Sygn. akt: KIO 2003/24
WYROK
Warszawa, dnia 03.07.2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgca: Agata Mikolajczyk

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2024 r. przez wykonawce: "POLDROG DRAWSKO POMORSKIE" S. A z/s
Drawsku Pomorskim(ul. Podmiejska 2, 78500 Drawsko Pomorskie) w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Zachodniopomorski Zarzad Drég Wojewodzkich w Koszalinie (ul. Szczecinska 31, 75122 Koszalin),

przy udziale Uczestnika po stronie Zamawiajgcego: STRABAGSp. z 0.0.z/s w Pruszkowie (ul. Parzniewska 10, 05-

800 Pruszkéw),

orzeka:

Oddala odwotanie;

Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujacego: "POLDROG DRAWSKO POMORSKIE" S. A z/s
Drawsku Pomorskim(ul. Podmiejska 2, 78500 Drawsko Pomorskie) izalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

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

Sygn. akt: KIO 2003/24

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 maja 2024r. przez wykonawce:"POLI
DROG DRAWSKO POMORSKIE" S. A. z/s w Drawsku Pomorskifidwotujgcy) w postepowaniu prowadzonym na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.),
[ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZPprzez zamawiajgcego: Zachodniopomorski Zarzad Drdég Wojewodzkich w
Koszalinie. Przedmiotem zamowienia publicznego jest ,,Przebudowa drogi woj. nr 148 na odcinku tobez - Zajezierze”
(znak sprawy: ZZDW-6.3812.78.2024.8.3.3). Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w BZP w dniu 30.04.2024
r., nr 00307316.
Wykonawca podat, ze wnosi odwotanie (...) wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych
na:
-wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu i uznaniu za takg oferty wykonawcy Strabag Spz o. o ul
Parzeniewska 10 ,Pruszkéw (dalej jako ,Strabag”) z naruszeniem art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp, przy
-naruszeniu art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Strabag w sytuacji, gdy oferta zawiera razgco niskg cene a takze zaniechanie odrzucenia oferty w sytuacji gdy
wykonawca Strabag wezwany do udzielenia wyjasnien ceny nie udowodnit, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska,
-naruszeniu art. 226 ust 1 pkt 5 Pzp w zwigzku z dokonaniem wyceny oferty i kosztow personelu Strabag w oparciu o
niedozwolone umowy cywilnoprawne a nie umowy o prace,
-naruszeniu art. 226 ust 1 pkt 10 Pzp gdy oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny w zwigzku z wyceng ofertowg w oparciu
0 koszty pracy z pominieciem kosztow pracodawcy — w oparciu 0 umowy cywilnoprawne,
-naruszeniu art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Strabag w sytuacji, gdy oferta
zostata zfozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw odwotania dotyczgcych odrzucenia oferty Strabag:
- naruszeniu art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm. — dalej jako ,uznk”) w zw. z art. 74 ust. 2 Pzp, poprzez
zaniechanie ujawnienia dokumentow i informaciji bezskutecznie zastrzezonych przez wykonawce Strabag jako tajemnica
przedsiebiorstwa tj dokumentéw oznaczonych zgodnie z listg zatgcznikow do wyjadnien ceny jako:
2.Kosztorys ofertowy - TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA
3.Korespondencja mailowa z Wytwornig Mas Asfaltowych w Stargardzie - TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA
9.Decyzja Starosty Stargardzkiego z dnia 14.02.2024 r, nr NS.6233.2.9.2023.L.S2 — TAJEMNIC/
PRZEDSIEBIORSTWA
10.Decyzja Marszatka Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego z dnia 22.03.2024 r., nr WOS-11.7244.2.2023.AS - -



TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA

a takze niejawnej czesci wyjasnien ceny —s. 5-8.

pomimo, ze wykonawca sktadajgc je nie przedstawit koniecznych wyjasnien, dowoddw ani nie wykazat, ze posiadajg
warto$¢ gospodarczg, ktére uzasadniatyby skuteczne zastrzezenie tajemnicy; o czym Odwotujgcy dowiedziat sie z
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu z dnia 4.06.2024r. Uwzgledniajgc powyzsze,
whniesienie odwotania w dniu 10.06.2024r. zostato dokonane z zachowaniem ustawowego terminu”.

Odwolujgcy wnidst o:

*merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie niniejszego Odwotania,

*dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania - na okolicznosci wskazane niniejszym
odwotaniem, a takze o dokonanie:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2.powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w jej wyniku
dokonanie odrzucenia oferty wykonawcy Strabag,

ewentualnie, w przypadku oddalenia zarzutéw dotyczacych podstaw odrzucenia oferty Strabag

3. ujawnienie petnej tresci ztozonych przez wykonawce Strabag wyjasnien razaco niskiej ceny oferty,

4. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. (...)

Interes prawny we whniesieniu odwotania.

Oferta Odwolujgcego zgodnie z rankingiem ofert zawartym w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata
uplasowana na drugiej pozycji rankingowej. Uwzglednienie odwotania i odrzucenie oferty wykonawcy Strabag jak rowniez
odtajnienie petnej tresci zlozonych wyjasnien ceny oferty ma bezposredni i realny wptyw na czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej. Uwzglednienie odwotania i odtajnienie nieskutecznie zastrzezonych wyjasnien ceny oferty wykonawcy
Strabag ma bezposredni i realny wplyw na czynnoS¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Zapoznanie sie z treScig
nieskutecznie zastrzezonych dokumentow oraz informacji pozwoli na ocene przez Odwotujgcego istnienia podstaw
odrzucenia oferty Strabag z postepowania, co ma bezposredni wptyw na wynik przetargu i mozliwos¢ uzyskania
zamowienia przez Odwolujgcego. (...)

W uzasadnieniu stanowiska podat:

(..r)

1.Przedmiot postepowania. Podstawy kalkulacji ceny ofertowej.

Przedmiotem zamédwienia jest przebudowa drogi woj. nr 148 na odcinku tobez — Zajezierzeo dtugoéci 4,350 km w km
17+000 — 21+350. Zakres robot budowlanych obejmuje: wymiane nawierzchni bitumicznej, wykonanie oznakowania
poziomego i pionowego, Sciecie i uzupetienie poboczy, wykonanie nawierzchni na zjazdach, skrzyzowaniach z drogami
powiatowymi i gminnymi, udroznienie istniejacych przepustdéw oraz roboty pielegnacyjne zieleni. Przedmiot zaméwienia
zostat szczegdtowo opisany w Wycenionym Przedmiarze Robét, SST i Rozdziale C SWZ

Zgodnie z SWZ w zakresie opisu sposobu obliczenia ceny oferty:

DZIAL XIII Opis sposobu obliczenia ceny oferty

1.Zamawiajgcy przewiduje wynagrodzenie kosztorysowe.

2.Cena brutto zostanie wyliczona przez Wykonawce w Wycenionym przedmiarze robot.

Zgodnie z Rozdziatem D SWZ — Projekt umowy Zamawiajacy przewidziat rozliczenie robét na podstawie kosztorysu
ofertowego wykonawcy a kontrakt ma charakter obmiarowy:
§3
Wynagrodzenie Wykonawcy
1.Zamawiajqcy niniejszym zobowigzuje sig, zZe zaplaci Wykonawcy za wykonanie robot

wynagrodzenie, zgodnie z Ofertq z dnia ........ceeeee.. F, W kwocie: netto:
(SIOWHEC: ...t e e, ), VAT

23%67 cvieie e

(SIOWHEE: ... e ), brutto:

(SIOWREE: ...t e e ),

2. Wynagrodzenie, stanowic¢  bedzie wynik iloczynu ilosci jednostek obmiarowych robot
odebranych i cen jednostkowych wskazanych w Wycenionym przedmiarze robot
sporzqdzonym metodg kalkulacji uproszczonej oraz kwoty podatku od towaréw i ustug VAT.




Zgodnie z SWZ elementem tresci oferty wykonawcow byt wypetniony i wyceniony Zatgcznik nr 5 — przedmiar robot.
Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom przedmiar robét. Przedmiar zawieraw szczegdlnosci pozycje nr19 (kosztorysie
inwestorskim 20) opisang jako:

»uzupetnienie poboczy kruszywem niezwigzanym 0/31,5 z zageszczeniem na grub. 15 cm”,

Zgodnie z udostepnionym przez Zamawiajgcego kosztorysem inwestorskim wartoS¢ pozycji zostata ustalona na
poziomie:

Powyzsze potwierdza, ze przy wartosci kosztorysowej catego zakresu rzeczowego zamodwienia ustalonej w kosztorysie
inwestorskim na poziomie:

Warto$¢ kosztorysowa 6 360 438,68

Podatek VAT 23,00% 1 462 900,90

Cena kosztorysowa 7 823 339,58

warto$¢ pozycji nr 19 kosztorysu ma istotne znaczenie dla ceny oferty.

Jednocze$nie sama pozycja i jest zakres rzeczowy ma réwniez istotne znacznie dla samych robdt budowlanych
objetych przedmiotem zamowienia — pobocze stanowi boczne oparcie konstrukcji nawierzchni a zatem jego wykonanie
ma zasadnicze znaczenie z punktu widzenia samej konstrukciji, bezpieczenstwa i trwatosci drogi.

Zgodnie z definicjg zawartg w SST postepowania:

1.4.26.Pobocze - czeS¢ korony drogi przeznaczona do chwilowego postoju pojazdéw, umieszczenia urzgdzen
organizacji i bezpieczenstwa ruchu oraz do ruchu pieszych, stuzgca jednoczesnie do bocznego oparcia konstrukcii
nawierzchni.

Tak rowniez dalsza czes¢ SST:

Zgodnie z Opisem przedmiotu zaméwienia — Rozdziat C SWZ Zamawiajgcy wskazat:

2. WSZYSTKIE DOKUMENTY PRZEKAZANE WYKONAWCY, w tym m.in. SWZ, SST itp. stanowig czes¢ umov
wymagania okreslone w choéby jednym z nich sg obowigzujgce dla Wykonawcy, tak jakby zawarte byly w calej
dokumentaciji.

Zgodnie z Projektem umowy w odniesieniu do charakteru i znaczenia SST:

s

1. Zamawiajgcy powierza, a Wykonawca zobowiqgzuje sie do wykonania robot budowlanych w ramach zamowienia pn.
Przebudowa drogi woj. nr 148 na odcinku Lobez — Zajezierze.(...)

3. Wvkonawca zobowigzuje sie do wykonania robot budowlanych zgodnie z przedmiarem robot, SST. zasadami wiedzy
technicznej, okreslajgcq przedmiot zamowienia i wskazaniami Zamawiajqgcego.

4.Zakres i sposob wykonania robot okresla niniejsza umowa oraz nizej wymienione dokumenty, ktore stanowig integralng
czes¢ Umowy:

1)Oferta Wykonawcy z dnia ................... v. wraz z zalgcznikami, stanowigca zalgcznik Nr 1;

2)Specyfikacja Warunkow Zamowienia stanowigca zalgcznik Nr 2;

3)Karta Gwarancyjna, stanowigca zalgcznik Nr 3;

4)Formularz oSwiadczenia Podwykonawcy/dalszego Podwykonawcy, stanowigcy zalgcznik Nr 4;
5)Szczegélowe Specyfikacje Techniczne (SST), stanowigce zalgcznik Nr 5.

sposoOb szczegotowy sposdb wykonania rob6t — w tym w odniesieniu do technologii wykonania oraz materiatu z jakiego
nalezy wykona¢ pobocza:

SST okresla w analogicznie:

5.4. Wykonanie uzupetnienia i profilowania poboczy Miejsce, w ktdrym wykonywane bedzie uzupelnienie, nalezy
spulchni¢ na gteboko$¢ od 2 do 3 cm, doprowadzi¢ do wilgotnosci optymalnej, a nastepnie utozy¢é w nim warstwe
materiatu uzupetiajgcego w postaci mieszanek optymalnych, bgdz gruntu rodzimego. Rodzaj materiatu uzupetniajgcego
musi by¢ wczesniej zaakceptowany przez Inspektora. Zageszczenie utozonej warstwy materiatu uzupetniajacego nalezy
prowadzi¢ od krawedzi poboczy w kierunku krawedzi nawierzchni. Rodzaj sprzetu do zageszczania musi by¢
zaakceptowany przez Inspektora Nadzoru. Zageszczona powierzchnia powinna by¢ réwna, posiada¢ projektowany
spadek poprzeczny oraz nie posiada¢ $ladéw po przejsciu walcow lub zageszczarek. Na tak przygotowanym poboczu
gruntowym nalezy wykona¢ pobocze z kruszywa tamanego 0/31,5 o parametrach zatozonych w przedmiarze robét OPZ i
SST nie przewidujg w szczegoélnosci mozliwosci wykonania poboczy przy uzyciu innych materiatbw — w tym w
szczegolnosci pochodzgcych z rozbidrki.

Obowigzkiem wykonawcow byto zaréwno dokonanie wyceny poboczy z konkretnego wskazanego w SST materiatu jak
rowniez ich realizacja zgodnie z ofertg i SWZ

2. Wartos¢ rynkowa poz. 19 Kosztorysu — oferty wykonawcow.

Jak wynika z tresci ztozonych w postepowaniu ofert oraz danych z kosztorysu inwestorskiego udziat wartosciowy poz. 19
kosztorysu to w relacji do ceny catkowitej oferty w postepowaniu (w przypadku kosztorysu inwestorskiego oszacowanej
wartosci) odpowiednio: Zamawiajacy — 9,85%

Odwotujacy — 7,35%




Colas — 8,99%

Pilarski — 9,15%

Ondee — 8,05%

Jedynie w przypadku oferty Strabag mamy do czynienia z wyceng wrecz symboliczng: Strabag — 2,23%

Powyzsze potwierdza z jednej strony, ze w przypadku poz. 19 dotyczacej wykonania poboczy mamy do czynienia
zarbwno z istotnym wartoSciowo elementem zamowienia i wyceny ofertowej jak réwniez z razgcym zanizeniem i
catkowicie nierynkowg i nierealng wyceng tego zakresu rzeczowego robét przez wykonawce Strabag.

3.Oferta Strabag — wycena poz. 19 wykonanie poboczy.

Zgodnie z ofertg Strabag i kosztorysem ofertowym wykonawca dokonat wyceny poz.19 w nastepujacy sposaob:

4. Wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny istotnego elementu sktadowego w ofercie Strabag.

Jak wynika z dokumentacji postepowania Zamawiajgcy po otrzymaniu pismaz zastrzezeniami Odwotujgcego odnosnie
poziomu wyceny poz. 19 kosztorysu Strabag wezwat wykonawce do udzielenia wyjasnien razgco niskiej ceny istotnego
elementu sktadowego w postaci poz. 19.

Pismem z dnia 22.05.br. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Strabag do wyjasnien ceny w nastepujacym zakresie:

W sSwietle powyzszego nie ma watpliwosci, ze poza obiektywnymi okolicznosciami o ktérych byta mowa powyze;j tj.

- istotnym udziatem warto$ciowym poz. 19 w cenie oferty (w przypadku jej prawidtowej kalkulaciji) jak rowniez

- istotnym znaczeniem poboczy z punktu widzenia przedmiotu zamowienia (powotane fragmenty SST)

sam Zamawiajgcy uznat, ze poz. 19 i zakres rzeczowy robét zwigzanych z poboczami stanowi istotny element sktadowy
zamowienia i wyceny a w konsekwencji wezwanie wskazuje na watpliwosci Zamawiajgcego odno$ne poziomu wyceny —
.pozycja zostata skalkulowana na szczegolnie niskim poziomie w stosunku do kosztorysu inwestorskiego oraz do
$redniej ceny jednostkowej pozostatych ofert”.

Potwierdza powyzsze réwniez zestawienie wartosciowe i procentowe w relacji do $redniej cen poz. 19 oraz w stosunku
do kosztorysu inwestorskiego.

Majgc powyzsze na wzgledzie bezsporne tak dla Zamawiajgcego jak i Odwoltujgcego

poz. 19 zawiera istotny element sktadowy ceny ofertowej w rozumieniu art. 224 ust 1 Pzp i stad w pelni uzasadnione i
konieczne stato sie wezwanie do wyjasnien ceny oferty Strabag.

Tre$¢ wezwania Zamawiajgcego poza uzasadnieniem przyczyny wezwaniaw precyzyjny sposob okreslala wymagania
dotyczgce sposobu przedstawienia wyjasnien ceny oraz udowodnienia i udokumentowania kalkulacji i jej rzetelno$ci
wskazujac:

Reasumujgc — czynnoS¢ wezwania do wyjasnien ceny byta konkretna, jednoznaczna, i precyzyjna a w konsekwencji
obowigzkiem wezwanego stalo sig¢ obalenie domniemania razaco niskiej ceny oferty w ztozonych wyjasnieniach wraz z
dowodami.

O ile wykonawca Strabag uwazal, ze brak jest podstaw do wezwania do wyjasnien ceny wskazanej pozyciji
kosztorysowej czy tez, ze pozycja i jej warto$¢ nie stanowig istotnego elementu zamdwienia i ceny oferty, winien byt w
zawitym terminie wnie$¢ wobec wezwania odwotanie do Prezesa Izby. Skoro wykonawca wezwany do wyjasnien ceny
oferty nie zakwestionowat wezwania, jego przyczyn i treSci oraz wyznaczonego terminu, miat obowigzek obali¢
domniemanie razgco niskiej ceny oferty sktadajgc wymagane wyja$nienia wraz z dowodami.

