniczeniem w zakresie jawnosci.
Zgodnie z przepisem art. 18 ust. 3 p.z.p. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa

w

rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz.
1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. 2. Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (,Uznk”), aby dana informacja mogta zosta¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa spetnione muszg zostaé¢ nastepujgce przestanki: (a) informacje musza mie¢ charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny lub inny wskazujgcy na wartoS¢ gospodarczg; (b) jako catos¢ lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw informacje te nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob;

(c) uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. 3. Ponizej Wykonawca przedstawia szczegdlowe uzasadnienie spetnienia
wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 Uznk. 4. Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy najog6lniej rozumianych sposobéw wytwarzania, formut, wzoréw i metod dziatania. Z kolei
informacja handlowa obejmuije, najogdlniej ujmujac, catoksztatt oswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacjami organizacyjnymi sg natomiast
dane uzywane w biezacej dziatalnosci przedsiebiorstwa, takie np. jak struktura organizacyjna, procedury organizacyjne,
stosowane metodologie, know — how przedsiebiorcy, procedury zdalnego dostepu, systemy przetwarzania informacii,



instrukcje i procedury bezpieczenstwa. Ze wzgledu na indywidualny charakter informacji mogacych stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa nie jest mozliwe ich wyczerpujace wyliczenie. 5. Nie powinno wiec budzi¢ watpliwosci, iz dyspozycja
zawarta w tresci art. 11 ust. 2 Uznk stanowi katalog o charakterze otwartym i to od indywidualnej oceny danego
przypadku powinno zaleze¢ przyznanie danej informacji statusu tajemnicy przedsigbiorstwa1 . Teza ta znajduje
potwierdzenie w uzasadnieniu nowelizacji przepiséw Uznk z dnia 5 lipca 2002 r. (na podstawie ktdrej zastgpiono
istniejgce dotychczas enumeratywne wyliczenie informacji moggcych by¢ uznanymi za tajemnice przedsiebiorstwa
katalogiem otwartym): ,W przepisach tych [tzn. komentowanej ustawy - autor] rozszerzono zakres ochrony interesow
przedsigbiorcy, zwigzanych z jego dziatalno$cig zawodowg. Mianowicie ochrong tg objeto wszelkie informacje, majace
dla przedsiebiorcy warto$¢ gospodarcza, ktére przedsigbiorca 66

uznat za poufne i zastosowat wobec nich odpowiednie srodki w celu

utrzymania tych informaciji w tajemnicy”. 6. Obowigzek zachowania poufno$ci okreslonych informacji w przypadku relacji
z podwykonawcami lub

poddostawcami wynika w gtéwnej mierze z warunkéw finansowych, jakie widniejg w ofertach, a ktére sg wiasciwe jedynie
dla relacji na linii Wykonawca — podwykonawca/poddostawca. Wykonawca, w toku prowadzonej dziatalno$ci na rynku
inwestycji infrastrukturalnych, zbudowat szereg relacji umozliwiajgcych pozyskiwanie korzystnych warunkéw wspotpracy.
Kluczowe jest, ze warunki, ktére zaproponowane zostaty Wykonawcy s3 na tyle korzystne, ze pozwalajg na skuteczne
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia nawet w postepowaniach cechujacych sie wysoka konkurencyjnoscig. Bez
watpienia zatem zawierajg one upusty cenowe i rabaty, wtasciwe dla relacji Wykonawca — autor oferty. Podkresli¢ nalezy,
ze tresc¢ tych ofert jest konsekwencjg wieloletniej wspdipracy, wzajemnego zaufania i zbudowanych relacji. Oferty
uzyskane od podwykonawcow majg indywidualny charakter. Nie moze by¢ zresztg inaczej skoro skierowane sg do
Wykonawcy (lub pracownikow spéiki) i dotyczg oferty kalkulowanej na potrzeby konkretnego postepowania. Ich
ujawnienie mogloby negatywnie skutkowa¢ dla relacji utrzymywanych z innymi podmiotami. 1 Por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 1 sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 745/08

7. Podkreslamy, ze w toku prowadzonej dziatalno$ci niejednokrotnie spotkaliSmy sie ze zjawiskiem polegajgcym
na wykorzystywaniu wiedzy o szczegédtach relacji tgczacych dane podmioty do walki konkurencyjnej. Dlatego tez
zalezy nam na zachowaniu poufno$ci zatgczanych ofert, co gwarantuje korzystanie przez Wykonawce z korzy$ci
wygenerowanych w toku wieloletniej dziatalno$ci na rynku inwestycji infrastrukturalnych. Powyzsze okoliczno$ci
oraz wptyw wycen podwykonawczych oraz wycen dostawcow na ksztalt (w tym cene) oferty sg wielokrotnie
podkreslane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Jak wskazuje Izba w wyroku z dnia 16 marca 2016 r2 .
podmioty wspoipracujgce -podwykonawcy mozna traktowac, jako specyficzny know - how, unikalny pomyst na
realizacje zamodwienia [oczywiScie zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego], co uprawnia do zastrzezenia
kwestionowanych w odwotaniu informacji, jako tajemnicy

przedsigbiorstwa. Podobnie wypowiedziata si¢ Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 lutego 2016 r.3 uznajac,
ze: Zrodia dostaw, ceny materiatoéw, ustug podwykonawczych, jakie sg oferowane wykonawcy wysokos¢ rabatow
i zasady otrzymywania

tych rabatow sg réwniez elementem organizacji przedsiebiorstwa, elementem prowadzonej dziatalno$ci, wypracowanych
kontaktéw i posiadajg warto$¢ gospodarczg, jako informacje handlowe. Gdyby konkurenci mieli swiadomos$¢ tego, od
jakich podmiotow, za jakie ceny i na jakich warunkach dany wykonawca kupuje materiaty i uzyskuje ustugi, mogliby
podejmowac 67