4. Wyjasnienia ceny Strabag.

Wykonawca Strabag w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego zilozyt wyjasnienia ceny — w czesSci jawnej
udostepnionej Odwotujgcemu zapewniajac, ze cena oferty:

*nie jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,

sjest realng ceng rynkowa, czyli uwzgledniajgcg poziom istniejgcych i przewidywanych cen rynkowych,

szapewnia uzyskanie przez Wykonawce zysku. Wykonawca uwzglednit wszystkie ceny sktadowe wymagane przez
Zamawiajgcego, tak aby zapewni¢ rynkowo$¢ zaoferowanej ceny;

zostata obliczona prawidlowo, w sposob rzetelny, w oparciu o szczegdlowa analize wszelkich aspektéw technicznych,
organizacyjnych i ekonomicznych realizacji ww. zamoéwienia publicznego, uwzgledniajgc do$wiadczenie Wykonawcy
przy wykonaniu

zamoéwien publicznych o podobnym przedmiocie a takze korzystne warunkii rozwigzania techniczne zwigzane z
organizacjg materiatéw niezbednych do

wykonania robot,

«zawiera wszystkie skfadniki kosztowe niezbedne do prawidlowego wykonania zamowienia, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami i dokumentami zaméwienia. Powyzsze deklaracje znajdujg w petni odzwierciedlenie do pozycji kosztorysowej
wycenionej przez STRABAG i wskazanych w Pismie [1], ktérej cena wzbudzity watpliwosci Zamawiajacego.

W Swietle poziomu wyceny ofertowej nie moze byé mowy o realno$ci wyceny na poziomie jak w ofercie Strabag.
Wycena pozycji 19 kosztorysu jest catkowicie nierynkowa i nie odzwierciedlajgca kosztéw jakie sg konieczne w celu



wykonania zamowienia.

Podkreslenia wymaga, ze Strabag ma $wiadomos¢ zanizenia wyceny ofertowej istotnego elementu sktadowego i stad
argumentacja, ktéra odnosi sie do catkowitej wyceny ofertowej:

Po pierwsze, wymaga podkreslenia, ze cena oferty ztozonej przez STRABAG nie ma charakteru razgcej w rozumieniu
art. 224 ust. 2 p.z.p., gdyz nie przekracza progu podanego w art. 224 ust. 2 p.z.p. to jest 30% - jest tafsza od budzetu
przewidzianego przez Zamawiajgcego o 22,24%, a od $redniej arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych w
Postepowaniu 0 17,13%. Od drugiej w rankingu oferty POLDROG Drawsko oferta STRABAG nizsza jest o jedynie 1,72%.
Ponizej Wykonawca prezentuje tabele przedstawiajgcag wynik postepowania przetargowego i réznice wszystkich ofert w
odniesieniu do podanej wartosci zamowienia oraz réznice miedzy oferta STRABAG, a ofertami pozostatych konkurentéw
i Srednig arytmetyczng wszystkich ofert”

O ile Strabag miat zastrzezenia odno$nie podstaw i zasadno$ci wezwania czy tez oceny istotnosci elementu wyceny
objetego wezwaniem Zamawiajgcego w trybie art. 224 ust 1 Pzp winien byt kwestionowa¢ wezwanie do wyjasnien, czego
jednak nie uczynit. Wyjasnienia na s 2-3 zawierajg polemikg z podstawg i zasadno$cig wezwania do wyjasnien ceny
podczas gdy wezwanie to kwestia domniemania razaco niskiej ceny a obowigzkiem wezwanego jest ztozenie wyjasnien
a nie kwestionowanie tresci i przyczyny wezwania.

Jak wskazuje orzecznictwo — przyktadowo w wyroku KIO z 25 stycznia 2022 r., KIO 69/22, LEX nr 3317706: przez uzyte
w art. 224 ust. 1 p.z.p. sformutowanie "istotna cze$¢ sktadowa zaoferowanej ceny" nie nalezy uznawac¢ wytacznie takiej
czesci skladowej ceny, ktora stanowi istotny utamek ceny oferty, ale rowniez cze$¢ sktadowg ceny oferty, bedaca ceng
(wynagrodzeniem) za wykonanie Swiadczenia, ktére ma istotne znaczenie merytoryczne. W podobnym duchu
wypowiedziata sie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 29 czerwca 2022 r., sygn. akt KIO 1543/22, w ktérym Izba
stwierdzita, ze "istotnymi sg te elementy, ktérych warto$ciowy udziat w przedmiocie zaméwienia jest znaczny lub od
ktérych - ze wzgledu na ich merytoryczne znaczenie - zalezy osiggniecie zasadniczych celow, dla kiérych zamowienie
jest udzielane.

W konsekwencji wykonawca wezwany do wyjasnien, miat prawny obowigzek wykazaé, ze wycena istotnego elementu
sktadowego ceny ofertowej w postaci kosztow poboczy nie zawiera razgco niskiej ceny.

Wszelkie dywagacje wykonawcy zawarte w wyjasnieniach ceny odno$nie ew braku podstaw czy tez bezzasadnosci
wezwania do wyjasnien istotnego elementu skladowego ceny pozostajg bez znaczenia wobec powstatego domniemania
razgco niskiej ceny oferty.

W tej sytuacji zgodnie z art. 224 ust 5 Pzp - obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu
spoczat na Strabag. Powyzsze jest istotne procesowo na etapie aktualnego postgpowania odwotawczego przed Izbg
bowiem poza dyskusjg i sporem jest juz kwestia tego czy wskazane czeSci zamowienia stanowig jego istotng czesé
sktadowg jak rowniez czy wezwanie bylo konieczne.

Urzad Zaméwien Publicznych stusznie wskazuje w Komentarzu do ustawy Pzp, ze: Konsekwencjg prawng wezwania do
zfozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp jest powstanie domniemania faktycznego, ze zamawiajgcy ma do
czynienia z razgco niskg ceng lub kosztem. Domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny lub kosztu ma charakter
wzruszalny, gdyz moze zosta¢ obalone przez wykonawce sktadajgcego wyjasnienia. W postepowaniu wyjasniajgcym
prowadzonym przez zamawiajgcego ciezar dowodu spoczywa na wykonawcy i to on powinien obali¢ powyzsze
domniemanie stosownymi wyjasnieniami.

Z chwilg sformutowania wezwania to na wezwanego przechodzi cigzar udowodnienia, ze cena jaka zaoferowat w
postepowaniu nie jest razaco niska. Wezwany do wyjadnien ma petng palete dowoddw, ktéorymi moze postuzy¢ sie w
celu obalenia domniemania razgco niskiej ceny i to po jego stronie lezy obowigzek przedstawienia takich dowodéw, ktére
skutecznie wykazg, ze cena nie jest razgco niska.

Odwolujacy celowo powotat powyzej zaréwno dane dotyczace udzialu wartoSciowego poz. 19 w cenach ofert
wykonawcow (poziom rynkowy) jak i wartosci zamowienia Zamawiajgcego jak rowniez postanowienia SST w kontekscie
istotnego znaczenia rzeczowego pozycji w zamowieniu, tymczasem Strabag w wyjasnieniach ceny przekonuje, ze:
Strabag usituje wykaza¢ w wyjasnieniach, ze prace zwigzane z poboczem nie majg znaczenia takze z punktu widzenia
zakresu rzeczowego podczas gdy SST postepowania wskazuje na co$ zupetnie innego.

Wykonawca we wtasciwych wyjasnieniach ceny odnoszacych sie do poz. 19 kosztorysu wprost potwierdza, ze wycena
materiatu zostata dokonana na poziomie 0 zt:

Trudno uzna¢ obiektywnie, ze materiat ktéry posiada okreslong, istotng i konkretng wartos¢ rynkowg jest materiatem
bezwarto$ciowym.

Wykonawca uzasadniajgc zastosowanie wyceny na poziomie 0 zt odwotuje sie do nastepujgcych okolicznosci:
Wykonawca potwierdza, ze wycena na poziomie zerowym miataby by¢é uzasadniona rzekomymi ,zapasami” tyle, ze
zapasy takie sg skutkiem wczes$niejszych zakupéw materiatu po okreslonych cenach. Nie ulega zadnym watpliwosciom,
ze nabyty nawet uprzednio materiat ma okreslong



warto$¢ — zostat zakupiony, przetransportowany, wytadowany i jest magazynowany jak réwniez musi by¢ ponownie
zatadowany na pojazdy, przetransportowany na plac budowy, roztadowany i wbudowany.

Gdyby uznawac, ze wykonawca moze tak nabyty i posiadany materiat sprzeda¢ za wartos¢ ,zero ztotych” i jest to
materiat catkowicie bezwartoSciowy procedura wyjasnien ceny bylaby pozbawiona sensu — wykonawca przyznaje, ze
materiat jaki wyliczyt na potrzeby wyjasnien ceny i kalkulacji ofertowej nie ma zadnej warto$ci i w ten sposéb mozliwe jest
wyjasnienie dowolnej ceny ofertowej. Zadziwiajgce przy tym jest ze istotny sktadnik majatku przedsiebiorstwa wykonawcy
w postaci zapasu magazynowego o okreslonej wartosci tak rynkowej jak i ksiegowej, na potrzeby aktualnego
postepowania staje sie catkowicie pozbawiony wartosci i akurat na potrzeby obecnego postepowania wykonawca podjat
decyzje o jego ,oddaniu” Zamawiajgcemu za darmo.

Powyzsze dziatanie bytoby catkowicie nieracjonalne ekonomiczne a dodatkowo stanowitoby dziatanie na szkode spdtki.
Mamy bowiem do czynienia ze sprzedazg ponizej kosztow zakupu a precyzyjniej z ich catkowitym pominieciem.

W ocenie Odwotujgcego faktycznie wycena na poziomie zerowym materialtu ma zwigzek z przyjeciem zatozenia, ze
mozliwa jest realizacja prac zwigzanych z poboczami przy uzyciu materialtu pochodzacego z rozbiérki aktualnej
konstrukcji drogi. Tymczasem w przeciwienstwie do szeregu innych postepowan aktualnego Zamawiajgcego w obecnym
przetargu technologia wykonania pobocza zawarta w SST (przywotana powyzej) nie przewiduje takiej mozliwosci. Zatem
to wtasnie takie zalozenie spowodowalo zerowg wycene materialtu a wykonawca po wezwaniu Zamawiajgcego do
wyjasnien i zorientowaniu sie ze faktycznie aktualny SWZ nie przewiduje juz takiej mozliwosci jak powyzej zmuszony byt
w jaki$ sposob wyjasni¢ brak wyceny materiatu (cena 0 zt) i stad cata argumentacja w przedmiocie rzekomych zapasow.
Odnoszac sie jednak do tresci wyjasnien:

Powyzsze potwierdza, ze w celu uzyskania zamowienia za wszelkg cene (nawet ponizej kosztow Swiadczenia) Spdtka
zdecydowac sie miata na oddanie materiatu o konkretnej istotnej warto$ci rynkowej za darmo wylgcznie w celu uzyskania
zamowienia.

W pozostalym zakresie uzasadnienie wyjasnien nie zostato Odwotujgcemu udostepnione (s. 5-8)

Strabag uzasadniajgc dopuszczalno$¢ takiej kalkulacji ceny oferty (.s 8 in fine) wskazuje, ze:

Trudno uzna¢ za obiektywnie racjonalng kalkulacje pomijajacg warto§¢ materiatdw. Analogicznie jak przywotane
orzeczenie KIO dotyczace czynnikobw optymalizacyjnych ceny catkowicie oderwanych od przedmiotu wezwaniatakich
jak:

Luzycie wysokowydajnych kosiarek, miejsce polozenia bazy odwotujgcego, zatrudnienie oséb bezrobotnych na
korzystnych warunkach finansowych, zatrudnienie osob odbywajgcych praktyke zawodowa, kilkudziesiecioletnie
dosSwiadczenie zwigzane z utrzymaniem terenéw stanowigcych przedmiot utrzymania, mechanizacja robot,
wykorzystanie odpadow biodegradowalnych, zmniejszenie kosztéw wywozu odpaddéw dzieki ich segregacji, znajomo$é
rynku lokalnego”

Strabag potwierdza ponadto w ztozonych wyjasnieniach ceny, ze sporzgdzona kalkulacja ceny ofertowej uwzglednia
zatrudnienie personelu nie na podstawie wymaganych umow o prace - ale umow cywilnoprawnych.

Zgodnie z wyjasnieniami (s. 9):

Powyzsze oznacza, ze wycena zostata dokonana w sposéb niezgodnyz wymaganiami SWZ dotyczgcymi wymogu
zatrudnienia personelu na podstawie umowy o prace - powyzsze oznacza samodzielnie, ze tre$¢ oferty Strabag jest
niezgodna z warunkami zamowienia jak rowniez wykonawca wezwany do wyjasnien wprost potwierdzit, Ze wycena
zostata dokonana z naruszeniem przepiséw prawa pracy a takze ze oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny oferty.

W przedmiotowej sprawie nalezy zwroci¢ szczeg6lng uwage na wprowadzony na gruncie aktualnie obowigzujgcej
ustawy Pzp obowigzek zadania przez Zamawiajgcego w przypadku zaméwien na roboty budowlane lub ustugi wyjasnien
co najmniej w zakresie zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktdérych 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. 0 minimalnym

wynagrodzeniu za prace oraz zgodnoSci z przepisami z zakresu prawa pracyi zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujacymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie. Przepis art. 224 ust. 4 ustawy Pzp koreluje z
wyrazong w art. 95 ust. 1 ustawy Pzp (majgcym zastosowanie takze w odniesieniu do postepowan o udzielenie
zamowien klasycznych o warto$ci mniejszej niz progi unijne, prowadzonych w trybie podstawowym bez negocjaciji)
konieczno$cig okreslenia przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamoéwienia na ustugi lub
roboty budowlane wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie
realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1
ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy. W aktualnie obowigzujgcej ustawie Pzp przewidziano mechanizmy
majgce na celu przeciwdziatanie zatrudnianiu oséb w oparciu o umowy cywilnoprawne, w sytuacji gdy wykonywane
przez nie czynnosci w istocie stanowig Swiadczenie pracy w rozumieniu Kodeksu pracy i umozliwienie zamawiajgcym



realnej i skutecznej weryfikacji dziatan wykonawcéw w tym zakresie (por. art. 95 ust. 2 ustawy Pzp wprowadzajacy
konieczno$¢ okreslenia m.in. sposobu weryfikacji zatrudnienia oséb w oparciu 0 umowe o prace i uprawnien
zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan zwigzanych z zatrudnianiem tych oséb oraz
sankcji z tytutu niespetnienia tych wymagan). Art. 224 ust. 4 ustawy Pzp jest jednym z narzedzi stuzgcych takiej
weryfikacji, umozliwiajgcym zamawiajgcym zbadanie jeszcze na etapie prowadzenia postepowania czy w cenie oferty
uwzgledniono wszelkie niezbedne w Swietle przepiséw koszty zwigzane z zatrudnianiem oséb majgcych realizowac
zamoOwienie na umowe o prace i czy przyjete do kalkulacji wynagrodzenie pracownikéw nie jest nizsze niz ustawowo
wymagane. Naturalng konsekwencjg istnienia po stronie zamawiajgcego prowadzgcego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na roboty budowlane lub ustugi obowigzku wezwania wykonawcy do wyjasnieh w ww. zakresie, jest
zaktualizowanie sie po stronie wykonawcy obowigzku udzielenia stosownych wyjasnien w kwestii kosztéw pracy i
zgodnoSci z przepisami prawa pracy w przypadku otrzymania takiego wezwania. Obowiagzek taki wywieS¢ mozna takze
na gruncie art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, ktéry wskazuje, iz to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny.
Zgodnie z art. 224 ust 3 Pzp wyjasnienia ceny dotyczg w szczegdlnosci:
4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztdéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow
odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie;
6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spolecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym
realizowane jest zamowienie;
Zgodnie z art. 226 ust 4 Pzp - 4. W przypadku zamoéwien na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany
zadac wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4 i 6.
Zlozone przez Strabag wyjasnienia ceny wprost potwierdzajg wycene i zamiar powierzenia wykonania zamoéwienia
personelowi zatrudnionemu na podstawie uméw cywilnoprawnych a nie umowy o prace.
Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z SWZ — Projekt Umowy:
§8
Obowigzki Zamawiajgcego i Wykonawcy
5.Wykonawca zobowigzuje sig, do zatrudnienia na podstawie stosunku pracy w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26
czerweca 1974 r. — Kodeks pracy (. Dz.U. 2023.1465) wszystkich oséb wykonujgcych w toku realizacji zamodwienia
prace wskazane w opisie przedmiotu zamdwienia.
Wyjasnienia wskazujg na zamiar rozliczenia prac personelu w nastepujacy sposéb:
Przy czym jak wynika wprost z SWZ Zamawiajgcy bezwzglednie wymaga zatrudnienia personelu na podstawie uméw o
prace a nie umow cywilnoprawnych rozliczanych stawka godzinowg zgodnie z powotanymi przepisami ustawy.
Zgodnie z Dziatem Il SWZ — Opis przedmiotu zamowienia:
6.Na podstawie art. 95 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub Podwykonawce(6w) na
podstawie stosunku pracy wszystkich oséb wykonujgcych wskazane przez Zamawiajgcego czynnosci, w zakresie
realizacji zamdwienia: wymiane nawierzchni bitumicznej, wykonanie oznakowania poziomego i pionowego, $ciecie i
uzupetnienie poboczy, wykonanie nawierzchni na zjazdach, skrzyzowaniach z drogami powiatowymi i gminnymi,
udroznienie istniejgcych przepustow oraz roboty pielegnacyjne zieleni.
7. Uprawnienia Zamawiajgcego w zakresie sposobu weryfikacji i kontroli wypetniania niniejszego obowigzku okreslone
zostaty w § 8 ust 6i § 5 ust. 3 pkt 9 wzoru umowy.
W pozostalym zakresie wyjasnienia ceny zawierajg wytgcznie deklaracje i gotostowne zapewnienia wykonawcy, kiére w
zaden sposoéb nie podlegajg weryfikaciji i kontroli ani dowodom. Zgodnie z wyjasnieniami wskazanymi w cz. VIII. Wybrane
rozwigzania techniczne zwigzane z realizacjg rob6dt budowlanych (s. 10) wykonawca odwotuje sie do warunkow
handlowych i pakietu uméw ramowych — uzasadnienie w zaden konkretny i uchwytny sposéb nie dotyczy przedmiotu
wezwania — nie ulega watpliwosci, ze trudno méwic o ,specjalnych warunkach handlowych” przy darmowym materiale.
Ogolnikowa argumentacja taka jak:
~Wykonawca jest od wielu lat jednym z lideréw branzy budowlanej w Polsce. Przeklada sie to na lepszg niz u wielu
konkurentow pozycje negocjacyjng i handlowg oraz daje mozliwos¢ uzyskania trwatych i korzystnych warunkow
wspotpracy. Dzieki scentralizowaniu zakupow i podpisywaniu kontrakiéw z dostawcami materiatébw dla inwestycji
realizowanych w zblizonych lokalizacjach, ze wzgledu na zakres sktadanych zamoéwien posiada mozliwos¢ zakupu
materialtbw masowych po korzystnych cenach i z uwagi na dokonywanie globalnych zaméwien - uzyskania rabatow
niedostepnych dla wiekszosci konkurencyjnych wykonawcow.”
nie posiada zadnej konkretnej wartosci dowodowej w kontek$cie skonkretyzowanego wezwania do wyjasnienia wyceny
poz. 19 kosztorysu ofertowego.



Analogicznie:

Podobnie w zakresie finansowania inwestycji:

Analogicznie w odniesieniu do kwestii grupy kapitatowej:

Powyzsze okolicznosci w zaden konkretny sposéb nie odnoszg sie do zerowej wyceny materialtuw postepowaniu

ktérego dotyczg wyjasnienia ceny i nie uzasadniajg jej, a stanowig jedynie sztampowe wyjasnienia, ktére skiada
wykonawca w kazdym postepowaniu wyjasniajgc cene.

Podobnie w zakresie argumentacji jak:

Zgodnie z jawng czescig wyjasnien ceny Wykonawca ztozyt wraz z wyjasnieniami nastepujace zatgczniki:

Jawny dokument w postacie dokumentac;ji fotograficznej (Zatgcznik nr 3) zawiera 5 zdje¢ niezidentyfikowanego materiatu
budowlanego na placu magazynowym — zdjecie nr 5 zawiera logo Strabag. W zaden sposéb dokumentacja zdjeciowa
wskazana powyzej nie Swiadczy o darmowej wartosci materiatu budowlanego w postaci kruszywa. Nie sposob ustali¢
przy tym na podstawie zdje¢ o jaki materiat chodzi, o jakich parametrach, jak réwniez lokalizacji placu magazynowego.
Odnos$nie utajnionego Zatgcznika nr 2 — korespondencja mailowa z Wytwornig Mas Asfaltowych w Stargardzie — poza
brakiem dostepu Odwotujgcego do jej tresci nie odnosi sie ona z wysokim prawdopodobienstwem do darmowego
kruszywa.
Reasumujac ztozone wyjasnienia ceny potwierdzajg, ze wycena ofertowa jakg
zastosowat wykonawca Strabag w zakresie poz. 19 kosztorysu jest nierynkowa i nieuwzgledniajgca kosztu kluczowego
elementu wyceny dla pozyciji tj. materiatu budowlanego. Zastosowanie wyceny realnej i rynkowej spowodowatoby istotny
wzrost ceny ofertowej a przy tym, uwzgledniajgc poziom ceny Odwotujgcegoi Strabag to w przypadku rzetelnej wyceny
to oferta Odwolujgcego bytaby ofertg najkorzystniejsza.
Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze o pozornosci wyjasnien w zakresie poz. 19 najlepiej Swiadczy wycena Strabag w innej
pozycji tego samego postepowania.
W przedmiarze zawarta jest analogiczna pozycja 14. tj. ten sam materiat, ktéry nalezy wbudowac i zagesci¢ jak w
przypadku poz. 19 — réznica dotyczy wytgcznie grubosci ( 20 a nie 15 cm).
Zgodnie z kosztorysem ofertowym Strabag dla poz. 14:
Zadziwiajgce przy tym, ze ten sam materiat w ofercie w poz. 19 wyceniony na 0 zt juz dla potrzeb (w sumie o wiele
mniejszej ilosciowo pozycji co tym bardziej uzasadniatoby zoptymalizowang wycene — 0zt ) poz. 14 ma realng i rynkowg
wartos¢. Zatem pomimo tego ze iloSci materiatu dla poz. 14 sg w relacji do poz 19 niewielkie nie wystarczytoby tego
materiatu dla tej pozycji co podwaza wiarygodnos¢ wyjasnien ceny.
Odwotujgcy dokonat analizy rynkowej wartosci pozycji 19 (wykonanie poboczy z kruszywa 0-31,5 grubosci 15 cm) dla
warunkéw przytoczonych przez oferenta Strabag.
Podzielono koszty wykonania na:

—zakup materiatu (kruszywo tamane 0-31,5 o wspodiczynniku przekruszenia 90/3)

—transport materiatu na budowe

—wbudowanie z wyprofilowaniem i zageszczeniem
Rynkowa cena kruszywa na reprezentowanym terenie oscyluje w granicach 80-90 zt netto za tone. Przeliczajgc nha m2
wykonania pobocza, przy gestosci po zageszczeniu 2,2 tony na m3, warto§¢ materiatu to: 26,40 - 29,70 zt na m2.
Koszt transportu na reprezentowanym terenie to od 4 zt za km (warto§¢ wrecz nie osiggalna) do 6 zt za km. Przy
zalozeniu transportu ze wskazanego placu w Stargardzie (oddalonego 65 km od placu budowy)koszt kursu wynosi
(65x2x cena za km) 520 -780 zt co w przeliczeniu na koszt przewiezionej tony daje 20,80 - 31,20 zt za tone i dalej na
koszt do ceny jednostkowej (cena przewiezienia tony x 2,2 gesto$¢ materiatu x 0,15m grubos$ci) daje 6,86 — 10,30 zt na
m2.
Koszt wykonania zostat wyliczony przy pomocy programu do kosztorysowania RODOS przy zastosowaniu cen i norm
SECOCENBUDnakiadéw na robocizne wynikajgcego z minimalnego wynagrodzenia za prace, nakladéw na koszty
posrednie 40%
(nadzwyczaj niskich) i zysku wskazanego przez Strabag (8%) wynosi 10,69 zt netto

Podsumowuijac:

Po dodaniu kosztéwmateriatu, dowozu materiatu i koszt wbudowania z wykorzystaniem najnizszych cen
wskazanych w powyzszych wyliczeniach to:

26,40 + 6,86 + 10,69 = 43,95 zt netto za m2

Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze uzyto wszystkich skrajnie niskich sktadowych do wyliczenia wskazanej ceny.

Idgc za prezentowanym przez Strabag wyjasnieniem, cena z warto$cig materiatu 0 zt powinna minimalnie wynosi¢: 0,0 +
6,86 + 10,69 = 17,55 netto za m2



W ocenie Odwolujgcego zfozone wyjasnienia ceny nie obality domniemania razgco niskiej ceny oferty a wyjasnienia sg
oparte o wycene z catkowitym pominieciem kosztu zasadniczego elementu sktadowego wyceny w postaci materiatu na
pobocza za$ wykonawca nie potrafigc w zaden racjonalny sposéb uzasadni¢ poziomu wyceny pozycji zmuszony byt do
odwotania sie do zamiaru przekazania Zamawiajgcemu nieodptatnie materiatu.

Zgodzi¢ sie w tym zakresie nalezy ze stanowiskiem wyrazonym przez Sad Okregowyw Warszawie w uzasadnieniu
wyroku z dnia 31 sierpnia 2021 r. sygn. akt XXIll Zs 71/21, zgodnie z ktorym:

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny zobowigzany jest wskazac co spowodowato
obnizenie ceny, jak rowniez podac jakie czynniki faktycznie wptynely na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg bowiem
potwierdzic¢, iz ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana.

Tymczasem odwotujgcy udzielit ogdlnikowych wyjasnien, nie przedstawiajgc przy tym zadnych dowodow
na potwierdzenie podniesionych w wyjasnieniu argumentéw. Niedostateczne wyjasnienia stanowig podstawe

odrzucenia oferty, gdyz same wyjasnienia, a tym bardziej zawierajgce niekonkretne i ogolnikowe stwierdzenia mozna
uzna¢ za nieztozone, poniewaz to na wykonawcy spoczywa obowigzek ziozenia wyczerpujgcych wyjasnien (wyr. KIO z
dnia 4 czerwca 2013 r., o sygn. akt 1187/13). Wskazowka dla wykonawcy sktadajgcego wyjasnienia winien by¢ przepis
art. 90 ust. 3 dPzp, obecnie art. 224 ust. 6 nPzp, w ktdérym jest mowa nie tylko o ztozonych wyjasnieniach, ale rowniez o
dowodach na ich potwierdzenie. Oczywistym jest zatem, ze przedstawione wyjasnienia winny by¢ nie tylko konkretne i
przekonywujgce, ale rowniez poparte stosownymi dowodami czego w niniejszej sprawie zdaniem Sgdu Okregowego
trudno jest sie dopatrywac, zresztg skarzacy te okolicznos¢ przyznaje wprost.

Potwierdza powyzsze jednolite orzecznictwo Izby, w tym przykladowo wyrok z dnia

16.03.2021 r., sygn. akt KIO 600/21: W odpowiedzi na takie wezwanie wykonawca zobowigzany jest zatem wyjasnicw
sposoOb szczegdlowy i konkretny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zamoéwienia, uwzglednia
wszelkie niezbedne do tego elementy, jak rowniez wykazaé dlaczego byt w stanie zaoferowa¢ cene na takim, a nie innym

poziomie, czyli poziomie odbiegajgcym od wartosci zamdwienia lub cen innych ztozonych w postepowaniu ofert. Przy
czym podkreslic trzeba, ze nie jest wystarczajgce samo powotanie sie na istnienie tego rodzaju okolicznosci, lecz
konieczne jest wykazanie w sposob mierzalny, jak wptywajg one na obnizenie kosztoéw realizacji zaméwienia, jakie majg
przetozenie na poszczegdine elementy sktadowe ceny. Tak ztozone wyjasnienia wykonawca zobowigzany jest poprze¢

stosownymi dowodami potwierdzajagcymi wskazywane w wyjasnieniach informacje. Jest to szczegdlnie istotne w
sytuacji, gdy wykonawca powotuje sie na istnienie po jego stronie pewnych szczegdlnie korzystnych warunkéw czy
posiadanie pewnych szczegdlnych rozwigzan, ktére wptynety na sposob uksztattowania ceny. Nie dysponujgc dowodami
Zamawiajgcy nie jest w stanie dokona¢ oceny czy okolicznoSci powodujgce obnizenie ceny, na ktére powotuje sie
wykonawca, faktycznie zachodza.

Wskaza¢ nalezy, ze w okoliczno$ciach sprawy brak jest mozliwo$ci ponowienia wezwania do wyjadnieh ceny wobec
szczegOtowosci i precyzji wezwania — tak stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zaprezentowane w sprawie o sygn. akt
KIO 1036/19 — wyrok z 25 czerwca 2019 r. w ktérym wyrazono poglad, ze skierowanie powtérnego wezwania do ztozenia
wyjasnienr mozliwe jest tylko w szczegolnie uzasadnionych przypadkach i moze dotyczy¢ wykonawcy, ktéry rzetelnie
ztozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w Swietle ztozonych wczesniej wyjasnieh pojawity sie u zamawiajgcego nowe
watpliwosci (...).

4. Ztozenie oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencii.

Zgodnie z art. 226 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny
oferty obowigzany jest ustali¢, czy jej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ww. przepisow.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje
takie dziatanie przedsiebiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Ustep 2 tego przepisu wskazuje na otwarty katalog przypadkéw, w ktérych dziatanie
danego podmiotu moze zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
tej ustawy moze by¢ zatem uznane takze dziatanie niewymienione wsrdd przypadkdéw stypizowanych w art. 5-17d ZNKU,
jezeli tylko odpowiada wymaganiom wskazanym w ogolnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurenciji w art. 3 ust. 1
ZNKU (por.m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97).

Odwolujacy uznaje, ze ztozenie oferty przez konkurenta z nierealng wyceng istotnego elementu sktadowego ceny
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji niestypizowany w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
natomiast odpowiadajgcy hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy. Dziatanie konkurenta jak wynika ze ztozonych wyjasnien miato
by¢ dziataniem Swiadomym, celowym i zamierzonym i sprzecznym z dobrymi obyczajami, podjetym w celu polepszenia
swojej sytuacji w postepowaniu przetargowym oraz przy realizacji zamdwienia, co w konsekwencji prowadzito do
naruszenia interesu Zamawiajgcego i publicznego oraz interesu uczestnika postepowania i pozostatych konkurentéw,
ktérzy ztozyli oferty skalkulowane w oparciu o ceny realne. Odwotujgcy w Swietle okolicznosci faktycznych zasadnie



przyjat, ze pominiecie kosztu materiatu (wycena ponizej kosztéw Swiadczenia) pozwolito Strabag na ztozenie oferty
korzystnej cenowo i zwiekszenie szans na uzyskanie zamowienia. Jakkolwiek nalezy mie¢ na uwadze obowigzujacg w
gospodarce rynkowg zasade swobodnego ustalania i réznicowania cen przez przedsiebiorcow, to nalezy stwierdzi¢
réwniez, iz zasada ta doznaje ograniczen - okreslonych m.in. wiasnie w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Wykonawca nie moze swojej swobody wykorzystywaé w sposob, ktéry statby w sprzecznosci z dobrymi obyczajami,
prawem i naruszatoby interesy innych przedsigebiorcow.

W niniejszej sprawie mozliwym jest stwierdzenie niedopuszczalnej manipulacji, inzynierii cenowej, Swiadomego
pominiecia kosztu materiatu, pomimo braku stwierdzenia razgco niskiej ceny catkowitej oferty. Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji celowo nie zawiera zamknietego katalogu takich czynéw, a wprowadza ogoéing klauzule w art. 3
ust. 1 - wiasnie przewidujgc nieograniczong "kreatywnosS¢" przedsiebiorcow. O ile oferowanie ceny razgco niskiej - tj.
ponizej kosztéw w celu eliminacji innych przedsigbiorcow, stanowi czyn okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, o tyle
analogiczne oferowanie istotnego elementu $Swiadczenia ponizej kosztow niewatpliwie takze wypetia znamiona
okreslone w art. 3 ust. 1 uznk. Argumentacja przeciwna - ze niedozwolong manipulacje cenowg mozna stwierdzic¢
jedynie w powigzaniu z ceng razgco niskg catej oferty, pozostawataby w sprzecznosci z celem ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji a posrednio réwniez z art. 226 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp - uniemozliwiatoby bowiem eliminowanie
ofert ze zmanipulowanymi - ale nie razgco niskimi - cenami. Artykut 3 ust. 1 ustawy uznk, jako czyn nieuczciwej
konkurencji kwalifikuje kazde dziatanie, ktore jest sprzeczne z prawem (a wiec normami stanowionymi) oraz z dobrymi
obyczajami, pod warunkiem, iz zagraza ono lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przykiadowe
wyliczenie takich czynéw zawiera art. 3 ust. 2 oraz wskazany przez zamawiajgcego art. 15 ust. 1 znk, ktory stanowi
katalog otwarty. Zlozenie oferty zawierajgcej cene nie pokrywajacg wszystkich kosztéw realizacji zamoéwienia stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 15
ust. 1 pkt 1 znk, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci fakt, iz samo
zaoferowanie razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia, moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Orzecznictwo w zakresie zamoéwien publicznych w petni aprobuje kwalifikacje zachowan rodzajowo podobnych do
dziatania konkurentéw, do dziatan spetniajacych znamiona czynéw nieuczciwej konkurenciji.

(ce)-

5. Zaniechanie odtajnienia istotnych elementéow wyjasnien ceny Strabag

Odwotujgcy po dokonaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
peinej korespondenciji z wykonawcg Strabag. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu wylgcznie czes¢ wyjasnien ktorg
Strabag uznat za jawna.