proby nawigzania kontaktu z tymi samymi dostawcami i uzyskania

podobnych cen, co mogtoby wptynaé negatywnie na konkurencyjno$¢ skarzonego konsorcjum. Niewatpliwie wyszukanie i
nawigzanie korzystnych kontaktéw handlowych, wypracowanie wtasnych procedur w toku realizacji zamowienia -
wymagato zaangazowania czasowego i poniesienia naktadéw po stronie wykonawcy, ktére jako warto$ci gospodarcze
ma prawo chroni¢. 8. W zwigzku z powyzszym, oferty podwykonawcéw i poddostawcow w najdalej idacy sposob
wplywajg na bowiem na kluczowe aspekty tegoz zobowigzania, takie jak mozliwos¢ jego realizaciji za okre$long cene, w
okreslonym terminie i w danych warunkach. 9. Wykonawca oswiadcza, ze oferty podwykonawcow nie zostaty
upublicznione -wrecz przeciwnie, w ich treSci wyraznie wskazano, Zze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa
podwykonawcéw. Podwykonawcy upowaznili Wykonawce do przekazania tresci ofert wytgcznie Zamawiajgcemu lub
Krajowej Izbie Odwotawczej. 10. Jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 7 kwietnia 2022 r.
sygn. akt KIO 764/22) ,Niezbednym elementem skutecznego uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa jest
wykazanie przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Tymczasem, aby je wykazaé, nalezy np. przedstawi¢ dokumenty, z ktoérych
wynika, ze konkretne informacje (te same, ktore zostaly zastrzezone) w konkretnych okoliczno$ciach sg dostepne
wylacznie dla Scisle okreslonego kregu os6b.”. 11. Upublicznienie tresci ofert podwykonawcoéw, zaoferowanych przez
nich cen czy ujawnienie samej okolicznosci potencjalnej wspédtpracy z Wykonawcg moze spowodowac wiele
negatywnych 2 Sygn. KIO 289/16 3 Sygn. KIO 149/16 konsekwenciji o charakterze gospodarczym, na ktére Wykonawca
wskazywat powyzej. O znaczeniu takich informacja wielokrotnie wypowiadata sie Krajowa Izba Odwotawcza, w tym m.in.
w wyroku z 7 kwietnia 2022 r. (sygn. akt KIO 730/22), gdzie Izba wskazata, ze ,Podziela stanowisko co do znaczenia
gospodarczego w kontekscie tajemnicy przedsiebiorstwa informacii (...), ktérych ujawnienie moze stanowi¢ zagrozenie
dla intereséw przedsigbiorcy poprzez migdzy innymi ostabienie ich wiarygodno$ci, zmniejszenie zdolnosci kredytowe;,
zdolnosci negocjacyjnej, co w konsekwencji moze rzutowac¢ na zawieranie umow na korzystnych warunkach. Trudno
oczekiwac od wykonawcy, by w kazdym przypadku wykazywania wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji
przedstawit dowody w formie fizycznej - czasami uzyskanie pewnych korzysci lub zaoszczedzenie kosztéw z powodu
utajnienia okreslonych informacji moze mie¢ charakter potencjalny i przyszty, co jednak nie przesgdza o braku wartosci



gospodarczej takich informaciji.”. 12.,Wypracowane przez Odwotujgcego w ramach prowadzonej dziatalnosci relacje
handlowe - stanowigce efekt wspédtpracy i budowanych przez lata kontakiéw podmiotéw prywatnych, a takze istniejgcej
pomiedzy nimi relacji biznesowej, stanowig o wymiernej wartoSci gospodarczej takich informaciji. Utrzymywanie w
tajemnicy informaciji o wspétpracy z danym podmiotem czy tez 68

o przedmiocie takiej wspotpracy, moze mie¢ wptyw na budowang pozycje rynkowg danego wykonawcy. Informacje na
temat kontrahentéw spoza sektora publicznego, uzyskanego w ramach wspotpracy wynagrodzenia, czy przedmiotu tej
wspotpracy mogg stanowi¢ zrodio wiedzy o danym przedsiebiorcy i dla innego podmiotu, dziatajgcego profesjonalnie w
tym samym segmencie rynku, moga by¢ wykorzystane w celu zachwiania pozyciji konkurencji’ (wyrok z dnia 9 maja 2022
r. Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 1006/22). 13. Z analogiczng sytuacjg mamy do czynienia w przypadku
wyjasnien Wykonawcy. Zawierajg one szczegotowe wyliczenia, ktére odzwierciedlajg sposob realizacji zamowienia.
Kalkulacja ceny ofertowej stanowi know - how Wykonawcy, jest bowiem konsekwencja strategii, ktérg przyjat
Wykonawca na etapie opracowywania ceny ofertowej. Jest to szczegodlnie istotne biorgc pod uwage, ze w
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego rywalizujg Wykonawcy z tego samego rynku, ktérzy wyceni¢
muszg ten sam zakres prac. Zatem wtasnie 6w know - how niejednokrotnie przesgdza o przewadze, ktéra pozwoli¢
moze na wygranie przetargu. Oznacza to, ze warto$cig podlegajgca prawnej ochronie jest dobér kontrahentéw,
rozwigzan technicznych i wykorzystanie okolicznosci sprzyjajgcych danemu wykonawcy. Podkresli¢ réwniez nalezy, ze
reguly kalkulacji cen ofertowych, jakkolwiek niewatpliwie uzaleznione od konkretnych postepowan, sg co do zasady
wykorzystywane w réznych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Zatem ochrona tych informac;ji

w postepowaniu przektada sie jednoczesnie na

analogicznie upatrywany interes wykonawcy w innych postepowaniach. Nie budzi zatem watpliwosci, ze mamy tu do
czynienia z catlym pakietem informacji odnoszgcych sie do organizacji i podstaw funkcjonowania przedsigbiorstwa, w
tym koncepcji Wykonawcy w zakresie sposobu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. 14. Zasadno$¢ utajniania tego
typu informacji potwierdza w swoim orzecznictwie Krajowa lzba Odwotawcza, chociazby w wyroku z dnia 14 maja 2013
r.4 Tak wiec informacje zawarte w 4 Sygn. KIO 908/13 wyjasnieniach wykonawcy majg wartos¢ gospodarczg. Sposéb
budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej strategii (kosztorysy i struktura zatrudnienia) spetniajg
przestanki uznania informac;ji tych za tajemnice przedsiebiorstwa, stanowigcego know-how, jako posiadajgcych wartos¢
handlowa i gospodarcza, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybér jego oferty
jako najkorzystniejszej. 15. Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, ze informacje zastrzezone w wyjasnieniach nalezy bra¢ pod
uwage jako jedng catos¢ sktadajgcy sie na tres¢ wyjasnien i nie mogg one by¢ wyrywkowo wyciggane z kontekstu,
poniewaz w takim przypadku mogtoby posrednio doj$¢

do ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezone informacje nie zostaty nigdy ujawnione do wiadomosci publicznej,
a Wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci — ograniczajac krgg os6b zaangazowanych
w temat wymiany 69

korespondencji i argumentaciji, a osoby te zostaty zobowigzane do zachowania

wszelkich informacji w poufnosci. 16. Powyzej wskazane informacje pozyskane przez inne przedsigbiorstwa
zmniejszytoby konkurencyjnos¢ Wykonawcy w innych przetargach. Otoczenie konkurencyjne wyeliminowatoby taki
podmiot z rynku, gdyby jego unikalna

wiedza o konkretnym biznesie stata sie publiczna i dostepna dla kazdego. Skutki takiego dziatania narazityby na szkode
interes spdtek i w konsekwenciji takze wszystkich pracownikéw. 17. Nadto, nie sposéb nie dostrzec, Ze przedmiot
zamoOwienia wymaga wykonania okreslonych prac powtarzalnych - prac, ktore sg wykonywane takze na innych
podobnych kontraktach. Wykonawca mogiby wiec, ceny oraz dane wskazane w ofertach zastosowanych w niniejszej
sprawie, wprost zastosowa¢ w kolejnych