Nie udostepniono Odwolujgcemu nastepujgcych dokumentéw (oznaczone kolorem czerwonym z dopiskiem
»TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA”):

a takze czesci wyjadnien ceny —s. 5-8.

Jednocze$nieztozone  wyjadnienia ceny zawierajg uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa.
Dwustronicowe uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa i jego tre§¢ nie moga stanowi¢ skutecznego uzasadnienia dla
wylaczenia zasady jawno$ci postepowania.

W odniesieniu do uznania za tajemnice przedsiebiorstwa kosztorysu ofertowego nalezy mie¢ na uwadze, ze wraz z
ofertg zostat zlozony wymagany kosztorys przy czym mozna spodziewac sie ze kosztorys zatgczony do wyjasnien ceny
moze mie¢ postac kosztorysu sporzgdzonego metodg szczegblows.

Strabag uzasadnia ochrone tresci kosztorysu dla poz. 19 w nastepujgcy sposéb (s. 1213):

W ocenie Odwotujgcego sam Strabag posrednio potwierdza, ze informacje zawarte w kosztorysie opracowanym za
pomocg standardowego programu do kosztorysowania nie moze stanowi¢ skutecznie chronionej tajemnicy.

Wykonawca wskazuje, ze kosztorys miatby zawieraé dane nt modelu redukcji kosztow zagospodarowania odpadéw
podczas gdy kosztorys nie zawiera takich informacji ze swojej natury skoro stanowi preliminarz kosztéw. Kluczowym
przy tym nie jest kwestia kosztow utylizacji odpadéw dla poz. 19 ale kosztéw materiatu w postaci kruszywa zgodnego z
SWZ — ktére jak przyznaje w jawnej czesci wyjasnien Strabag zostato wycenione na poziomie 0 zt.

Jak wskazuje orzecznictwo KIO oraz wyniki kontroli Prezesa UZP — tak przyktadowo (...JAnaliza uzasadnienia objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa Wycenionych PrzedmiardwRobét doprowadzita Kontrolujgcego do wniosku, ze informacjom
zawartym w tym dokumencie nie przystuguje status tajemnicy przedsiebiorstwa. W pierwszej kolejnosci zwrécit uwage,
zenie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem wykonawcy BUDIMEX S.A., iz: ,Sposéb przypisanigprzez wykonawce
kosztow do danego zakresu robdt jest efektem zdobytego przez niego know-how (...)", bowiem treS¢ Wycenionych



Przedmiaréw Robét zostata sporzadzona przez Zamawiajgcego na potrzeby tego konkretnego postepowania i byta ona
udostepniona naréwnych zasadach wszystkim wykonawcom zainteresowanym przedmiotowym zamoéwieniem.
Wskazat to rowniez sam Wykonawca stwierdzajac, ze: ,Co prawda, zastrzegane kalkulacjezostaty opracowane na
potrzeby tego konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia

(...)”. W wyniku kontroli stwierdzono, ze zawarte w Wycenionych Przedmiarach Robét ceny -w tym przypadku - nie sg
informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa i w konsekwencji nie mogg stanowi¢
informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg. Jednocze$nie, Kontrolujgcy nie zgodzit sie ze stwierdzeniem, ze:
»=Utajnione kalkulacje pokazujg, w jaki sposdb Wykonawca okresla (wycenia) koszty wykonania poszczegodlnych robot, w
jaki sposdb grupuje i dzieli koszty wspolne wykonania robo6t, w jaki sposéb ksztattuje zysk i jak przypisuje go do
poszczegdlnych elementéw wyceny, w jaki sposob i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki sposob
zamierza zorganizowac proces budowlany”, bowiem samo wstawienie przez wykonawce cen w przygotowanym przez
Zamawiajgcego kosztorysie (w tym przypadku w Wycenionych Przedmiarach Robot), nie wskazuje na spos6b dokonane;j
przez wykonawce kalkulacji ceny, czy sposobu budowania strategii cenowej i elementéw sktadowych tej strategii.
Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp:

1.Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

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

3.Nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informaciji, zastrzegl, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5. Zgodnie z art.
11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepisow wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
w sposob jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dgzy¢é do zachowania ww. jawnosci, zas dopuszczone
przez ustawodawce wyjatki nalezy traktowaé w sposoéb Scisty. Wyjgtkiem od zachowania jawnosci w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsigbiorstwa. Nalezy jednak
zauwazyc, jak juz wielokrotnie wskazywata |zba w swoich orzeczeniach, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca
wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informaciji od tego, czy wykonawca "wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa". Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem "wykazat",
co z cafg pewnos$cig nie oznacza wytgcznie "o$wiadczenia", czy "deklarowania", ale stanowi znacznie silniejszy wymag
"udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zosta¢ nieujawnione, wykonawca
musi najpierw "wykazaé", czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informaciji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Zamawiajgcy ocenia zatem zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w oparciu o
uzasadnienie przedstawione przez wykonawce, nie za$ w oparciu o wiasne przekonania o tym, co moze albo nie moze
by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem rolg zamawiajgcego zastgpowanie wykonawcy w
wykazywaniu zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. To wykonawca ma te

zasadnos¢ wykazac i jesli temu ciezarowi nie podota, obowigzkiem zamawiajgcego jest ujawnic
zastrzezone przez wykonawce informacje. Nalezy takze podnies¢, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa musi by¢ ztozone przez wykonawce jednoczesnie z przekazaniem zastrzezonych informaciji, nie za$
dopiero w trakcie postepowania odwotawczego przed Izbg. Zatem argumenty, czy dowody przedstawiane dopiero na
rozprawie nie mogg wptyngé na ocene uzasadnienia ztozonego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia.

1)zgodnie z opinig Urzedu Zamoéwien Publicznych kosztorysy i ceny jednostkowe stanowigce podstawe obliczenia ceny
nie mogg by¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa.

Biorgcpod uwage orzecznictwo sgdow, tres$¢ przepisow szczegolnych, a w szczegdlnosci definicje legalng tajemnicy
przedsiebiorstwa, za tajemnice takg nalezy uzna¢ np. dane obrazujgce wielko$¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrédta
zaopatrzenia i zbytu (postanowienie Sgdu Antymonopolowego z dnia 15 maja 1996 r., sygn. akt XVIl Amz 1/96). Za
tajemnice przedsiebiorstwa nie moga natomiast byé uznane w szczegdlnosci nastepujgce dokumenty (informacje)
(...)kosztorys, ceny jednostkowe stanowigce podstawe obliczenia ceny na roboty budowlane.

2)Na podstawie jawnych mechanizmdw nie mozna wywnioskowaé jakie czynniki zdecydowaty o ustaleniu takiej, a nie
innej ceny jednostkowej. Dane ze szczegdlowych kosztoryséw nie odnoszg sie bezposrednio do elementow
stanowigcych o polityce cenowej lub organizacji przedsiebiorstwa. Z cen jednostkowych nie wynikajg takze informacje



wplywajgce np. na przewage konkurencyjng Wykonawcy.

3)zastrzezone informacje nie posiadajg wartosci gospodarcze;.

Cate uzasadnienie tajemnicy zastrzezenia kosztorysu ofertowego sprowadza siew istocie do powyzszego fragmentu
uzasadnienia pozostata czes¢ to poglady orzecznictwa, doktryny.

Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze niemozliwe jest by catos¢ treSci wskazanego zatgcznika stanowita tajemnice i musiata
by¢ objeta poufnoscig nie tylko z tej przyczyny, ze nie wykazat on ich wartosci gospodarczej, ale i z tego powodu, ze nie
moga by¢ utrzymane w poufnosci, poniewaz sg jawne lub podlegajg udostepnieniu w normalnym trybie.

(-

Odnos$nie stosowanych przez Strabag srodkéw ochrony informaciji oraz wartosci gospodarczej zastrzezonych informaciji
cate uzasadnienie sprowadza sie do sztampowej deklarac;ji:

Wykonawca ma $wiadomos¢ pozornosci i gotostownosci uzasadnienia wskazujac:

Uwzglednienie odwotania i odtajnienie nieskutecznie zastrzezonych zatgcznikbw do ztozonych wyjasnien ceny oferty
wykonawcy Strabag ma bezposredni i realny wplyw na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Zapoznanie sie z
treScig nieskutecznie zastrzezonych dokumentéw oraz informacji pozwoli na ocene przez Odwotujgcego istnienia
podstaw odrzucenia oferty Strabag z postepowania, co ma bezposredni wptyw na wynik przetargu i mozliwo$¢ uzyskania
zamowienia przez Odwolujgcego.

(..r)

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy ma obowigzek dokifadanie i krytycznie przeanalizowaé skuteczno$é
zastrzezenia, oraz tego czy wykonawca wykazat w Swietle art. 11 ust. 2 uznk zasadno$¢ utajnienia. Kazde odej$cie od
zasady jawnosci postepowan o udzielenie zamoéwienia powinno byé traktowane bardzo wasko, z koniecznoscig
przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawno$¢ informacji szczegdtowego uzasadnienia oraz wykazania tgcznego
spetiania przesfanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. W
sytuacji gdy wykonawca w konkretny i weryfikowalny sposo6b nie wykazat spetniania przestanek ochrony tajemnicy oraz
nie przedstawit koniecznych dowodéw - to Zamawiajgcy w trakcie oceny ofert powinien udostepni¢ takie dokumenty
pozostatym wykonawcom Ilub tez Krajowa Izba Odwolawcza winna nakaza¢ Zamawiajgcemu takie odtajnienie i
udostepnienie.

Ztozone jako zatgczniki do wyjasnien dokumenty takie jak:

same w sobie nie zastepujg skonkretyzowanego i odnoszonego do konkretnych zastrzezonych w danym przetargu
informacji uzasadnienia przyczyn oczekiwanej ochrony. Uzasadnienie w zaden sposéb nie odnosi sie do dokumentéw z
pkt 4-7 a sam fakt zatgczenia Kodeksu Etycznego nie zastepuje uzasadnienia. Brak przy tym jakichkolwiek dowodow na
zastosowanie w odniesieniu do zastrzezonychw przedmiotowym postepowaniu informacji okreslonych $rodkow
technicznych, organizacyjnych i prawnych w celu ochrony informaciji. Analogicznie w przypadku warto$ci gospodarczej
informacji — wykonawca poprzestaje na deklaracji ze informacje warto§¢ takg zawierajg. Pozostate dokumenty
zastrzezone to dwie decyzje administracyjne co do ktdérych trudno uzna¢ aby same w sobie stanowity tajemnice
przedsiebiorstwa — uzasadnienie pomija przy tym przyczyny oczekiwanej ochrony tych decyzji:

Odno$nie zastrzezonego dokumentu w postaci:

Samo uzasadnienie tajemnicy nie odnosi sie do tego dokumentu i przyczyn oczekiwanej ochrony. Nie zawiera takze
informacji odno$nie zastrzezenia tajemnicy Wytworni Mas Asfaltowych w treSci tej korespondencii — o ile takowe ma w
ogdle miejsce.

Przy czym jak wynika z danych zawartych na stronie internetowej Strabag: (...) Wytwérnia Mas Asfaltowych Stargard
Szczecinski to wlkasna wytwornia Strabag.

Reasumujgc w ocenie Odwolujgcego wytgcznym celem zastrzezenia jest zamiar niedopuszczenia konkurencyjnych
wykonawcow do analizy kosztorysu i korespondenciji wobec peinej Swiadomosci, ze wycena ta nie broni sie w zaden
racjonalny sposob.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie (pismo z dnia 24.06/24) wniést o oddalenie odwotania i podat w
szczegolnosSci: (...) Zamawiajacy przestat, w zwigzku z toczgcym sie postgpowaniem odwotawczym, catoS¢
dokumentaciji z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,,Przebudowa drogi woj. nr 148 na odcinku tobez
- Zajezierze” (znak sprawy: ZZDW6.3812.78.2024.8.3.3). Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 30.04.2024 r., nr 00307316. Na ich podstawie w sposoéb jednoznaczny nalezy stwierdzi¢,
ze przebiegato ono zgodnie z ustawg prawo zamoéwien publicznych, konkurencyjnie, z poszanowaniem wszelkich
procedur i termindéw. W orzecznictwie europejskim oraz krajowym , pomimo braku definicji razgco niskiej ceny, jednolicie
przyjmuje sie bowiem za sprzeczne z prawem oraz z zasadg ochrony konkurencji, uznanie ceny za razgco niska bez
mozliwosci udowodnienia przez wykonawce jej rzetelnosci w zakresie czynnikdw cenotwoérczych. Wobec tego czynnosé



odrzucenia oferty ze wzgledu na to, ze zawiera razgco niska cene lub koszt, powinna by¢ poprzedzona wezwaniem
wykonawcy do wyjasnien w trybie art. 224 p.z.p.

W zwigzku z tym, 22 maja 2024 roku pismem nr ZZDW-6.3812.78.4.2024.8.3.3 wezwat firme STRABAG sp. z o
0. (...) do wyjasnien w tym ztozenie dowodoéw w zakresie wyliczenia istotnych czesci sktadowych ceny, albowiem wydajg
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez Zamawiajgcego, w szczegodlnosci poz. 19 WPR.
Zamawiajgcy wyznaczyt termin na udzielenie wyjasnien do 29 maja 2024 roku.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 224 ust. 6 p.z.p. ,odrzuceniu, jako oferta z razgco niska ceng lub kosztem,
podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg niskiej podanej w ofercie ceny lub kosztu”. Wyja$nienia wykonawcy powinny zatem zostac
zlozone po pierwsze — bezwzglednie w terminie, a po drugie — w sposob niebudzacy watpliwosci powinny pozwoli¢
zamawiajgcemu na ocene oferty pod katem razaco niskiej ceny lub kosztu, z uwzglednieniem faktu, ze to na wykonawcy
spoczywa obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. Przepis ten stanowi potwierdzenie
linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowanej na podstawie przepiséw Prawa zamoéwien publicznych z
2004 r.

29 maja 2024 roku, z dochowaniem okreslonego terminu, firma STRABAG sp. z o. o. zlozyta szerokie wyjasnienia
(stanowig one cze$¢ akt postepowania odwotawczego) zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego oraz spetniajgc wszystkie
elementy okreslone w wezwaniu. ,Istnieje jeden optymalny i wiasciwy ksztaltt czy sposéb dowodzenia okolicznosci
zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania okoliczno$ci umozliwiajgcych mu
jej zaoferowanie. Sposéb wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okolicznosci
sprawy, zwlaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyjg¢ konieczny sposob i
stopien uwiarygodnienia podawanych danych ”. Na podstawie przedtozonych wyjasnien, Zamawiajgcy w sposob
zobiektywizowany na podstawie szczeg6towych kalkulaciji, wyjasnien, zasobow oraz innych danych przedtozonych a
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, nie ma zadnych watpliwosci w zakresie merytorycznego uzasadnienia w zakresie
zaproponowanej oferty cenowej w zakresie poz. 19 WPR. Ponad to nalezy podkresli¢, ze cena oferty ziozonej przez
STRABAG nie ma charakteru razgcego uregulowanego na podstawie art. 224 ust. 2 ustawy prawo zamowien
publicznych. W odniesieniu do oferty Odwotujgcego jest o 1,72% tansza, natomiast od Sredniej arytmetycznej wszystkich
ofert w postgpowaniu o 17,13%. Zatem zarzut postawiony przez odwotujgcego w zakresie nieodrzucenia oferty w
zakresie razgco niskiej ceny na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 8, jest o tyle nie trafiony, Ze po pierwsze kryteria prawne
uniemozliwiajg zakwalifikowac oferte jakg tg ktdrej zaoferowano razgco niska cene, a wyjasnienia dotyczgce poz. 19
WPR przez firmge STRABAG sp. z o. o. zostaly zlozone w terminie, sg jasne, posiadajg wyczerpujacy materia
dowodowy i nie tylko uprawdopodobniajg zaoferowang cena, ale przekonujg Zamawiajgcego co do jej rzetelnosci i
autentycznosci.

W odniesieniu do zarzutu o hipotetycznym naruszeniu art. 226 ust 1 pkt.5, pkt. 10 i pkt 7 pzp w petni przyjmuje
wyjasnienia przediozone przez firme STRABAG sp. z 0. 0. w piSmie z dnia 29 maja 2024 roku pkt. 1lI., V.. Odwotujacy nie
wskazat zadnej argumentacji merytorycznej w w/w zakresie. Na etapie postepowania Zamawiajgcy wymaga od
Wykonawcow w SWZ zatrudnienia na etapie realizacji inwestycji oséb w nich zaangazowane i wliczenia w tych kosztow
w WPR. Na etapie realizacji inwestycji, Zamawiajgcy kontroluje spetnianie tej przestanki zaréwno przez Wykonawce jak i
podwykonawcéw. Zatem zarzut przedstawiony przez Odwolujgcego jest wysoce hipotetyczny i nie znajduje
odzwierciedlenia w Zadnych dokumentach.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystgpienie zglosit wykonawca Strabag. W
pismie procesowym z dnia 24.06.2024 r. wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci: (...)

2 .wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw wskazanych w dalszych fragmentach tego pisma,
zgromadzonych w aktach Postepowania oraz przedstawionych na rozprawie na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu
niniejszego pisma;

3. zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa zatgcznik nr 2 pn. ,Faktura FVS/1/06/2024 wraz z ofertg podwykonawcy
dysponujacego uktadarkg poboczy”, wnosi o jego nieujawnianie przez Izbe i w tym zakresie na postawie art. 545 ust. 3
pzp ograniczenie Odwolujgcemu prawo wgladu i zapoznania sie¢ z tym dowodem. Uzasadnienie w tym wzgledzie
przedstawiono w koncowej czesci tego pisma. W uzasadnieniu stanowiska podat:

l.Uwagi wstepne

1.0dwolujacy sformutowat wobec Zamawiajgcego w zwigzku z dokonanym wyborem oferty STRABAG 6 zarzutow
naruszenia przepisow pzp oraz znku .

2.W ocenie STRABAG zaden z tych zarzutéw nie jest trafny. Odwolujacy opart je w przewazajgcej czesci na wiasnej
interpretacji czesci jawnej wyjasnien STRABAG ztozonych w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 224
ust. 1 pzp oraz przypuszczeniach i dywagacjach, ktérymi swobodnie i w oderwaniu od realidw tej sprawy operuije.



3.STRABAG w dalszej czesci tego pisma wykaze bezzasadno$¢ zarzutow odwotaniall. Brak istotnosci pozycji nr 19
kosztorysu

4.W pierwszych fragmentach odwotania autor wchodzi w polemike ze stanowiskiem STRABAG zawartym w
wyjasnieniach, jakoby pozycja nr 19 kosztorysu ofertowego nie stanowita istotnej czesci sktadowej zamowienia.
5.STRABAG podtrzymuje w tym wzgledzie swoje stanowisko przedstawione w pismie z dnia 29.05.2024 r. O kwalifikaciji
danego elementu zamowienia jako istotnej czesci nie przesadza jego wartosS¢, na co zwracano uwage w orzecznictwie
Izby.

6.0dwotujgcy w uzasadnieniu odwotania przytacza fragmenty SST i OPZ, ktére majg rzekomo dowodzi¢ istotnosci
pozyciji nr 19. Jednoczesnie Odwotujgcy pomija (na skutek przeoczenia lub w wyniku obranej taktyki procesowej), ze w
SWZ dla omawianego Postepowania Zamawiajgcy postuzyt sie nastepujgcymi kodami CPV identyfikujgcymi przedmiot
zamoéwienia:

7.Z przedmiaru rob6t wynika, ze pozycja nr 19 kosztorysu zostata uwzgledniona jako roboty wykonczeniowe co
potwierdza, ze Zamawiajacy nie uznawat jej jako istotng czeS¢ zamowienia.

ll.Zarzuty Odwotujgcego jako przejaw naruszenia zasady czystych rak

8.Autor odwotania nie stroni od wielu argumentdéw i okreslen ocennych wymierzonych w Przystepujgcego chcac
podwazy¢ prawidtowos¢ jego oferty, postawy w tym Postepowaniu, a w rezultacie czynnosci wyboru dokonanej przez
Zamawiajgcego.

9.0dwotujgcy zarzuca ofercie STRABAG inzynierie cenowg i zanizenie ceny oferty na skutek rzekomej manipulaciji.
Przystepujacy zapewnia, ze zadne tego rodzaju praktyki, jakich stosowanie insynuuje Odwolujgcy, nie mialy miejsca.
Niezaleznie od tego, warto zauwazy¢, ze sam Odwotujgcy w przediozonym przez siebie kosztorysie prezentowat na kilku
pozycjach kluczowych dla zaméwienia ceny i stawki na poziomie dalece ponizej rynkowego i w odréznieniu od
STRABAG nic nie wskazuje na to, aby za wysokoscig tych stawek staty rozwigzania oszczedno$ciowe i ekonomiczne
takiego pokroju, z jakich korzysta STRABAG.

10.Dwie pozycje w ofercie Odwolujgcego sg razgco niskie: pozycja nr 9 dot. frezowania nawierzchni oraz pozycja nr 2
dot. karczowania. Ponizej STRABAG prezentuje zestawienie kalkulacji ww. pozycji przez Odwolujgcego z
uwzglednieniem $rednich cen pozostatych oferentow i samego Zamawiajgcego.

Dowdd: Zestawienie cen jednostkowych przyjetych przez Odwotujgcego w relacji do $rednich stawek arytmetycznych
pozostatych oferentéw oraz stawek z kosztorysu inwestorskiego [zatgcznik nr 1]

11.0dwotujgcy zarzucajac STRABAG razaco niskg cene w pozyciji nr 19 kosztorysu dziata wbrew zasadzie czystych
ragk. W skrécie zasada ta, jak wyjasnit Sad Apelacyjny w Poznaniu polega na tym, ze ,zachowanie samej strony, ktéra na
zasady wspotzycia spotecznego sie powotuje, stosownie do obowigzujgcej na tle art. 5 k.c. zasady "czystych rak",
powinno by¢ takze nacechowane nalezytg staranno$cig, a zatem na zasady wspoizycia spotecznego moze powotac sie
tylko ten, kto sam swego prawa nie naduzywa.” .

12.W pozycjach nr 2 i 9 zanizyt ceny jednostkowe, a w odwotaniu ten sam zarzut stara sie przypisa¢ Przystepujgcemu
czynigc w tym wzgledzie jedynie przypuszczenia wynikajgce z braku dostepu do catosci wyjasnien STRABAG i obranej
w tym postepowaniu taktyki procesowe;.

13.W ocenie STRABAG postawa Odwotujgcego nie zastuguje na aprobate i stawia pod znakiem zapytania trafnos¢ jego
zarzutow oraz wiarygodno$¢ prezentowanego stanowiska.

IV.STRABAG zlozyt wyczerpujgce i rzetelne wyjasnienia razaco niskiej ceny

14.0ceny wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez STRABAG nalezy dokonywaé przez pryzmaty wezwania
Zamawiajgcego. W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze wyjasnienia STRABAG dotyczyly wszystkich zagadnien
wskazanych w wezwaniu, ktére Odwotujgcy przytoczyt na str. 14 odwotania.

15.Po pierwsze, STRABAG wyjasnit, jakie czynniki kosztotworcze skiadaty sie na zaproponowang przez niego cene
jednostkowa pozycji nr 19 przedmiaru tj. 11,49 z. STRABAG rozbit te cene na poszczegdine elementy, uwzgledniajac w
tym m.in. transport, czy zysk stosownie do oczekiwar Zamawiajgcego.

16.Po drugie, w wezwaniu Zamawiajgcy odwotat sie do katalogu zagadnien z art. 224 ust. 3 pzp wskazujac, ze
wyjasniania mogg dotyczy¢ rowniez wskazanych tam kwestii. Pomimo postuzenia sie przez Zamawiajgcego okresleniem
+~Wyjasnienia mogg dotyczy¢ w szczegdlnosci’, STRABAG majgc na uwadze obowigzek ztozenia kompletnych i
szczegbtowych wyjasnieh odnidst sie do kazdego z wymienionych zagadnieh.

17.Cze$¢ tych wyjasnien, kluczowa z punktu widzenia zastosowanych rozwigzan organizacyjnych umozliwiajgcych
zfozenie wyjgtkowo korzystnej oferty przez STRABAG zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Brak
dostepu Odwotujgcego do tej czesci skutkuje tym, ze w wielu miejscach czyni on niczym nieuzasadnione domniemania
starajgc sie brak dostepu do tych informacji ,przeku¢” w rzekomy brak wywigzania sie przez STRABAG z ciezaru
wykazania braku razgco niskiej ceny, o ktbrym mowa w art. 224 ust. 5 pzp.

18.W odréznieniu od Odwolujgcego Zamawiajgcy dysponowat catoscig wyjasnien i dowodoéw zaoferowanych mu przez



STRABAG. Na tej podstawie Zamawiajgcy bezapelacyjnie uznat wyjasnienia STRABAG za wyczerpujgce
odpowiadajgce wymaganiom przewidzianym w orzecznictwie Izby oraz opiniach UZP na gruncie przepisu art. 224 pzp.
Odzwierciedla to Opinia Wydziatu Dr6g Zamawiajgcego:

Rysunek 2 - printscreen z opinii Wydziatu Drég dot. wyjasnien Strabag Sp. z o.o.

Dowdd: Opinia Wydziatu Drég Zamawiajacego [w aktach Postepowanial

V. Wyjasnienia STRABAG dotyczace kruszywa dla pozyciji nr 19

V.1. STRABAG wyjasnit jakie czynniki pozwolity mu przyjg¢ bardzo atrakcyjng cene jednostkowa dla pozyciji nr 19
19.Bezspornym jest, ze dla kalkulacji kosztu kruszywa 0/31,5 w ramach pozycji nr 19 STRABAG wskazat w kosztorysie
kwote O zi. Wbrew twierdzeniu Odwolujgcego nie oznacza to, ze Przystepujgcy ww. materiat traktuje jako
bezwarto$ciowy i zamierza catkowicie bezkosztowo przeznaczy¢ na wykonanie kontraktu dla Zamawiajgcego.

20.W wyjasnieniach razgco niskiej ceny STRABAG wyjasnit, w jaki sposob zamierza zbilansowac¢ wartoS¢ kruszywa
przeznaczonego na wykonanie pozycji nr 19, ktére w kosztorysie wycenit na 0 zt. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
nie sprowadza sie to wylacznie do czerpania z ,zapaséw”, lecz przynajmniej w 50% polega¢ bedzie na przedstawionych
na str. 7 wyjasnien Przystepujgcego z dnia 29.05.2024 r. rozwigzaniach techniczno-ekonomicznych.

21.Na str. 19 odwotania (ostatni akapit) Odwolujacy kontynuujac wywody dotyczgce dopuszczalnosci przyjecia w
kosztorysie wartosci 0 zt wskazuje, ze dla wspomnianego kruszywa nalezy uwzgledni¢ chociazby koszty zatadunku,
transportu i roztadunku na placu budowy. Uszto uwadze Odwotujgcego, ze Przystepujacy skalkulowat koszt transportu i
robocizny dla pozycji nr 19 pn. ,uzupetienie poboczy kruszywem niezwigzanym 0/31,5 z zageszczeniem na grub. 15
cm”, co wynika wprost ze szczegotowej kalkulacji stanowigcej zatgcznik nr 1 do wyjasnien z dnia 29.05.2024 r.

22 L ektura odwotania w kolejnych fragmentach sktania do wniosku, ze formutowane tam argumenty, jakoby dziatania
STRABAG byly nieracjonalne i podyktowane wytgcznie prébg unikniecia wyeliminowania z Postepowania, wynika z tego,
ze Odwolujgcy nie dysponuje pelnymi wyjasnieniami Przystepujgcego i nie zidentyfikowat korzystnych rozwigzan
przyjetych przez STRABAG dla skalkulowania ceny ofertowej. Mozna rzecz wrecz, ze Odwolujacy niejako ,po omacku”
czyni zarzuty Zamawiajgcemu i po$rednio ofercie STRABAG, ktore w duzej czesci opiera na wtasnych domniemaniach.
23.Najlepszym tego dowodem jest argumentacja, jakoby wycena kruszywa na poziomie zerowym miata Swiadczy¢ o
wykonaniu poboczy z wykorzystaniem materiatdbw z rozbiorki drogi (str. 20 odwotania). Zarzut ten jest catkowicie
oderwany od oferty STRABAG i zlozonych do niej wyjasnien. STRABAG na zadnym etapie Postepowania \
korespondencji do Zamawiajgcego nie twierdzit, jakoby miat wykorzystywa¢ materiat z rozbiérki aktualnej konstrukcji drogi
do wykonania pobocza.

24.W ocenie STRABAG zasadniczy problem Odwotujgcego w tej sprawie to brak zrozumienia sytuaciji, w ktorej nizszy
koszt kruszywa dla wykonania poboczy bilansowany jest nie tylko wtasnymi zapasami, ale i zagospodarowaniem
odpaddw, co pozwala, jak juz wspomniano na pokrycie co najmniej 50% warto$ci materiatu. Nie jest wiec tak, jak twierdzi
Odwotlujacy, ze STRABAG w swojej kalkulacji jedynie pomija (zaniza) wartos¢ materiatow.

25.STRABAG w wyjasnieniach z dnia 29.05.2024 r. nieprzypadkowo powotat si¢ nawyrok Izby w sprawie o sygn. KIO
586/13. Oczywistym jest, ze Przystepujgcy nie przytoczyt tego orzeczenia starajgc sie karkotomnie znalezé
podobienstwa miedzy wysokowydajnymi kosiarkami, a uzupetnieniem pobocza drogi. Wspomniane orzeczenie (podobnie
jak wyrok zapadly w sprawie o sygn. KIO 588/13) dowodzi, ze wykonawca moze przy konstruowaniu oferty
wykorzystywaé stosowane przez siebie technologie, czy rozwigzania skutkujgce obnizeniem kosztow realizacji ustug,
ktérych Swiadczeniem sie zajmuje i w rezultacie ,przekuciem” poczynionych oszczednosSci na korzystniejszg cene
oferty.

26.STRABAG zwraca uwage, ze na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy pzp, w art. 90 ust. 1 pkt 1) ustawodawca
wprost wymienit jako jedno z zagadnienh, ktére moze by¢ przedmiotem wyjasnien razgco niskiej ceny, oszczednosci
metody wykonania zamowienia. Oznacza to, ze wyjasnienie razgco niskiej ceny mozliwe jest réwniez poprzez
przedstawienie, w jaki sposdb dany wykonawca ograniczyt, zredukowat koszty realizacji. Wspomniana oszczednos¢
moze zas mie¢ réznoraki wymiar, zarébwno poprzez wykorzystanie uprzednio poczynionych zapaséw materiatowych,
czy tez okreslonych rozwigzan technologicznych, czy organizacyjnych, ktére pozwalajg np. zwiekszy¢ wydajnosc.

27.W tej sprawie STRABAG wykorzystat oszczednosci na dwoch polach, szczegbtowo oméwionych w wyjadnieniach z
dnia 29.05.2024 r.

28.Dopuszczalnos¢ wykorzystania w ramach oszczednosci materiatdw z poprzednich realizacji i w rezultacie obnizenie
oferowanej ceny, a nastepnie wyjasnienie tej okolicznosci w ramach razaco niskiej ceny byto przedmiotem
rozstrzygniecia lzby w sprawie o sygn. KIO 1726/19. W tym orzeczeniu Izba nie podzielita argumentacji wykonawcy
kwestionowat prawidlowos$¢ wyjasnien razgco niskiej ceny zfozonych przez konkurenta, ktérego oferta zostata uznana
najkorzystniejszg. Wykonawca ten formulowat analogiczne argumenty jak Odwolujgcy twierdzac, ze materiat
zmagazynowany na skutek wlasnych oszczednosci réwniez podlega wycenie na analogicznych zasadach, jak ten ktéry
podlega zakupowi, lecz okazaly sie one nieskuteczne.



V.2. Zarzuty Odwolujgcego dotyczgce kalkulacji kruszywa w kontekScie zatgczonych dowodow do wyjasnien
Przystepujacego

29.Na str. 27 odwotania Odwotujacy podejmuje probe skomentowania zatgczonego do wyjasnien materiatu dowodowego
przez pryzmat dokonanej przez STRABAG kalkulacji kosztu kruszywa dla pozycji nr 19 kosztorysu.

30.0dwolujacy stwierdza, ze dokumentacja fotograficzna nie potwierdza darmowej wartosci kruszywa. Ciezko, aby
fotografie hatd kruszywa miaty dowodzi¢ wartosci finansowej materiatu. Wspomniana dokumentacja dowodzi¢ miata
przede wszystkim faktu dysponowania tym materiatem przez STRABAG, czego Odwotujgcy nota bene nie kwestionuije.
Jesli chodzi o parametry materiatu zgromadzonego na hatdzie, Odwotujgcy podat je w wyjasnieniach z dnia 29.05.2024
r., ktoére znalazty sie w czesci tajnej. Zdziwienie budzi rowniez zarzut, jakoby Przystepujgcy miat nie podac lokalizacji
placu magazynowego. Informacja taka jest wprost zawarta na str. 4 wyjasnien (w czesci jawnej), co $wiadczy o
pobieznosci z jakg Odwolujgcy analizowat dokumentacje Postepowania i poniekgd pozwala zrozumie¢ dlaczego
przypadkowos¢ zarzutow stawianych w odwotaniu.

31.Najlepszym dowodem na bezrefleksyjnos¢ stanowiska Odwolujgcego jest jego ocena dotyczgca zatgcznika nr 2 do
wyjasnien Przystepujgcego z dnia 29.05.2024 r., ktory stanowi korespondencje z Wytwoérnig Mas Asfaltowych w
Stargardzie. Odwolujacy cho¢ nie zna treSci dowodu to ex cathedra stwierdza, ze z pewnoscig nie ma on zadnego
zwigzku z oszczednoscig jakg Przystepujgcy poczynit w zakresie kruszywa do wykonania robot z pozycji nr 19
kosztorysu ofertowego.

V.3. Odwolujacy wysnuwa mylne wnioski w drodze zestawienia pozycji nr 14 z pozycjg nr 19 kosztorysu ofertowego
wypetnionego przez STRABAG

32.Poszukujgc argumentéw majgcych potwierdza¢ rzekoma teze o inzynierii cenowej STRABAG Odwotujacy stara sig
zestawi¢ ceny jednostkowe dla pozyciji nr 19 z cenami jednostkowymi z pozyciji nr 14 zwigzanej z wykonaniem zjazdow,
twierdzac, ze w tej ostatniej Przystepujgcy dokonat wyceny tego samego kruszywa juz po cenie rynkowe;.