postepowaniach, budujgc w ten sposéb przewage konkurencyjng, i w konsekwenciji osiggajgc korzystniejsze ceny
ofertowe, a jesli informacje te zostang ujawnione podmiotom konkurencyjnym, z pewno$cig utracg zbudowang przewage
gospodarcza. W takiej sytuacji, na potrzeby kolejnych postepowan, bedzie musiat na nowo zbiera¢ informacje oraz
wycenia¢ okreslony zakres prac, poszukujgc dalszych oszczednosci, odmiennie grupujac koszty wspolne, ustalajgc inne
poziomy zysku i wyceny ryzyka itd., co przy tym istotne, przy ostrej rywalizacji rynkowej. Wykonawca nie ma w tym
zakresie nieograniczonych mozliwosci. Koniecznos¢ kazdorazowego ujawniania cen jednostkowych, prowadzi¢ bedzie
do utraty mozliwosci efektywnego konkurowania w kolejnych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego,
generujgc straty (utracone zyski z realizaciji kolejnych, potencjalnych zaméwien). Wykonawca sporg cze$¢ portfela
zlecen pozyskuje z rynku zamowienh publicznych, gdzie w dalszym ciggu gtownym kryterium

przesgdzajgcym o wyborze jest cena. W odczuciu Wykonawcy jest rzeczg oczywista, ze informacje handlowe,
gospodarcze i technologiczne decydujgce o uzyskaniu najkorzystniejszej ceny muszg mie¢ charakter poufny i stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. 18. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazano, ze informacja staje sie "tajemnicg",
kiedy przedsigbiorca przejawia wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie traci natomiast swojego
charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono os6b zobowigzanych do dyskrecji (np. pracownicy
przedsiebiorstwa). Pozostanie okreslonych informaciji tajemnica przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjat
dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do osob trzecich w

normalnym toku zdarzen, bez konieczno$ci podejmowania szczegdlnych staran (por. np. orzeczenie SN Izba Cywilna z
6.06.2003, IV CKN 211/01; orzeczenie SN z dnia 3.10.2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59 oraz orzeczenie
SN z dnia 5.09.2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002, nr 5, poz. 67). ,Art. 11 ust. 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji - istnienie zasiegu stanu tajemnicy - uzaleznia od podjecia przez przedsigbiorce 70



okreslonych dziatarn zmierzajgcych do zachowania poufnosci objetych nig danych. Dziatania te - jak trafnie podnosi sie w
literaturze przedmiotu - powinny zmierzac do osiagniecia takiego stanu, w ktorym osoby trzecie chcac zapoznaé sie z
treScig informaciji, muszg doprowadzi¢ do wyeliminowania przyjetych przez przedsigbiorce mechanizmow
zabezpieczajacych przed niekontrolowanym wyptywem danych. Wybor informaciji majgcych zosta¢ objetymi poufnoscig
nalezy oczywiscie do przedsiebiorcy. Jednakze wybor ten, co do zakresu stanu tajemnicy, nie moze by¢ oderwany od
mozliwosci podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania w poufno$ci wybranych informaciji (art. 11 ust. 4 ustawy)"
— tak Sad Najwyzszy w wyroku z 5 wrze$nia 2001 roku, | CKN 1159/00. 19. Zgodnie z poglagdem Sadu Najwyzszego
wyrazonym w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r. ,Informacja (wiadomo$¢) ,nie ujawniona do informacji publicznej” to
informacja nieznana og6towi lub osobom, ktore ze wzgledu na swoéj zawdd sg zainteresowane w jej posiadaniu. Taka
informacja podpada pod pojecie "tajemnicy", kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot
odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla innych os6b musi by¢ rozpoznawalna”. Wykonawca o$wiadcza, iz wymienione
powyzej informacje nie byly i nie bedg ujawniane do wiadomosci publicznej, czemu Wykonawca dato wyraz w sposéb
jednoznaczny i zrozumiaty dla oséb majacych do nich dostep (oraz podjeto szereg czynnosci stuzgcych ich ochronie, o
czym mowa w dalszej czeSci pisma). Tym samym bezsporne jest, Ze nie mozna ich uzna¢ za powszechnie znane czy
tez fatwo dostepne. 20. Wyjasniamy, ze informacje zawarte w niniejszych wyjasnieniach i zatgczonych do nich
dokumentach nie sg ujawnione przez nas nie tylko poza sfere naszych przedsiebiorstw, ale nie sg ujawnione wigkszosci
naszych pracownikow, a wylgcznie osobom niezbednym do przygotowania kompleksowej oferty. Ponadto wszyscy
pracownicy spétek wchodzacych w sktad Wykonawcy zobowigzani sg do zachowania w poufnosci wszelkich informacji
pozyskanych w zwigzku z zatrudnieniem, niedotyczgcych ich osobistych spraw wynikajgcych ze stosunku pracy. Dostep
do tych informacji posiada waska grupa pracownikéw Wykonawcy, czego w zadnym wypadku nie mozna utozsamiac z
ich upublicznieniem. Jak wskazuje Sad Najwyzszy w przywotanym juz wyroku ,tajemnica nie traci swojego charakteru,
gdy wie 0 niej pewne ograniczone grono osob, zobowigzanych do dyskreciji, w tym — kontrahenci przedsigbiorcy”. Na
uwage zastuguje, zZe nie jest mozliwe zapoznanie sie z przedmiotowymi informacjami zwykla, prawnie dozwolong droga
(wykazanie, iz w taki sposob mozliwe jest uzyskanie dostepu do informacji pozbawia je ochrony prawnej5 ). 21. Ostatnig
przestankg warunkujacg uznanie danej informacji za stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa jest podjecie przez
przedsiebiorce dziatan zmierzajgcych do zachowania jej poufnosci. Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, iz ustawodawca

w zaden sposoéb nie precyzuje form, 5 Por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 9 lutego 2012 r., sygn. | ACa
968/11

jakie przybrac¢ powinny zmierzajgce do zachowania poufno$ci dziatania przedsiebiorcy. Zdaje sie wiec nie budzi¢
watpliwosci, iz postepowanie przedsigbiorcy w kontekscie art. 11 ust. 2 Uznk ocenia¢ nalezy przez pryzmat celu, jaki tej
normie przyswieca. Tym natomiast jest uniemozliwienie, aby chroniona informacja dotarta do wiadomosci osoéb trzecich
w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony6 . 22. W jednym ze swoich wyrokéw Sad
Najwyzszy poddat analizie dyspozycje art. 11 ust. 2 Uznk7 w konteks$cie spoczywajgcych na przedsiebiorcy obowigzkow
i stwierdzit, iz ani z treSci tego przepisu, ani z catoksztattu Porozumienia w Sprawie Handlowych Aspektéw Praw
Wiasnosci Intelektualnej (zbior europejskich standardow w zakresie uczciwej konkurenciji) nie wynika, jakim dziataniom
ochronnym muszg zosta¢ poddane tajemnice przedsigbiorstwa, aby mozna byto traktowac je jako poufne. Sad
Najwyzszy wskazuje ponadto: ,W unormowaniach tych mowi sie jedynie, ze dziatania te muszg byc¢ (art. 11 ust. 4 Uznk),
(art. 39 ust. 2 TRIPS). Ocena okreslonych dziatan jako odpowiednich, czy tez rozsgdnych w rozumieniu powotanych
przepiséw, moze przedstawiac sie roznie w zaleznosci od okolicznosci konkretnego przypadku” 8 . Przyjgé wiec nalezy,
iz to do przedsiebiorcy nalezy wybér takich srodkéw zaradczych, aby zagwarantowac, iz informacje, ktorych jawnos¢
chce ograniczy¢ pozostang niedostepne bez podjecia specjalnych, ukierunkowanych na ich odtajnienie, dziatan.
Wykonawca stosuje rygorystyczne reguty wewnetrzne zwigzane z dostepem do informac;ji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa oraz z obrotem tymi informacjami. 23. Do $rodkéw, ktérymi moze postugiwaé sie wykonawca w celu
zachowania tajemnicy przedsigbiorstwa zgodnie z przyjetym w doktrynie katalogiem zaliczy¢