33.0dwotujacy z zestawienia obu tych pozycji wycigga nieprawidtowe wnioski.

34.Po pierwsze, wezwania Zamawiajgcego i ztozone w odpowiedzi na nie wyjasnienia dotyczyly jedynie materiatu w
odniesieniu do pozyciji nr 19 kosztorysu, czyli uzupetnienia poboczy. Przystepujacy w zadnej czesci ztozonych wyjasnien
nie twierdzit, jakoby kruszywo zgromadzone przez niego na hatdzie miato by¢ wykorzystywane na potrzeby wszystkich
robot objetych przedmiotem zaméwienia. Z tego wzgledu w odniesieniu do pozycji nr 14 Przystepujacy skalkulowat, ze
konieczne bedzie dokonanie zakupu kruszywa. To, ktdére znajduje sie na stanach magazynowych i zostanie
zbilansowane w spos6b omdéwiony w wyjasnieniach nie wystarczy bowiem na wykonanie obu ww. pozyciji.

35.Po drugie, wbrew temu co moze sugerowa¢ Odwotujgcy, ceny przyjete do kalkulacji pozycji nr 14 i 19 nie mogg by¢
analogiczne. Koszty jednostkowe dla rob6t zwigzanych z wykonywaniem zjazddéw sg wyzsze, gdyz sg to obiekty
wezsze, gdzie zdecydowang wigkszos¢ prac wykonuje sie recznie, co implikuje wyzsze ceny jednostkowe. W przypadku
za$ wykonywania poboczy, ze wzgledu na ich konstrukcje i charakter robét wykonawca ma mozliwosé zoptymalizowania
procesu budowlanego i zwiekszenia wydajnosci np. w drodze zastosowania tzw. uktadarki do poboczy, ktéra
automatyzuje caly proces. Takie zresztg rozwigzanie zamierza wykorzystat STRABAG w przypadku inwestycji, ktorg
planuje zrealizowa¢ Zamawiajgcy, na dowdd czego przedktada oferte swojego podwykonawcy, z ktdérego ustug korzystat
przy wykonywaniu tego rodzaju robét na innej inwestyciji.

36.Przystepujgcy zastrzega, ze wspomniana oferta wraz z fakturg VAT nr FVS/1/06/2024 stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i podlegajg utajnieniu. Stosowne uzasadnienie zawarto w koricowej czesci niniejszej pisma.

Dowdd: Faktura FVS/1/06/2024 wraz z ofertg podwykonawcy dysponujgcego uktadarkg poboczy [zatgcznik nr 2 —
tajemnica przedsiebiorstwal

V.4. Niepoprawno$S¢ analizy rynkowej wartosci pozycji nr 19 dokonanej wg Odwotujgcego rzekomo zgodnie z
parametrami STRABAG

37.W dalszych fragmentach odwotania (str. 28 i 29) Odwotujacy stara sie wykazac¢, ze warunki przyjete przez STRABAG
dla kalkulacji pozycji nr 19 sg nierealne. Odwotujgcy twierdzi mianowicie, jakoby minimalny koszt jednostkowy miat
wynosi¢ 17,55 zi{m2, a nie 11,49 zm2, jak przyjat Przystepujgcy. Niestety, rowniez w tym miejscu Odwotujacy nie
ustrzegt sie btedow.

38.Kalkulacja Odwotujgcego na str. 28 i 29 odwotania zawiera chocby btedy w obliczeniu kosztéw transportu i
wbudowania. O ile koszty transportu sg na zblizonym poziomie — Odwolujacy przyjat koszt 6,86 zfm2, a STRABAG 7,04
zHm2, o tyle nie mozna si¢ zgodzi¢, jakoby przyjety przez Odwotujgcego koszt wbudowania na poziomie 10,69 z/m2
korespondowat z realiami wykonawczymi.

39.STRABAG wskazuje, ze przyjetg w swoim kosztorysie stawke wbudowania na poziomie 4,06 zt skalkulowat na
podstawie wspomnianej juz oferty podwykonawcy stanowigcej zatgcznik nr 2, pochodzacej z podobnego kontraktu dla
tego samego zamawiajgcego (,Przebudowa DW 122 odc. Ukiernica- Dolice”).

40.Wyliczenie tej stawki przedstawia sie nastepujgco:



- do wykonania na wspomnianym wyzej zadaniu byto 4.190 m2 poboczy z kruszywa 0/31,5. Podwykonawca wykonat je
w 2 dni;

- faczny koszt netto ww. prac wynika z zatgczonej przez STRABAG faktury VAT;

- dla obliczenia kosztu wbudowania 1 m2 pobocza STRABAG podzielit tgczny koszt netto prac podwykonawcy przez
ww. powierzchnie poboczy otrzymujgc zdecydowanie nizszg cene jednostkowg niz Odwotujacy, ktéra dodatkowo ma
swoje rynkowe zrodto.

41. Przyjecie wiec wartos¢ 0 zt za kruszywo, a takze oszacowanego kosztu transportu

(zblizonego nota bene do kosztu ustalonego przez Odwotujgcego) i kosztu wbudowania (obliczonego w sposoéb
przedstawiony powyzej i majgcego swoje oparcie w cenie rynkowej) umozliwia wbrew stanowisko Odwotujgcego
osiggniecie ceny jednostkowej dla pozycji nr 19 na poziomie 11,49 zt .

42. W rezultacie, kalkulacja STRABAG w ww. zakresie ma realny charakter.

VI. Bezzasadnos¢ argumentacji Odwolujgcego odnosnie skalkulowania kosztow pozycji nr 19 w oparciu o umowy
cywilnoprawne — brak niezgodnosci z SWZ

43. W ramach zarzutéw naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) i 10) pzp Odwolujacy twierdzi, ze oferta STRABAG podlegata
odrzuceniu przez Zamawiajgcego, gdyz rzekomo wycena oferty miata zosta¢ oparta na niedozwolonych umowach
cywilnoprawnych z pominieciem kosztéw pracodawcy.

44. STRABAG zwraca uwage, ze wbrew narracji Odwotujgcego Zamawiajgcy nie zastrzegt, ze catos¢ zaméwienia ma
zostac¢ skalkulowana w oparciu 0 umowy o prace, a nie umowy cywilnoprawne. W dziale Il pkt 6 SWZ Zamawiajacy
zastrzegt obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace w stosunku do wszystkich osoéb, ktére wykonujg
nastepujgce czynnosci w ramach zamdéwienia: wymiane nawierzchni bitumicznej, wykonanie oznakowania poziomego i
pionowego, $ciecie i uzupetnienie poboczy, wykonanie nawierzchni na zjazdach, skrzyzowaniach z drogami
powiatowymi i gminnymi, udroznienie istniejgcych przepustow oraz roboty pielegnacyjne zieleni. Wymég ten jest znany
Przystepujagcemu i wzigt go pod uwage kalkulujgc oferte w tym Postepowaniu. Odwolujgcy tymczasem stara sie
wspomniany wymaog zgeneralizowac i uczyni¢ go obowigzujgcym w stosunku do wszystkich oséb biorgcych udziat przy
realizacji zamowienia.

45.Na potwierdzenie swojej tezy o niezgodnej wycenie z wymaganiami SWZ wycenie Przystepujgcego Odwolujgcy
przytacza czes¢ Il i V wyjasnien z dnia 29.05.2024 r. Argumentacja Odwotujgcego jest wyrazem nieuprawnionej
nadinterpretac;ji.

46.Po pierwsze, o fakcie rzekomego zatrudniania na podstawie uméw cywilnoprawnych w zakresie robét, gdzie
wymagane jest zatrudnienie na podstawie stosunku pracy nie moze $Swiadczy¢ sama nazwa Srodtytutu (czesci) i
wyjasnien STRABAG. Tytut o nazwie ,Zgodno$¢ z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10.10.2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 .
poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowanie zaméwienie” odwotuje
sie do tiretu trzeciego wezwania Zamawiajgcego z dnia 22.05.2024 r., a zarazem do art. 224 ust. 3 pkt 4) pzp.

47.Nie jest to zadne ,przyznanie si¢” STRABAG, ani zamiar rozliczania personelu, ktéry ma podlega¢ zatrudnieniu na
podstawie umowy o prace, w oparciu o umowy zlecenie, jak twierdzi Odwotujgcy. STRABAG po czynigc za dosé
obowigzkowi ztozenia pelnych i wyczerpujgcych wyjasnien przedstawit rowniez informacje w tym zakresie, aby unikna¢
zarzutu, ze wezwanie Zamawiajgcego w jakiejkolwiek czesci nie spotkato sie ze stosownymi wyjasnieniami.

48.Po drugie, uszto uwadze Odwotujgcego, ze zaréwno w przypadku pkt I, jak i pkt V wyjasnien z dnia 29.05.2024 r.
STRABAG kwestie zatrudnienia odnosi do catosci oferty i realizowanego zaméwienia. W tym celu Przystepujacy w
kazdej z tych czesci postuguje sie zwrotem ,przy wykonaniu ww. zamowienia”. Mowa jest wiec nie tylko o robotach
budowlanych zwigzanych z uzupetieniem poboczy kruszywem. Wszak pod pojeciem ,zaméwienia” zgodnie z art. 7 pkt
33) pzp rozumie sie umowe odptatng zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktérej przedmiotem jest nabycie
przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robdt budowlanych, dostaw lub ustug. W ramach wykonania tego
zamobwienia wykonywane sg nie tylko roboty budowlane, ale réwniez inne czynnosci w postaci serwisu gwarancyjnego,
koordynacji procesu realizacyjnego przez generalnego wykonawce w postaci m.in. nadzoru nad podwykonawcami,
obstugi samego kontraktu zwigzanego np. z obiegiem dokumentacji dotyczacej roszczen, funkcjonowaniem biura
budowy.

49.Jak juz wspomniano, obowigzek zatrudnienia na podstawie stosunku pracy nie dotyczy wszystkich oséb biorgcych
udziat przy realizacji zaméwienia. Przyktadem jest chociazby zaangazowanie adwokata do wsparcia Przystepujgcego w
ramach obstugi prawnej kontraktu. Adwokat nie moze bowiem zgodnie z art. 4b ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 26.05.1982 r.
Prawo o adwokaturze (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1184 z p6zn. zm.) pozostawa¢ w stosunku pracy, co implikuje jego
zaangazowanie w drodze cywilnoprawnej umowy o $wiadczenie ustug.

50.Po trzecie, w obu ww. fragmentach STRABAG poza wzmiankg o uwzglednieniu minimalnych stawek godzinowych



wskazuje rowniez, ze zatrudnia pracownikbw w oparciu o stosunek pracy przewidujgcy co najmniej wynagrodzenie

minimalne. Wbrew wiec narracji Odwotujgcego nie jest tak, ze STRABAG kalkulowat koszty pracy w ramach oferty
wylacznie na podstawie umoéw cywilnoprawnych. Odwolujgcy jednak notorycznie te fragmenty wyjasnien

Przystepujacego pomija starajac sie wywota¢ mylne wrazenie u czytelnika odwotania.

51.Po czwarte, biorgc pod uwage podstawe zarzutow (art. 226 ust. 1 pkt 5) i 10) pzp), to na Odwolujgcym spoczywa
ciezar nie uprawdopodobnienia niezgodnosci z warunkami zamoéwienia, tudziez btedu w obliczeniu ceny, lecz

udowodnienia zaistnienia tych przestanek. Odwotujgcy jak dotgd z tego obowigzku sie nie wywigzat, gdyz swoje zarzuty

sprowadza de facto do takich elementdéw jak nazwy $rédtytutdw pisma STRABAG, a nie dowodoéw $wiadczacych o
okreslonych faktach.

52.Subiektywne przekonanie Odwotujgcego o wystarczajgcej liczbie przedstawionych argumentéw oraz ich mocy nie
oznacza, iz ciezar dowodzenia zostat wypetniony.

53.Po pigte, na bezzasadno$¢ zarzutdbw Odwolujgcego w tym wzgledzie wskazuje sam Zamawiajgcy w zlozonej
odpowiedzi na odwotanie, gdzie podkresla, ze zarzuty te sg czysto hipotetyczne i nie majg odzwierciedlenia w zadnych

dokumentach. Co wiecej, Zamawiajacy stusznie zauwaza, ze kontrola zatrudnienia na podstawie umowy o prace odbywa
sie na etapie realizacyjnym, za pomocg odpowiednich instrumentéw przewidzianych postanowieniami umowy o

zamowienie publiczne.

VII. Bezzasadno$¢ zarzutu ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji

54 W ocenie STRABAG chybiony jest rowniez zarzut ztozenia przez Przystepujgcego oferty w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji.

55.Podobnie, jak w przypadku przestanek z art. 226 ust. 1 pkt 5) i 10) pzp, rowniez w przypadku przestanki z art. 226 ust.

1 pkt 7) pzp ciezar jej udowodnienia spoczywa na Odwotujgcym. Takze tym razem nie sposob twierdzi¢, by Odwotujgcy

Z owego ciezaru sie wywigzat.

56. Warto zauwazy¢, ze w pkt 4 uzasadnienia odwotania Odwotujgcy w sposéb ogdlnikowy przedstawia swoje

argumenty, co zdecydowanie bardziej odpowiada formie prasowego artykutu niz skonkretyzowanego stanowiska

procesowego.

57. Po pierwsze, Odwotujgcy rzekomy czyn nieuczciwej konkurenciji wigze z podaniem nizszej ceny jednostkowej jednej

pozyciji kosztorysu. Takie powigzanie jest niezwykle ptytkie. Nalezy bowiem przypomnie¢ Odwotujgcemu, ze ,aby

wykaza¢ zasadno$¢ zarzutu ziozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu u.z.n.k.

odwotujgcy powinien udowodnié, Zze dziatanie przystepujacego wykonawcy polegajgce na zanizaniu cen jest dziataniem

celowym, cigglym, a nie jednorazowym. Po drugie, powinien wykazac, Zze dziatanie to zostato podjete z goéry powzietym

zamiarem wyeliminowania innych przedsiebiorcéw z rynku. Wreszcie, powinien takze wykaza¢ wptyw ewentualnego

zanizenia ceny w tym postepowaniu na sytuacje na rynku wlasciwym” . Zaden z elementéw wskazanych w

przytoczonym fragmencie uzasadnienia Izby nie zostat przez Odwotujgcego udowodniony.

58. Co wiecej, fakt dysponowania zapasem kruszywa i wykorzystaniem go na potrzeby realizacji zamoéwienia, ktérego

dotyczy to Postepowanie przy czesciowym zbilansowaniu kosztéw w sposob zaprezentowany w wyjasnieniach nie jest

sam w sobie niedozwolonym i sprzecznym z prawem czy zasadami wspofzycia spotecznego zachowaniem. Izba w

wyroku z dnia 28.02.2022 r., sygn. KIO 245/22 wskazuje: ,skalkulowanie ceny przez Przystepujgcego z uwzglednieniem

dodatkowych rabatéw, ktére sg mu dostepne w zwigzku z posiadanym statusem Partnera Globalnego i zaoferowanie

ceny nizszej anizeli wskazana w ofercie M. sp. z 0.0. dla innych partneréw M. nie narusza prawa lub dobrych obyczajéw i

nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k., zgodnie z ktérym, czynem nieuczciwej

konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego

przedsiebiorcy lub klienta. Zasady premiowania partneréw handlowych w zwigzku z osigganym obrotem sprzedazy nie

jest dziataniem sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami. Ponadto, nie jest to dziatanie, ktére mozna

zakwalifikowac jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 u.z.n.k.”. Wprawdzie ww. orzeczenie

dotyczy stosowania rabatow, czy upustéw, niemniej w ocenie Przystepujgcego nie ma przeszkdd, aby w drodze analogii

odnie$¢ go réwniez do tej sprawy i wspomnianego juz ,przekucia’ przez STRABAG poczynionych oszczednosSci w
mozliwos¢ ztozenia atrakcyjniejszej finansowo oferty.

59. Po drugie, Odwotujgcy na str. 32 odwotania podaje: ,dziatanie konkurenta jak wynika ze ztozonych wyjasnien miato

by¢ dziataniem Swiadomym, celowym i zamierzonym”, co oznacza, jakoby STRABAG popetnit czyn nieuczciwej
konkurencji umy$lnie, z zamiarem jego popetnienia, a wiec nie tylko godzac sie na jego popetienie, lecz réwniez

bezposrednio do niego zmierzajgc (tzw. zamiar bezposredni, czy kierunkowy). Poza tymi twierdzeniami Odwotujgcy nie

dostarcza jednak zadnych argumentéw (o dowodach nawet nie wspominajgc), ktére wykazywatyby tego rodzaju

elementy strony podmiotowej sprawcy czynu.

60. W ramach omawianego zarzutu Odwolujacy twierdzi réwniez, jakoby dziatanie STRABAG mialo wyczerpywac
znamiona czynu, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1) znku. Odwolujgcy teze te stawia bez jakiegokolwiek



zweryfikowania przestanek przewidzianych tym przepisem. Zgodnie za$ z art. 15 ust. 1 pkt 1) znku, czynem nieuczciwej
konkurenciji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towardéw lub
ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminaciji
innych przedsigbiorcow.