mozna miedzy innymi: dozor fizyczny, kontrole dostepu do pomieszczen, monitoring, wiasciwy obieg dokumentaciji, a
takze technologie zapewniajgce bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsiebiorstwa. Jak wskazuje sie w doktrynie,
»Srodki prawne stosowane w ochronie informacji rowniez nie sg homogeniczne i obejmujg np. poinformowanie
pracownikéw o potrzebie ochrony informacji, wewnetrzne procedury, klauzule do umoéw o prace, oddzielne umowy o
poufno$¢, zakazy konkurencji, oSwiadczenia o]

poufnosci dokumentow wysytanych drogg elektroniczng lub tradycyjng"9 . 24. Odnoszac powyzsze okolicznosci do
przedmiotowego Postepowania, nalezy wskazac, ze wszystkie informacje objete zastrzezeniem spetniajg warunek
poufnosci, tj. nie sg to informacje powszechnie dostepne, a Wykonawca dotozyt wszelkich staran, zeby zadne informacje
umozliwiajgce ujawnienie tych danych nie byly dostepne publicznie. 25. W celu ochrony informacji objetych tajemnica
przedsiebiorstwa Wykonawca podjat szereg dziatan o charakterze zaréwno fizycznym jak i prawnym, co przejawia sie
miedzy innymi w tym, ze 72

dostep do informaciji zawartych we wszystkich wymienionych dokumentach posiada wytgcznie okreslone i ograniczone
grono pracownikow i wspotpracownikéw Wykonawcy. 6 Por. wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., sygn. | CKN 304/00
7 Wyrok odnosi sie do poprzedniej jednostki redakcyjnej Uznk odnoszacej sie do tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 11 ust.
4) 8 Wyrok SN z dnia 28 lutego 2007 r., sygn. V CSK 444/06 9 Michalak A. Art. 11. W: Ustawa 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd, Il. Wolters

Kluwer, 2016
informacje te gromadzone sg w taki sposoéb, ze nie jest mozliwy dostep do nich przez osoby nieupowaznione. 26. Dostep

do wskazanych informacji ma wylgcznie ograniczona liczba pracownikow Wykonawcy - osoby odpowiedzialne za
przygotowanie danej oferty (w zakresie, w jakim dostep ten jest niezbedny do zfozenia poprawnej formalnie oferty) oraz



zarzgdy Spotek. Mdwigc o ograniczeniach w dostepie pracownikéw i innych os6b do zastrzeganych informacji wskazac
nalezy, ze Wykonawca stosuje ograniczenia

organizacyjne zwigzane z przeplywem danych polegajgce m. in. na
wprowadzeniu stosownych procedur wewnetrznego obiegu informacji stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa, zabezpieczeniu hastami danych zapisywanych na serwerze, itp. W celu ochrony informac;ji
o poufnym charakterze, w Grupie Kapitatowej Polimex Mostostal zostaty wprowadzone mechanizmy ochrony informaciji
poufnych w postaci Regulaminu obiegu i ochrony dostepu do informacji poufnych oraz wykonywania obowigzkéw

informacyjnych w Grupie Kapitatowej Polimex — Mostostal S.A. (,Regulamin”) — Zatgcznik nr 1 oraz Procedura
Przygotowania Oferty i Umowy, z ktérych wyciagi przedktadamy w zatgczeniu — Zatgcznik nr 2. Zgodnie z pkt. 5
wskazanej procedury, wszelkie informacje i dokumenty pozyskiwane i tworzone w trakcie procesu ofertowania podlegajg
ochronie przez wyznaczony w tym celu dziat. Majgc na wzgledzie poufnos¢ informaciji i dokumentacji zwigzanych z
przygotowywang ofertg wskazana procedura wprowadzita rowniez

szczegGtowy tryb wyboru zespotu ofertowego oraz jego sktadu. Odnoszac sie zas do przediozonego Regulaminu
wskazuje w szczegblnosci na regulacje dotyczgce ochrony informaciji poufnych w zakresie prowadzenia listy osob
majgcych dostep do informacji poufnych, zakazu wykorzystywania i ujawniania informacji poufnych, archiwizaciji

dokumentow, udostepniania informaciji poufnych na zewnatrz spotki oraz podmiotdéw zaleznych, nadzoru i kontroli nad
informacjami poufnymi oraz sankcji za naruszenie postanowien Regulaminu. 27. Dodatkowo pracownicy, majgcy dostep
do zastrzeganych informacji, zostali zobowigzani do zachowania tychze informacji w tajemnicy, na dowod czego w
zatgczeniu przedkladamy wzory umow o prace zawartych z pracownikami uczestniczgcymi w procedurze
przygotowania ofert stosowane przez Polimex — Mostostal S.A. oraz Polimex Infrastruktura sp. z 0.0. (Zatgcznik nr 3.1
oraz Zatgcznik nr 3.2) oraz wzor 73

oswiadczenia osoby zatrudnionej o zobowigzaniu do zachowania poufnosci oraz przestrzeganiu Regulaminu (Zatgcznik
nr 4).0Obowigzek zachowania poufnosci zastrzeganych informacji jest takze jednym z podstawowych obowigzkow
pracowniczych, jakie spoczywajg na osobach pracujgcych na rzecz Wykonawcy, wynikajgcym z art. 100 § 2 pkt 4
Kodeksu pracy. 28. Ponadto - umowy zawarte przez Wykonawce z podwykonawcami (dostawcami) przewidujg, ze sam
fakt prowadzenia negocjacji z podwykonawcami jest objety klauzulg poufnosci. Co wiecej, w celu zachowania poufnosci,
w Grupie Kapitatowej Polimex Mostostal zostata wdrozona Procedura Zakupdw w GK PxM, z ktérej wyciag przedktadamy
w zatgczeniu (Zatgcznik nr 5). Zgodnie z obowigzujgca procedura, ,zapytanie ofertowe moze by¢ otwarte, czyli dostepne
publicznie lub zamkniete, czyli skierowane do kwalifikowanych grup dostawcow/podwykonawcow w danej grupie
dostawcow/podwykonawcédw (oferujgcych okreslone produkty/ustugi). Zapytania zamkniete musza by¢ bezwzglednie
stosowane w przypadku przekazywania dokumentacji technicznej lub innych wewnetrznych dokumentéw. Zapytanie
ofertowe zawierajgce

kompleksowg dokumentacje techniczng lub inne wewnetrzne dokumenty moze by¢ skierowane wytgcznie do firm
kwalifikowanych, ktore podpisaty deklaracje o poufnosci.” W zwigzku z powyzszym Wykonawca zatgcza réwniez wzér
klauzuli poufnosci obowigzujgcej w Grupie Kapitatowej Polimex Mostostal, akceptowanej przez kontrahentéw przed
udostepnieniem przez Wykonawce informacji zwigzanych z dang inwestycjg (Zatgcznik nr 6). 29. Wykonawca
wypracowat wewnetrzne reguly obiegu dokumentéw oraz dostepu do informaciji, jak réwniez wdrozyt technologie
zabezpieczajgcag bezpieczenstwo sieci informatycznych. W szczegélnosci, wszelka korespondencja elektroniczna
dotyczgca postepowania, a zwtaszcza ta dotyczgca informaciji zawartych w wyzej wymienionych zatgcznikach zawiera
oswiadczenie o poufnosci dokumentéw i informaciji w nich zawartych. 30. Podsumowujgc, nalezy wskaza¢, ze
Wykonawca uczynito zados¢ wymaganiom w zakresie skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a
wskazane informacje nie moga zostaé¢ udostepnione pozostatym wykonawcom. Biorgc pod uwage powyzsze,
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa jest zasadne. lll. Wyjasnienia ## TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA
WYKONAWCY — POCZATEK ####

##H TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA WYKONAWCY — KONIEC ###
IV. Podsumowanie 1. Wykonawca o$wiadcza, ze oSwiadcza i potwierdza, Zze ztozona przez Wykonawce oferta jest
zgodna i odpowiada tresci SWZ, jak rowniez, ze w zaoferowanej cenie zawarto cato$¢ kosztow zwigzanych z realizacjg
przedmiotu zamowienia oraz, ze ztozenie oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji. 2. Wykonawca o$wiadcza
nadto, ze zaoferowana przez Wykonawce cena zapewnia realizacjg przedmiotu zamoéwienia bez uszczerbku dla jego
jakosci.

3. Wykonawca wskazuije, ze czesc¢ I’ niniejszych wyjasnien, jak rowniez Zatgczniki 1 - 8.8 i 15 wraz z ofertami
Podwykonawcow (Zatgczniki 12.1-14.5) stanowig tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy. (...)".

W pozostalym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc
dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnoénie zarzutu pierwszego i drugiego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgce czesciowemu uwzglednieniu.

W ocenie Izby, Przystepujgcy w ramach przedstawionego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa



wyjasnien ceny razgco niskiej i zatgcznikdw do nich (Cz. llli zatgczniki od 1 do 8.8, od 12.1 do 14, 5 oraz 15) wykazat, co
do zasady wszystkie przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2 UZNK, jak i uczynit zados¢ wymogom z art.
18 ust. 3 Pzp. Jednoczesnie wymaga podkres$lenia, ze: ,Zainteresowany wykonawca juz w momencie przekazania
zamawiajacemu informacji i dokumentéw, ktdrych ochrony i utajnienia zada, powinien ztozy¢ stosowne zastrzezenie. Z
kolei ocena spetnienia ustawowych przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinna by¢ kazdorazowo
dokonywana indywidualnie i uwzglednia¢ wszystkie majgce znaczenie okolicznosci konkretnego przypadku” (za
wyrokiem KIO z 14.04.2023 r., sygn. akt: KIO 841/23). Z tych tez wzgleddw okoliczno$¢ tozsamosci uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w niniejszej sprawie, a w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym przez Gmine Miasto Gdynia (dowod nr 1 ztozony przez Odwolujgcego), czy tez firme INERCORE (dowéd
nr 4 ztozony przez Odwotujgcego /w tym wypadku byto inne wezwanie do wyjasnien inne niz w tym stanie faktycznym
gdy wezwanie nie jest tak konkretne ale bardzie swobodne/) jest irrelewantne dla przedmiotu sporu i nie zmienia
stanowiska Izby przedstawionego na wstepie. Nadto, wazne sg same wyjasnienia ceny razgco niskiej.

Izba podkresla w zakresie pierwszej przestanki, ze co do charakteru tych informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa niewatpliwie nie jest mozliwe ich wyczerpujace wyliczenie. Nadto, zgodnie z wyrokiem TSUE (C-54/21)
za poufne moga by¢ zastrzezone dowolne informacje, majgce wartos¢ handlowg dla Wykonawcy. Inaczej mowigc tez
»inne” niz techniczne, technologiczne i organizacyjne, gdy to: ,mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym
Wykonawcy”.

Odnosnie wartosci gospodarczej informacji, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 UZNK przejawia sie ona w tym, Zze ujawnienie
informacji konkurentom mogtoby spowodowac po

stronie wykonawcy szkode, czy tez odwrotnie, gdy wykorzystanie przez innego przedsigbiorce zaoszczedzi mu
wydatkow lub zwiekszy zyski. (wyrok z dnia 04.09.2019 r., sygn. akt: KIO 1626/19, KIO 1628/19). Warto$¢ gospodarcza
okreslonej informacji poufnej przejawia sie co do zasady w mozliwosci wykorzystania tej informacji w walce
konkurencyjnej. Chodzi wiec 0 wykazanie, ze dana informacja dotyczy dziatalnosci

gospodarczej okreslonego przedsiebiorcy i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej.

Krajowa Izba Odwotawcza, definiowata réwniez pojecie ,wartosci gospodarczej” w wyroku z dnia 26.03.2018 r., sygn.
akt: KIO 458/18, KIO 474/18 stwierdzajgc, ze wartos¢ gospodarcza okreslonej informacji poufnej przejawia sie co do
zasady w mozliwosci wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej. Chodzi wiec o wykazanie, ze dana informacja
dotyczy dziatalno$ci gospodarczej okreslonego przedsiebiorcy i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjne. (wyrok
z dnia 26.03.2018 r., sygn. akt: KIO 458/18, KIO 474/18). W orzecznictwie przyjmuije sie, ze informacje sktadajace sie na
tajemnice przedsiebiorstwa muszg posiada¢ pewng wartos¢ ekonomiczng tzn. ich wykorzystanie przez innego
przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu wiecej zyskéw. Podkresla sie rowniez, ze wartos¢
gospodarcza informacji musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o wartosci
posiadanych przez niego informacii jest niewystarczajgce (tak m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11.09.2014 r., sygn.
akt: Il PK 49/14). Wartos¢ gospodarcza nie zawsze mozna wykazac konkretng warto$cig, z tego powodu jej przejawem
moze by¢ potencjalna szkoda, jaka Wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona
szerszemu gronu podmiotow.