61. Izba w wyroku z dnia 09.10.2017 r., sygn. KIO 2028/17 wskazata, ze ,przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. wymaga, aby
okreslony przedsiebiorca podejmowat szereg dziatan stwarzajgcych innym uczestnikom obrotu przeszkody w
prowadzeniu dziatalnoSci gospodarczej (tak bowiem nalezy ttumaczy¢ uzyte sformutowanie "utrudnianie") oraz aby ich
celem byto wyeliminowanie konkurenta, co z kolei zaktada dziatanie z powzietym z gory zamiarem. W konsekwencji za
watpliwe uzna¢ nalezy jakoby samo ztozenie w okreSlonym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego oferty
tanszej od innego przedsigbiorcy wyczerpywato ww. znamiona”.

62. Podzielenie stanowiska Odwotujgcego odnosnie spetnienia przestanek z art. 15 ust. 1 pkt 1) znku wymagatoby wiec
w pierwszej kolejnosci wykazania, iz na skutek wyprzedzenia przez oferte STRABAG oferty Odwotujgcego w rankingu
ofert tego Postepowania Odwotujgcy zostat wyeliminowany z rynku, co réwnoznaczne byloby z przyjeciem, ze
Odwolujacy nie startuje w zadnych innych przetargach, ani nie wykonuje zadnych innych zamoéwien. Powyzsze w
sposob jasny i czytelny wskazuje, ze w tej sprawie nie mamy do czynienia z zadng eliminacjg Odwolujgcego z rynku.
STRABAG nie ogranicza bowiem Odwotujgcemu prawa udziatu w innych Postepowania.

63. Przede wszystkim jednak ztozenie oferty w tym Postepowaniu przez Przystepujgcego nie jest sprzeczne z prawem,
ani zasadami wspotzycia spotecznego. Jak bowiem juz wielokrotnie podkreslano, kalkulacja oferty nie nastgpita w wyniku
jakichkolwiek niedozwolonych praktyk rynkowych, lecz w drodze wykorzystania oszczednosci Przystepujgcego i
obranego przez niego ekonomicznego sposobu organizacji budowy

w stopniu pozwalajgcym w znaczgcej czesci zbilansowac koszt kruszywa przeznaczonego na wykonanie robot z pkt 19
kosztorysu ofertowego.

VIIl. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do fragmentu wyjasnien i czesci zalgczonych dowodow
nastgpito skutecznie

64.0statni zarzut odwotania dotyczy braku odtajnienia czesci wyjasnien ziozonych przez STRABAG wraz z dowodami
do tych wyjasnien, ktére stanowity zatgczniki nr 1, 2, 9 oraz 10.

65. W ocenie Przystepujgcego zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 — 3i art. 16 pzp w zw. z art. 11 ust. 2 znku i art. 74 ust. 2
pzp rowniez nie zastuguje na uwzglednienie.

66. W wyjasnieniach z dnia 29.05.2024 r. Przystepujgcy, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, wykazat podstawy
zastrzezenia czesci informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odrebnie kwestie te omoéwiono w odniesieniu do
kosztorysu ofertowego oraz decyzji administracyjnych zwigzanych z dziatalnoScig operacyjng STRABAG. W kolejnym
fragmencie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujacy uzasadnit takze potrzebe zastrzezenia
jako tajemnicy korespondencji mailowej z Wytwornig Mas Asfaltowych, gdyz obejmuje ona ustalenia handlowe dotyczace
rozwigzan techniczno-organizacyjnych przyjetych w celu zbilansowania koszty kruszywa dla pozyciji nr 19 kosztorysu
ofertowego STRABAG.

67.Godzi sie zauwazy¢, ze Odwolujgcy sam przytacza treS¢ art. 11 ust. 2 znku z ktdrej wynika, ze w tajemnica
przedsiebiorstwa mogg zosta¢ objete rowniez informacje technologiczne oraz organizacyjne przedsiebiorstwa, tudziez
inne, ktore posiadajg warto$¢ gospodarcza.

68.W orzecznictwie Sgadu Okregowego w Warszawie, Wydziatu XXIlIl Gospodarczego Odwotawczego i Zamoéwier
Publicznych wyjasnia sie, iz ,nie ma watpliwosci, ze trafny byt zarzut skargi naruszenia prawa materialnego polegajgcego
na przyjeciu przez (...) zawezajgcego" rozumienia przepisu art. 18 ust. 3 ustawy PZP do sytuacji, w ktorej obowigzkiem
(...) bylo w istocie udowodnienie, a nie jak stanowi ten przepis "wykazanie", ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa (...). Racje ma skarzacy, ze uzasadnienie zastrzezenia przekazywanych informacji, jako
tajemnicy przedsigbiorstwa moze opiera¢ sie na oswiadczeniu wykonawcy, ktére zawiera przekonujgcg argumentacje,
zas$ ztozenie dowoddéw nalezy oceni¢ pozytywnie, jako dziatanie majgce na celu uwiarygodnienie informacji zawartych w
ztozonym o$wiadczeniu” . W $lad za pogladem wyrazonym w cytowanym wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 06.04.2023 r. sygn. XXIIl Zs 19/23 nalezy dojS¢ wiec do przekonania, iz przepis art. 18 ust. 3 p.z.p. nie wymaga dla
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozenia dowodéw. STRABAG stoi na stanowisku, ze
argumentacja przytoczona w wyjasnieniach byta przekonujgca, czego dowodem bylo zaaprobowanie jej przez
Zamawiajgcego. Okolicznos¢, iz argumentacja ta nie przekonuje Odwotujgcego jest bez znaczenia. Wszak podmiot ten
jest konkurentem STRABAG w tym Postepowaniu. Logicznym jest wiec, iz stara sie forsowac narracje zmierzajaca do
zakwestionowania dziatan STRABAG, cho¢ w tym przypadku nie jest ona trafna.

69.W swoich wywodach Odwotujgcy twierdzi, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa sprowadza sie
w wigkszosci do przytoczenia pogladow doktryny i orzecznictwa. Zgodzi¢ sie z tym nie mozna. A po wtdre, Odwotujgcy
sam dla uzasadnienia zarzutu dotyczgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na 8 stronach odwotania cytuje



kolejno wyroki Izby. Idgc tokiem rozumowania Odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, ze on sam réwniez nie postawit w ww.

zakresie skutecznego zarzutu.

IX. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do zatgcznika nr 2

70.Zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa ogranicza sie jedynie do oferty podwykonawcy i rozliczen finansowych z

nim, jakie miaty miejsce na innym kontrakcie realizowanym dla Zamawiajgcego.

71.Rzeczony zatgcznik bez watpienia zawiera informacje finansowe i organizacyjne, ktére posiadajg okreslong wartosc

gospodarczg nie tylko dla Przystepujacego, lecz réwniez dla jego konkurencji, w tym Odwolujgcego. Zawarte tam

informacje cene za poszczegodlne ustugi wykonane przez podwykonawce, uzgodnione warunki wspotpracy. Ma to w

perspektywie zaostrzajacej sie konkurencji na rynku budowlanym istotng warto§¢ gospodarczg. Zachowanie w poufnosci

danych objetych zatgcznikiem nr 2 jest istotne dla STRABAG pod katem utrzymania jego konkurencyjnosci na rynku,
czego najlepszym dowodem jest fakt, ze na skutek wypracowanych relacji biznesowych byt w stanie koszt wykonania

pozyciji nr 19 kosztorysu skalkulowa¢ na nizszych parametrach niz Odwotujgcy, pomimo obiekcji i powatpiewan tego

ostatniego. Jak potwierdza orzecznictwo Izby, informacja o cenach dostaw, ustug i robo6t oferowanych przez

podwykonawcéw, z ktérych zamierza skorzysta¢c wykonawca, moze by¢ przedmiotem zainteresowania ze strony

konkurencji. Zastrzezenie tych informacji znajduje uzasadnienie w orzecznictwie (zob. wyrok Izby z dnia 23.04.2013 r.,

sygn. KIO 848/13).

72.Wspomniany dokument nie jest publicznie dostepny. STRABAG w ramach swojej polityki nie ujawnia stawek
przewidzianych w ofertach i umowach podwykonawczych. Odwotujgcy nie ma mozliwosci uzyskania wiedzy w ww.

zakresie drogg zwyktg i dozwolona.

73.Zasady prowadzenia negocjacji ofert z podwykonawcami, a nastepnie realizacji zawartych na ich podstawie umow

wymagajg od ich uczestnikbw zachowania poufnosci. STRABAG nie publikuje i nie rozpowszechnia szczegdtowych
danych technicznych, technologicznych, finansowych czy organizacyjnych zwigzanych z wykonywaniem przez nig

dziatalnosci. Informacje techniczne, technologiczne, finansowe i organizacyjne zastrzegane sg przez STRABAG jako
tajemnica przedsiebiorstwa w ofertach czy wnioskach sktadanych w postepowaniach o udzielenie zaméwienia

publicznego i w zwigzku z tym nie podlegajg ujawnieniu.

74.W przypadku wspomnianego zatgcznika nr 2, warto nadmieni¢, ze zawarte tam informacje, w tym warunki cenowe,

zostaly przewidziane wytgcznie na rzecz STRABAG. Nie sa to powszechnie dostepne cenniki. Oferta bedgca elementem
zatgcznika nr 2 jest wynikiem indywidualnej wspotpracy Przystepujgcego ze wskazanym tam podwykonawcg, czego

najlepszym rezultatem sg niezwykle korzystne warunki wspotpracy, w ktére watpi sam Odwotujgcy.

75.0ferta podwykonawcy, ktérej utajnienia oczekuje Przystepujacy stanowi odzwierciedlenie wieloletniej obecnosci na

rynku i wspotpracy. Skoro STRABAG pozyskat korzystng, konkurencyjng oferte, umozliwiajagcg zlozenie
najkorzystniejszej cenowo oferty w tym Postepowaniu, to ma prawo doszukiwac sie zagrozenia dla swoich intereséw w

przypadku uzyskania szczegotéw tej oferty przez Odwolujacego.

76.Wartos¢ gospodarczg ofert podwykonawcow podkresla sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. | tak w
wyroku z Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lutego 2016 r., sygn. KIO 149/16 wyrazono poglad, ze gdyby konkurenci
mieli $wiadomos¢ tego, od jakich podmiotéw, za jakie ceny i na jakich warunkach dany wykonawca kupuje materiaty i

uzyskuje ustugi, mogliby podejmowac préby nawigzania kontaktu z tymi samymi dostawcami i uzyskania podobnych cen,

co mogloby wptyngé negatywnie na konkurencyjno$é skarzonego konsorcjum. Podobnie w wyroku z dnia 31 stycznia

2020 r., sygn. KIO 69/20 wskazano, ze informacja o danym rynku podwykonawcédw i zasadach wspdipracy z tymi
kontrahentami na zasadzie indywidualnych negocjacji, wpisuje sie w charakter informacji istotnych z punktu widzenia

dziatalno$ci tego wykonawcy. (...)

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwolujacy kwestionujac wybor oferty wykonawcy Strabag jako najkorzystniejszej wskazat w zwigzku z oceng tej
oferty na naruszenie przepiséw ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy z nastepujacych
powodow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp - w sytuacji, gdy oferta zawiera razgco niskg cene a takze w
sytuacji gdy wykonawca Strabag wezwany do udzielenia wyjasnien ceny nie udowodnit, ze zaoferowana cena nie jest
razgco niska,

2)art. 226 ust 1 pkt 5 Pzp w zwigzku z dokonaniem wyceny oferty i kosztow personelu Strabag w oparciu o
niedozwolone umowy cywilnoprawne a nie umowy o prace,

3) art. 226 ust 1 pkt 10 Pzp - w sytuacji gdy oferta zawiera btedy w obliczeniu cenyw zwigzku z wyceng ofertowg w
oparciu o koszty pracy z pominieciem kosztow pracodawcy — w oparciu o umowy cywilnoprawne,

4) art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp - w sytuacji, gdy oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.



W skazat ponadto - jak podat w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw odwotania dotyczgcych odrzucenia oferty — na
naruszenie art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w
zw. z art. 74 ust. 2 Pzp z uwagi na zaniechanie ujawnienia dokumentow i informacji bezskutecznie zastrzezonych przez
wykonawce Strabag jako tajemnica przedsigbiorstwa tj dokumentdw oznaczonych zgodnie z listg zatgcznikow do
wyjasnien ceny jako:
2.Kosztorys ofertowy - TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA
3.Korespondencja mailowa z Wytwornig Mas Asfaltowych w Stargardzie - TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA
9.Decyzja Starosty Stargardzkiego z dnia 14.02.2024 r, nr NS.6233.29.2023.L.S2 — TAJEMNIC/
PRZEDSIEBIORSTWA
10.Decyzja Marszatka Wojewbdztwa Zachodniopomorskiego z dnia 22.03.2024 r., nr WOS-11.7244.2.2023.AS - -
TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA
a takze niejawnej czes$ci wyjasnien ceny — s. 5-8.
pomimo, ze wykonawca sktadajgc je nie przedstawit koniecznych wyjasnien, dowoddw ani nie wykazat, ze posiadajg
warto$¢ gospodarczg, ktére uzasadniatyby skuteczne zastrzezenie tajemnicy; o czym Odwotujgcy dowiedziat sie z
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu z dnia 4.06.2024 r.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa drogi woj. nr 148
na odcinku tobez - Zajezierze” oferty ztozylo 6 wykonawcéw z cenami:

1. COLAS Polska Sp. z 0. o(...) 6 956 523,67 zt
2. STRABAG sp. z 0.0, (...) 6 609 178,98 zt
3. EUROVIA Polska S.A,| (...) 7 442 478,87 zt
4. ONDE SA. (...) ) 6 942 730,93 zt
5. POL DROG Drawsko Pomorskie 6 723 002,90 zt
SA (k) 7 589 106,86 zt

6. Zaktad Ustug Komunalnych Juliusz, Roman

Pilarski s.c. (...)

Wartos¢ zamoéwienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote: 12 383 569,11 PLN, co stanowi
rownowartos¢ 2 670 541,74 euro

W wezwaniu z dnia 22.05.24 Zamawiajgcy wskazujgc na art. 224 ust. 1 ustawy — Prawo zamowien publicznych
podat, ze (...) zwaca sie o udzielenie wyjasnienn w tym ztoZzenie dowoddw w zakresie wyliczenia istotnych czesci
sktadowych ceny, albowiem wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz budzi watpliwosci co do
moZliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez Zamawiajgcego. Nalezy
udzieli¢ wyjasnien dotyczgcych czynnikéw ksztaftujigcych cene jednostkowg zawartg w Wycenionym Przedmiarze Robdt
»9. Roboty Wykoriczeniowe" — w szczegdblnosci dot. pozycji:

Opis robot Jm llos¢ Cena Cena Srednia cena
jednostkowa z | jednostkowa z | jednostkowa z
anstwa kosztorysu pozostatych
oferty inwestorskiego | ofert PLN
PLN
5.1. Scinanie i uzupetnianie poboczy
19 | Uzupemnienie m2 10 440 60,00 44, 96

Eoboczy

niezwiazanym

%31 'szgzeniem na

gng§S15 cm

4350x3,2 x2

WIW pozycja zostata skalkulowana na szczegdinie niskim poziomie w stosunku do kosztorysu inwestorskiego oraz do
Sredniej ceny jednostkowej pozostatych ofert.

W wyjasnieniach nalezy odnie$¢ sie do mozliwosci zrealizowania robdt dot. ww pozycji kosztorysowej za oferowang
kwote, przede wszystkim podac¢ szczegétowe wyliczenie poszczegdinych czynnikow ksztaftuigcych ww cene
Jjednostkowa, podanie przewidywanego zysku oraz wykazac, Ze cena przyjeta w kalkulacji jest realna i opiera sie na
aktualnych ofertach oraz ma swoje rynkowe uzasadnienie. Z treSci ztoZzonych przez Panstwa wyjasnierr powinno
bezspornie wynikac, Ze cena zaoferowana jest wiarygodna i porownywalna w stosunku do cen obowigzujgcych na rynku
za realizacje zamowien publicznych takich samych lub zblizonych oraz, Ze realizacja tego zamdwienia nie bedzie ponizej
kosztéw przedsiebiorcy.

Wykonawca zobowigzany jest do wyjasnienia powoddw zaoferowania danej istotnej czesci sktadowej. Wyjasnienia mogg
dotyczy¢ w szczegdblnosci: zarzadzania procesem $wiadczonych ustug lub metody budowy; wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug zwigzanych z realizacjg robot budowlanych; zgodnosci z
przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych warto$c przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisoéw ustawy z dnia 10
paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (tj. Dz.U. 2020 poz. 2207) lub przepiséw odrebnych



wlasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamdwienie, zgodnos$ci z prawem w rozumieniu przepiséw o
postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej; zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i
zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie; zgodno$ci z przepisami
z zakresu ochrony Srodowiska; wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powerzeniem wykonania cze$ci zamowienia
podwykonawcy”.
Dalej podat: ,Zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy - Prawo zamdwienn publicznych to na wykonawcy cigZy obowigzek
wskazania, jakie elementy majg wptyw na wysokosSc¢ ceny i w jaki sposob dokonano ich kalkulacji, a tym samym
udowodnienie, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Wykonawca wezwany do
zfoZenia wyjasnien w zakresie istotnych czesci sktadowych ceny w swojej ofercie zobowigzany jest do ztoZzenia wyjasnien
szczegdtowych, odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze dana cena jednostkowa nie jest razgco niska oraz
wykazania jakie elementy majg wptyw na jej wysokoS$c i w jaki sposéb dokonano ich kalkulacji oraz, iz cena uwzgledniata
wszelkie niezbedne koszty dla prawidtowej | rzetelnej realizacji przedmiotu zamdwienia.(...)