Udostepnienie zastrzeganej informacji wigzatoby sig dla Wykonawcy z istotng szkoda, ktora bytaby rowna co najmniej
kosztom, jakie Wykonawca musiatby ponies¢ modyfikujac

stosowang dotychczas strategie cenowg by pozostac konkurencyjnym, poszukujgc kolejnych kontrahentéw, oraz nowych
rozwigzan w zakresie kalkulacji ceny zwigzanych np.: z brakiem nowych zamoéwien. Przepis art. 11 ust. 2 UZNK nie
wymaga bowiem wyliczenia warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji, bowiem to nie wysoko$¢ potencijalnej
szkody czy kosztdéw koniecznych od poniesienia Swiadczy o posiadaniu przez zastrzegang informacje wartosci
gospodarczej, ale sama okolicznoS¢, ze taka potencjalna szkoda lub koszt mogg zaistnieé. ,Nie mozna tu przyjac¢
jednolitej miary warto$ci, wprowadzajgc np. jego sztywne minimum. Kazde naruszenie cudzej, poufnej informacji, ktéra
wptywa na wartos¢

przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub ktérej naruszenie powoduje

wymierng szkode dla danego przedsiebiorcy, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W doktrynie wyrazono poglad, ze
"pojecie wartosci gospodarczej nalezy interpretowac liberalnie” [zob. A. Michalak, Deliktowa i kontraktowa
ochrona, s. 32]. (J. Szwaja

(red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2019r.). 76

Podobnie orzecznictwo: ,Wskazac nalezy, iz wartoS¢ gospodarcza moze wyrazac sie w sposéb pozytywny poprzez
wycene okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego,
czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego

pewng warto$¢), posiadajgcg okreslong wartos¢, dajgca sie ujaé w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra
zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa moze znalez¢
uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako warto$¢ niematerialna i prawna).
Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze poniesé w
razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotow.” (za wyrokiem KIO z 22.04.2021 r., sygn.
akt: KIO 715/21).



Niewatpliwie takg warto$¢ gospodarczg stanowig oferty podwykonawcéw, a ich wartos¢ gospodarcza dla
Przystepujgcego zostata wykazana, w tym ewentualna szkoda w wypadku ich ujawnienia, a w konsekwenc;ji taki ich
charakter jako informacji podlegajgcej tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba w tym zakresie podziela stanowisko
orzecznictwa zgodnie z ktérym: ,podmioty wspdipracujace - podwykonawcy mozna traktowa¢, jako specyficzny know -
how, unikalny pomyst na realizacje zamowienia [oczywi$cie zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego], co uprawnia do
zastrzezenia kwestionowanych w odwotaniu informaciji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa” (wyrok KIO z 16.03.2016r.,
sygn. akt: KIO 289/16). Nadto: ,Zrodta dostaw, ceny materiatéw, ustug podwykonawczych, jakie sg oferowane
wykonawcy wysoko$¢ rabatow i zasady otrzymywania tych rabatéw sg réwniez elementem organizacji przedsiebiorstwa,
elementem prowadzonej dziatalnosci, wypracowanych kontaktow i posiadajg warto$¢ gospodarczg, jako informacije
handlowe. Gdyby konkurenci mieli swiadomos$¢ tego, od jakich podmiotéw, za jakie ceny i na jakich warunkach dany
wykonawca kupuje materiaty i uzyskuje ustugi, mogliby podejmowaé proby nawigzania kontaktu z tymi samymi
dostawcami i uzyskania podobnych cen, co mogtoby wptyna¢ negatywnie na konkurencyjno$¢ skarzonego konsorcjum.
Niewatpliwie wyszukanie i nawigzanie korzystnych kontaktéw handlowych, wypracowanie wtasnych procedur w toku
realizacji zamowienia - wymagato zaangazowania czasowego i poniesienia naktadéw po stronie wykonawcy, ktére jako
warto$ci gospodarcze ma prawo chroni¢” (wyrok KIO z 17.02.2016 r., sygn. akt: KIO 149/16), jak i: ,Fakt pozostawania
przez podmioty prywatne w relacjach handlowych oraz informacje ujawniajgce elementy ich wspdtpracy majg charakter
handlowy i organizacyjny przedsigbiorstwa oraz mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
u.z.n.k. Ujawnienie takich informaciji, ktére pozornie mogg wydawaé sie mato istotne, moze potencjalnie wptyngé na
zaburzenie konkurencji, zwtaszcza na rynkach o waskiej specjalizaciji, w ktorych o przewadze konkurencyjnej danego
podmiotu 77

mogg decydowaé konkretne relacje biznesowe. Fakt ujawnienia takich relacji moze stanowi¢ cenng informacje dla
konkurentow, ktorzy podejmujac dziatania zmierzajgce do zmiany, czy tez zaburzenia tych relacji, mogg wptynac¢ na
aktualng pozycje rynkowg danego podmiotu, ktéry wczesniej informacje te utrzymywat w poufnosci.” (wyrok KIO z
09.05.2022 r., sygn. akt: KIO 991/22).

Odnosnie trzeciej przestanki, podjecia dziatan zmierzajacych do zachowania poufnosci danej informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Formy takich dziatan mogg by¢ r6zne. Ocena okre$lonych dziatan jako odpowiednich, czy tez
rozsgdnych, moze przedstawia¢ sie réznie w zaleznosci od okolicznosci konkretnego przypadku. Wykazanie tej
przestanki jest mozliwe dowodami i w tym wypadku Wykonawca powinien ztozy¢ konkretne dowody w postaci klauzul
poufnosci stosowanych w umowach o prace, czy tez regulaminéw obiegu dokumentéow. W tym stanie faktycznym
Przystepujacy przedstawit takie dokumenty od zatgcznika nr 1 do 6 i oddzielnie w ofertach podwykonawcéw (,klauzule
poufnoéci’) w zatgczniku nr 12.1, 12.2, 13.1, 13.2, 14.1, 14.2. Jak stwierdza sie w orzecznictwie: ,Wedtug lzby w
odniesieniu do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wykazanie podjecia dziatan w celu utrzymania
informacji w poufnosci zgodnie z regulacjg art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji wymaga nie tylko
wykazania (udowodnienia), ze wszystkie podmioty majgce dostep do tych informacji w sposéb skuteczny zobowigzaty
sie zachowac w tajemnicy powierzone informacje, ale réwniez wykazania (udowodnienia) dziatan, jakie w tym zakresie

podjeli.” (wyrok KIO z 20.07.2022 r., sygn. akt: KIO 1748/22). Niewatpliwie w przedmiotowym stanie faktycznym zostaly te
wytyczne spetnione.

Nadto: ,,Pojeciem "wykazania”, o ktbrym mowa w art. 8 ust. 3 (obecnie art. 18 ust. 3) Prawa zamowien publicznych,
rozumie¢ nalezy nie tylko ztozenie o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, ale
rowniez przedstawienie stosownych dowodéw na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie mozna w tym upatrywac
bezwzglednego obowigzku dowiedzenia zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, nie ulega bowiem watpliwo$ci, ze nie wszystkie okolicznosci
mozna poprze¢ stosownymi dowodami i w takich wypadkach zasadniczo wystarczajgce jest ztozenie przez danego
wykonawce o$wiadczenia. W odniesieniu jednak do niektorych twierdzen wykonawca moze z tatwoscig takie dowody
przedstawi¢, jesli powoluje sie na okolicznosci, ktérych wykazanie jest za ich pomocg mozliwe.” (wyroku z 26.04.2021r.,
sygn. akt: KIO 902/21). Podobnie: ,W ocenie Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie
obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli oSwiadczenie co do przyczyn objecia informac;ji tajemnicg

przedsiebiorstwa. Izba podzielita przy tym stanowisko wskazujgce, ze uzyte w art. 18 ust. 3 Pzp przez ustawodawce
sformutowanie "wykazania", nie oznacza wytgcznie "oSwiadczenia", czy "deklarowania", ale stanowi znacznie silniejszy
wymog "udowodnienia”. (za wyrokiem KIO z 04.08.2022 r., sygn. akt: KIO 1823/22), czy tez w wyroku KIO z 30.09.2016
r., sygn. akt: KIO 1743/16: "Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek
"wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa.",
jak i: "Wykazanie przez wykonawce, ze zastrzegane informacje posiadajg walor tajemnicy przedsigbiorstwa, powinno
polegac na zfozeniu dowoddéw majacych postac (...) np. wyciggu z uméw z kontrahentami zawierajgcych postanowienia
0 zachowaniu okreslonych okolicznosci w poufnosci” (wyrok KIO 04.02.2016 r., sygn. akt: KIO 84/16). Ztym, ze: ,Za
wykazanie nie moze by¢ uznane ogélne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementow
definicji legalnej tajemnicy, czy golostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy
przedsiebiorstwa” (wyrok KIO z 01.04.2021 r., sygn. akt: KIO 500/21).

Przy czym, w niniejszej sprawie Izba wzieta pod uwage nastepujgca okolicznos¢, ze Odwotujgcy ztozonymi dowodami
na rozprawie dowod od nr 1 do 3, zwlaszcza nr 2 i 3 udowodnit, Ze okreslone zatgczniki od 1 do 8.8, a takze 15 zostaty
odtajnione w innym postepowaniu przez Gmine Miasto Gdynia: ,Budowa Obwodnicy dzielnicy Witomino w Gdyni”, w
konsekwenciji sg znane Odwotujgcemu i nie sg juz utrzymane w poufnoéci. Z podobnych wzgledéw Izba nakazata
odtajnienie str. 17 do 19, 22-23 (Cz. lll wyjasnien od lit. B pkt 1-3, lit. C pkt 1 do 2 ,wigcznie” i pkt 14 oraz lit. D pkt 1 do 4).
Odnoénie zatgcznika 12.6, 13.5 i 14.5 Izba nakazata ich odtajnienie po wczesniejszym zanonimizowaniu nazw i danych
podwykonawcéw. Podobnie, listy zalgcznikdéw do wyjasnien ze str. 27 do 28. Nalezy takze podkresli¢, ze Izba nakazat
odtajnienie wyciagdw kopii umow zawartych w trybie zamowienia publicznego (zat. 8.1 do 8.5 i 8.8), jak i pozostatych



wyciggow kopii umdw (mimo okolicznosci podnoszonych przez Przystepujgcego na rozprawie, co do zatgcznika 8.6 i
8.7), gdyz te ostatnie, jak i wcze$niejsze takze zostaly juz ujawnione zgodnie z dowodem nr 2 — 3. Dokumenty
prezentujgce $rodki stuzace zachowaniu poufnosci (zatgcznik od 1 do 6) zostaty odtajnione, przy czym jedynie z uwagi
na ich odtajnienie w innym postepowaniu wskazanym powyzej. Z analogicznych powodow Izba takze odtajnita zatgcznika
nr 7 i 15, gdyz sg one tozsame z zatgcznikami nr 7 i 11 do wyjasnien (ztozonych na rozprawie jako dowéd nr 2).

Izba zachowata jako tajemnice przedsiebiorstwa oferty podwykonawcow zatgczone do wyjasnien ceny razgco niskiej. Po
pierwsze, dlatego, ze sg to oferty innych podwykonawcéw niz oferty podwykonawcow wskazanych w przedstawionych
dowodach Odwotujgcego (dowdd nr 2), tj. w innym postepowaniu, w ktérym nastapito przywotane

powyzej odtajnienie. Po drugie, Izba przychyla sie i podtrzymuje stanowisko wyrazone w wyroku KIO o sygn. akt: KIO
2123/20, dotyczgce ofert podwykonawcdw zatgczonych do wyjasnien ceny razgco niskiej, stwierdzajgc, ze oferty
podwykonawcdw mogg stanowi¢ warto§¢ gospodarczg, jak w tym stanie faktycznym. Nadto, sami podwykonawcy
zawarli w przekazanych Przystepujacemu dokumentach klauzule poufnosci (zat. 12.1, 12.2, 13.1, 13.2, 14.1, 14.2).
Inaczej méwigc warunkujg oni zaangazowanie w przedsiewzieciu pod warunkiem zachowania w tajemnicy
udostepnionych Wykonawcy ustug i dostaw. Z tych tez wzgledoéw Izba nakazata anonimizacje odtajnionych zatgcznikéw
nr 12.6, 13.5i 14.5, jak i listy zatagcznikdw do wyjasnien ceny razgco niskie;.

Odno$nie pozwolenia na przetworzenie odpadéw, Izba nie nakazywata jego odtajnienia, gdyz dotyczy ono podwykonawcy
(jak de facto przyznat Przystepujacy w swoim pismie procesowym). W ocenie Izby, jakakolwiek préba anonimizaciji i tak
mogtaby doprowadzi¢ w sposéb posredni (region, nr) do ujawnienia nazwy i danych podwykonawcy.

Izba generalnie podziela stanowisko Przystepujgcego, ze dobor okreslonych podwykonawcow, stanowi swoiste know-
how Przystepujgcego, co do tego jak zamierza zrealizowa¢ zamowienie (z powodow na ktore takze wskazuje
orzecznictwo przywotane powyzej). Z podobnych wzgledéw Izba uznaje za tajemnice przedsiebiorstwa przedstawione
wyliczenia jako elementy ofert podwykonawcéw. W tym kontekscie Izba wskazuje na wyrok SO w Katowicach, sygn. akt:
XIX Ga 167/07: ,zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotworcze ujawnione przez wykonawce na
zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena ofertowa nie jest razgco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
i mogg by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi uczestniczgcymi w
przetargu” (tez w wyroku Izby w sprawie o sygn. akt KIO 2602/13). Z kolei w wyroku SO w Poznaniu z 19.03.2015r., sygn.
akt: X Ga 76/15, zwrécono uwage, ze celem prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jest maksymalizowanie zyskéw i
ograniczanie strat, a jednym ze sposob6w na osiggniecie tego celu jest wypracowywanie odpowiednich, racjonalnych
zasad kalkulacji cen ofertowych. W ocenie Sadu: ,.sposéb postepowania, by do takiej minimalizacji kosztéw doprowadzi€,

stanowi pakiet informaciji praktycznych - know-how danego przedsigbiorcy i czestokroé jest pilnie przez niego strzezong
tajemnica. Przy czym owe ,know-how” rozumie¢ nalezy przez pryzmat art. 1 i rozporzadzenia Komisji WE nr 772/2004

w sprawie stosowania art. 87 ust. 3 Traktatu do kategorii porozumien o transferze technologii (...) i ono oznacza pakiet
informacji praktycznych (ktore nie zostaty opatentowane), wynikajgcych z doswiadczenia i badan, ktére sa: niejawne,
czyli nie sg powszechnie znane lub tatwo dostepne; istotne, czyli wazne i uzyteczne z punktu widzenia wytwarzania
produktéw objetych umowg oraz zidentyfikowane, czyli opisane w

wystarczajgco zrozumiaty sposob, aby mozna byto sprawdzi¢, czy spetniajg kryteria niejawnosci i istotnosci”. Nadto, Izba
w innym wyroku wskazata, ze: ,Sposéb kalkulacji ceny oferty. przyjete zatozenia, metodologia, warunki wspotpracy z
dostawcami, sposéb wykonywania tych ustug stanowi wartos¢ gospodarczg. Zapoznanie sie z metodami ustalania
kosztow, planowania zyskow, doborem wta$ciwych rozwigzan technicznych moze zagrozi¢ pozycji konkurencyjnej
wykonawcy w przysztosci” (wyrok KIO z 28.12.2021 r., sygn. akt: KIO 3513/21).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu od trzeciego do siédmego, Izba odstgpita od ich rozpoznania, gdyz sg to zarzuty ewentualne. Wobec
czesciowego uwzglednienia zarzutéw pierwszego i drugiego, Izba nie chce zamyka¢ Odwoltujgcemu drogi do skarzenia
wyjasnien ceny razgco niskiej Przystepujgcemu.

Izba w tym zakresie w petni podzielita i uznata za wtasne stanowisko wyrazone w podobnym stanie faktycznym,
zwlaszcza uchwate SN, jak rozpatrywane w ramach wyroku KIO z 26.02.2019 r., sygn. akt: KIO 260/19: ,Ze wzgledu na
stwierdzenie Odwotujgcego zaréwno w tresci odwotania jak i na rozprawie w KIO, iz kolejny zarzut dotyczacy razgco
niskiej ceny oferty Przystepujgcego jest zarzutem ewentualnym Izba uznajgc zasadno$¢ dopuszczalnosci takiego
formutowania zarzutéw odstgpita od rozpoznawania zarzutu razgco niskiej ceny oferty ( por. Uchwata SN z 18.10.2013 r.
(llrCzP 58/13, ). Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy —w zwigzku z nieznajomoscig wyjasnien — sformutowat ten zarzut
jako zarzut ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia
wyjasnien, zaznaczajgc, ze nie jest w stanie podjg¢ szczegbtowej polemiki z uwagi na nieznajomos$¢ tego dokumentu.
Wobec uwzglednienia zarzutu gtéwnego zarzut ewentualny nie podlegat rozpoznaniu. Odnoszgc sie do tego stanowiska,
podkreslenia wymaga kwestia, ze to od decyzji Odwolujgcego zalezy, jakie zarzuty podnosi w odwotaniu i w jaki sposob
je formutuje. W ocenie Izby zaden przepis ustawy Pzp nie stoi na przeszkodzie temu, aby w odwotaniu podnie$¢ zarzuty
gtéwny oraz — na wypadek jego nieuwzglednienia — zarzut ewentualny. Co wiecej, w przypadku nieujawnienia przez
zamawiajgcego okreslonego dokumentu konkurenta (w rozpoznawanej sprawie — wyjasnieh dotyczgcych ceny),
sformutowanie zarzutu zaniechania jego ujawnienia oraz zarzutu ewentualnego dotyczgcego skutkdw ewentualnej
wadliwosci takiego dokumentu (tj. zaniechania odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy z postepowania), jest 34
dziataniem racjonalnym i uzasadnionym. Trudno bowiem wykaza¢ na zasadno$¢ stawiania zarzutu sformutowanego
tylko na bazie domystéw i watpliwosci co do wielkoSci zaoferowanej ceny. Jednoczesnie podniesienie takiego zarzutu
bez wskazania na jego ewentualny



charakter zobowigzywatoby Izbe do jego rozpatrzenia, co z kolei narazatoby Odwotujgcego na odrzucenie ewentualnego
kolejnego odwotania wniesionego po zapoznaniu sie z wyjasnieniami, z uwagi na powage rzeczy osadzonej. W takich
sytuacjach za wiasciwg decyzje wykonawcy nalezy uznac zaskarzenie w pierwszej kolejnosci zaniechania ujawnienia
wyjasnien kalkulaciji ceny oferty Przystepujgcego, a nastepnie po zapoznaniu sie z ich tre$cig podjecie decyzji w
przedmiocie ewentualnego wniesienia odwotania wobec zaniechania odrzucenia oferty z razgco niskg ceng.” (za
wyrokiem KIO z 11.07.2019 r., sygn. akt: KIO 1190/19).

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba cze$ciowo uwzglednita odwotanie w zakresie wskazanym powyzej na podstawie art. 553
zdanie pierwsze i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekta jak w sentencji.

Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o
kosztach postepowania odwotawczego.

Jak wskazuje sie w pi$miennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego stosownie do
wynikobw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada
odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajacg”
sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien publicznych, w:
Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Odwotanie okazato sie zasadne w zakresie czeSciowo dwoch pierwszych zarzutéw, a podlegato oddaleniu w zakresie
takze czesciowo dwédch pierwszych zarzutdéw. Inaczej mowigc w niniejszej sprawie lzba — co wynika z sentenciji
orzeczenia — czesciowo oddalita i cze$ciowo uwzglednita odwotanie. Odwotanie okazato sie zasadne zatem w stosunku
1/2 i chybione w stosunku 1/2. Kosztami postepowania w czesci 1/2 obcigzono zatem Odwotujgcego, a w czesci 1/2 —
Zamawiajgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci
20.000 zt oraz koszty poniesione przez Odwotujacego z tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw (3.600 zt), co daje tacznie
kwote 23.600,00 zt. Zamawiajgcy poniost dotychczas koszty w wysokosci 0 zt, tymczasem odpowiadat za nie do
wysokosci 11.800,00 zt. (23.600,00 zt = 2 = 11.800,00).

Odwolujgcy zas, poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 23 600,00 zt, tymczasem
odpowiadat za nie do wysokosci 11.800,00 zt (23 600

zt + 2 = 11.800,00 zt). Wobec powyzszego Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11.800,00 zt
(23.600,00 — 11.800,00), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a
kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku. Zasgdzona od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego kwota 11.800,00 zt wyréwnuje zatem takze koszty, ktére powinien ponies¢ Zamawiajacy (0 + 11.800,00 =
11.800,00).

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania -
na podstawie art. 557 oraz art. 575 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1w zw. z § 7 ust. 3pkt 1i 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy:
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