Wykonawca w odpowiedzi na to wezwanie w pismie z dnia 29.05.2024 r. podat w szczegolnosci: (...)

1)w punkcie I: cena oferty ztozonej w Postepowaniu:
*nie jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamaéwienia,
*jest realng ceng rynkowa, czyli uwzgledniajgcg poziom istniejacych i przewidywanych cen rynkowych,
szapewnia uzyskanie przez Wykonawce zysku. Wykonawca uwzglednit wszystkie ceny skladowe wymagane przez
Zamawiajgcego, tak aby zapewni¢ rynkowos¢ zaoferowanej ceny;
zostata obliczona prawidlowo, w sposob rzetelny, w oparciu o szczegdlowg analize wszelkich aspektow technicznych,
organizacyjnych i ekonomicznych realizacji ww. zamoéwienia publicznego, uwzgledniajgc doswiadczenie Wykonawcy
przy wykonaniu zaméwien publicznych o podobnym przedmiocie a takze korzystne warunki i rozwigzania techniczne
zwigzane z organizacjg materiatow niezbednych do wykonania robét,
«zawiera wszystkie sktadniki kosztowe niezbedne do prawidlowego wykonania zamowienia, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami i dokumentami zamowienia.
Dalej podat: ,Po pierwsze, wymaga podkreslenia, ze cena oferty ztozonej przez STRABAG nie ma charakteru razgcej w
rozumieniu art. 224 ust. 2 p.z.p., gdyz nie przekracza progu podanego w art. 224 ust. 2 p.z.p. to jest 30% - jest tansza od
budzetu przewidzianego przez Zamawiajgcego o 22,24%, a od $Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych w
Postepowaniu o 17,13%. Od drugiej w rankingu oferty POLDROG Drawsko oferta STRABAG nizsza jest o jedynie 1,72%.
Ponizej Wykonawca prezentuje tabele przedstawiajacg wynik postepowania przetargowego i roznice wszystkich ofert w
odniesieniu do podanej wartosci zamowienia oraz réznice miedzy ofertg STRABAG, a ofertami pozostatych konkurentéw
i Srednig arytmetyczng wszystkich ofert.

WARTOSC ZAMOWIENIA 8 500 000,00
Réznica od
. wartosci Réznica od wartosci
WYKONANCY warto$¢ brutto Zamawiajacego oferty STRABAG
6 609 178,98 -22,24%
STRABAG Sp. z 0.0.
. 6 723 002,90 -20,91% 1,72%
POLDROG Drawsko
6 942 730,93 -18,32% 5,05%
ONDE S.A
6 956 523,67 -18,16% 5,26%
COLAS Polska Sp. z o.0.
7 442 478,87 -12,44% 12,61%
EUROVIAPolska SA
7 589 106,86 -10,72% 14,83%
ZUK Pilarski
a 7 043 837,04 -17,13% 6,58%
S;eﬂnia warto$¢ wszystkich ° °
ofe

Druga kwestia, ktorej Wykonawca nie pomija to okolicznos¢, iz watpliwosci Zamawiajgcego dotyczg $cisle jednej pozycii
wycenianego przez STRABAG przedmiaru rob6t. Nalezy zaznaczyé, w kontekScie skierowanego do Wykonawcy
wezwania, ze o ile Zamawiajgcy na gruncie art. 224 ust. 1 p.z.p. rzeczywiscie jest uprawniony do badania takze ,czesci
sktadowych” ceny, o tyle ustawodawca w sposo6b wyrazny wskazat, a podkresla to takze doktryna i orzecznictwo KIO, iz
dotyczy to ,istotnych” czesci skladowych ceny, {j. takich, ktérych — po pierwsze - warto$¢ jest znaczna, przez co — po
drugie — wptywajg one na cene jako catos¢. ,Ustawodawca nie wyjasnia pojecia istotnej czesci sktadowej. Jednakze
postugiwanie sie tym pojeciem w kontekScie ceny wskazuje na to, iz za czesci istotne winny by¢é uznawane te, ktérych
warto$§¢ znaczaco wptywa na cene. Chodzi wiec zasadniczo o rozréznienie na podstawie warto$ciowej. Dotyczy to
zatem czesci, ktéra w znacznym stopniu, bardziej niz pozostate skladniki, przyczynia sie do powstawania kosztoéw po
stronie wykonawcy. (...) Skutkiem braku wiarygodnego wyjasnienia ceny skladowej bedzie przesadzenie, iz wywarta ona
wpltyw na cene catkowitg, powodujac jej razgco niski charakter”.



Wskazania wymaga réwniez, ze przestankg odrzucenia oferty ze wzgledu na nieadekwatng (razgco niskg) cene moze
by¢ wylgcznie zanizenie ceny catkowitej , a nie jej (nawet istotnego) elementu. Podobne stanowisko wynika takze z opinii
Urzedu Zamoéwien Publicznych: \W zakresie istotnych cze$ci zamdwienia wazne jest, aby te czeSci miaty znaczenie dla
catosci wyceny przedmiotu zamowienia (przy wynagrodzeniu ryczattowym) albo jesli s to istotne czesci zamowienia,
ktére stanowig przedmiot odrebnego wynagrodzenia (np. przy wynagrodzeniu kosztorysowym)” .

To, ze Zamawiajacy (jesli powezmie watpliwos¢) ma prawo wyjasniac istotne elementy sktadowe ceny, nie oznacza ze
ceny jednostkowe sg podstawg odrzucenia catej oferty, jako razgco niskiej, jesli ich wysokos¢ nie wplywa na catosciowg
cene oferty, w kontekScie razgco niskiej ceny. Przestanka razaco niskiej ceny musi zosta¢ wypetniona w stosunku do
ostatecznej, catoSciowej ceny oferty. Tymczasem, juz na ,pierwszy rzut oka” dostrzec mozna, ze prace zwigzane z
pozycjg ,Uzupetnienie poboczy kruszywem niezwigzanym 0/31,5 z zageszczeniem na grub. 15 cm” nie mogg by¢
uznane za istotng czes¢ skltadowg w rozumieniu art. 224 p.z.p. wptywajgcg na rzekomo niskg cene oferty Wykonawcy.
Wszak jest to jedna z 34 pozyciji, ktore podlegaty wycenie. Nadto, sama wycena tego zakresu prac wzgledem globalnej
ceny w przypadku oferty STRABAG wynosi prawie 2,24% (np. cena zaoferowana przez kolejny w rankingu POLDRO(
za analizowany zakres prac stanowi 7,3 % warto$ci ceny globalnej). Nie sposob wigc uciec od wrazenia, iz warto$¢ prac
zwigzanych z tg pozycjg nie ma decydujgcego charakteru w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia. Omawiana pozycja
robot, kidrej wycena jest analizowana, nie jest rowniez istotng merytorycznie czescig sktadowg z punktu widzenia catego
przedmiotu inwestyciji. Swiadczy o tym zlokalizowanie robét zwigzanych z utwardzaniem poboczy w cze$ci poswiecone;
robotom wykonczeniowym. Z pewnos$cig wiec nie majg one takiego znaczenia jak np. prace zwigzane z wykonaniem
podbuddw, czy nawierzchni, ktdére przesadzajg o powodzeniu tego rodzaju inwestycji i w stosunku do ktorych
zamawiajgcy publiczni przewidujg najwiecej wymagan. (...)

2)Wyjasniajgc sposob skalkulowania pozyciji ,,Uzupetnienie poboczy kruszywem niezwigzanym 0/31,5 z zageszczeniem
na grub. 15 cm” w punkcie Il podat:

v'sposob kalkulacji ceny jednostkowej (11,49 zt netto/m2) omawianej pozycji w wycenianym przedmiarze robét
prezentuje kosztorys ofertowy, ktdry stanowi zalgcznik nr 1 do tego pisma. Kalkulacja ceny jednostkowej, jak wynika z
analizy tresci tego dokumentu, uwzglednia wszystkie niezbedne czynniki cenotworcze, w szczegdlnosci robocizne,
sprzet, materiat, koszty posrednie, jak réwniez zysk na poziomie 8%.

v'Koszty robocizny i sprzetu w wiekszosci pozycji kosztorysowych zostaly oparte na danych z publikatora
SEKOCENBUD, w zwigzku z czym majg one charakter zobiektywizowany i odzwierciedlajg rzeczywiste ceny/koszty
wystepujgce na rynku. Koszty robocizny zostaty skalkulowane na poziomie 28 zt netto/rbg, a wiec zgodnie z minimalng
stawkg godzinowa.

v'Jesli chodzi o materiat, Wykonawca w swojej kalkulacji uwzglednit kruszywo niezwigzane 0/31,5, wode oraz materiaty
pomochicze niezbedne do ww. uzupetnienia poboczy, przy czym w odniesieniu do kruszywa swiadomie przyjat warto$§¢
,0”. STRABAG podkresla wyraznie, Zze przyjecie w kosztorysie dla kruszywa wartosci ,,0” nie oznacza, aby zaniechat lub
pomingt koszt kruszywa. Jest wrecz odwrotnie. STRABAG uwzglednit potrzebe wykorzystania tego materiatu i dzigki
dwdédm wskazanym ponizej zasadniczym okolicznoSciom zwigzanym z organizacjg procesu produkcji miat mozliwo$é
zaoferowania w odniesieniu do tej czesci robét wyjgtkowo korzystnej propozyciji cenowe;.

Po pierwsze, do wykonania uzupetnienia poboczy kruszywem niezwigzanym 0/31,5 z zageszczeniem na grub. 15 cm
wedle szacunkéw wynikajgcych z dokumentacji Postepowania oraz programu NORMA niezbedne jest wykorzystanie ok.
3,5 tys. ton kruszywa niezwigzanego 0/31,5. STRABAG juz zabezpieczyt ww. materiat na realizacje rzeczonej inwestycji i
w tym wzgledzie zamierza wykorzysta¢ kruszywo z wiasnych zapaséw, zmagazynowanych na placu skladowym przy
Wytwérni Mas Asfaltowych w Stargardzie (73-102 Stargard - Kluczewo, ul. Lotnikéw 1D).

Powyzsze dziatanie nie ma charakteru niedozwolonego i nie narusza zadnych przepiséw prawa, ani warunkéw SWZ.
Jego zastosowanie wynika z mozliwosci operacyjnych i ekonomicznych STRABAG, ktérymi nie dysponuje konkurencja.
STRABAG jako posiadacz wspomnianego zapasu moze bowiem wykorzystaé zgromadzone i wolne zapasy na obrany
przez siebie cel. W tym przypadku kierownictwo Wykonawcy stawiajgc sobie za priorytet uzyskanie niniejszego
zamoéwienia zdecydowato sie skorzysta¢ z wiasnych zasobéw materiatowych.

3)Dalej w czesci zastrzezonej na str 5, 6, 7, 8 podat informacje zwigzane z kruszywem i jego dysponowaniem oraz co
do korzystnych warunkéw zwigzanych z przyjetymi rozwigzaniami techniczno-ekonomicznymi.

W dalszej czesci — w zakresie spornym — podat:

N punkcie Ill co do zgodnosci dotyczgcymi kosztow pracy: Przy wykonaniu ww zamdwienia Wykonawca bedzie
przestrzegac wszystkich obowigzujgcych przepisow z zakresu kosztéw pracy. Zwigzane z tym koszty, wtym zapewnienie
wszystkim osobom zatrudnionym na podstawie umowy o prace wynagrodzenia na poziomie co hajmniej minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej ustalonych na podstawie przepisow Rozporzadzenia Rady
Ministréw z dnia 13.09.2022 r. w sprawie wzrostu minimalnego wynagrodzenia oraz obowigzujgcego w dacie ztozenia tego
pisma Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 14.09.2023 r. w sprawie wysokoS$ci minimalnego wynagrodzenia za prace



oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2024 r. (Dz. U. poz. 1893), zostaty uwzglednione w cenie oferty”.

N punkcie V co do zgodnosci z przepisami prawa pracy podat: (...)Jak juz wspomniano w poprzednim fragmencie
Wykonawca zatrudnia pracownikow na umowe o prace za wynagrodzeniem nie nizszym niz minimalne wynagrodzenie za
prace albo w wysokosci minimalnej stawki godzinowej. Wykonawca dodatkowo oswiadcza, iz celem obliczenia ceny
zawartej w ofercie uwzglednit osoby pracujgce na podstawie umow cywilnoprawnych i biorgce bezpo$rednio udziat w
realizacji na rzecz Zamawiajgcego czesci zamowienia, przyjmujgc poziom ich wynagrodzenia zgodny z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami. Wykonawca podnosi, iz wynagrodzenie nalezne pracownikom oraz pozostatym osobom
Swiadczgcym na jego rzecz prace bedzie obejmowac oprécz samego wynagrodzenia takze obowigzkowe obcigzenia
finansowe pracodawcy zwigzane z tym wynagrodzeniem tj. czeS¢ skiadek na obowigzkowe ubezpieczenia emerytalne i
rentowe, ubezpieczenie wypadkowe, sktadki na Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczeri Pracowniczych.
Zgodnos¢ z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego w odniesieniu do podwykonawcdw zostanie
zapewniona stosownymi postanowieniami umow podwykonawczych umoZzliwiajgcymi STRABAG kontrole realizacji tych
obowigzkdéw przez kontrahentéw.”

W punkcie VIII wyjasnien odnosnie wybranych rozwigzan technicznych zwigzanych z realizacjg robédt budowlanych
wymienit: 1)

Warunki handlowe i pakiet umow ramowych; 2) Zaplecze sprzetowe i organizacyjne; 3) Finansowy aspekt realizacji robot
Wykonawcy; 4) Wsparcie spotek koncernowych w realizacji robét (...).

Do tych wyjasnien zatgczyt: (1) Kosztorys ofertowy —-TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA (TPR.
Korespondencja mailowa z Wytwérnia Mas Asfaltowych w Stargardzie —(TP); 3.Dokumentacja fotograficzna; 4.
Certyfikat 1SO 9001:2015;5. Certyfikat ISO 14001:2015;6. Certyfikat 45001:2018; 7. Certyfikat AQAP 2110:2016; 8.
Kodeks Etyczny STRABAG SE; 9. Decyzja Starosty Stargardzkiego z dnia 14.02.2024 r., nr NS.6233.2.9.2023.LS2 - (TF
: 10. Decyzja Marszatka Wojewddztwa Zachodniopomorskiego z dnia 22.03.2024 r., nr WOSII.7244.2.2023.AS — (TP).

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze udzielone wyjasnienia odpowiadajg na wezwanie z 22.05.2024 r.

W zakresie pierwszego z zarzutow wykonawca Strabag wyjasnit jakie czynniki kosztotworcze sktadaty sie na
zaproponowang przez niego cene jednostkowg pozycji nr 19 przedmiaru tj. 11,49 zt. W tych wyjasnieniach wykonawca
STRABAG jak podat rozbit te cene na poszczegdine elementy, uwzgledniajgc w tym m.in. transport, czy zysk stosownie
do oczekiwann Zamawajgcego’. Ponadto w wyjasnieniach z 29.05.2024 r. odni6st sie do kazdego z katalogu zagadnien z
art. 224 ust. 3 Pzp, ktérych dotyczyto wezwanie. Powyzej wskazano tylko na te, ktérych dotyczy odwotanie i z ktérych
czesS¢ zostata zastrzezona przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, w tym kosztorys ofertowy oraz
korespondencja z Wytwornig Mas Asfaltowych w Stargardzie.

Bezspornym jest, ze dla kalkulacji kosztu kruszywa 0/31,5 w ramach pozyciji nr 19 wykonawca Strabag wskazat w
kosztorysie kwote 0 zt. W wyjadnieniach razgco niskiej ceny podat, w jaki sposob zamierza zbilansowa¢ wartos¢
kruszywa przeznaczonego na wykonanie pozycji nr 19, ktére w kosztorysie wycenit na 0 zt. Takie wyjaSnienia zawart na
str. 7 pisma z dnia 29.05.2024 r. w zakresie rozwigzan techniczno-ekonomicznych. W ramach tej pozycji skalkulowat
koszt transportu i robocizny dla pozycji nr 19 pn. ,uzupetnienie poboczy kruszywem niezwigzanym 0/31,5 z
zageszczeniem na grub. 15 cm”, co wynika wprost ze szczegbtowej kalkulacji stanowigcej zatgcznik nr 1 do wyjasnien z
dnia 29.05.2024 r. Zatem wykonawca wyjasnit jakie czynniki pozwolity mu przyjgé atrakcyjng cene jednostkowg dla
pozyciji nr 19. Tym samym, w tym stanie faktycznym, wykorzystanie w ramach oszczedno$ci materialow z poprzednich
realizacji i w rezultacie obnizenie oferowanej ceny, a nastepnie wyjasnienie tej okolicznosci w ramach razaco niskiej ceny
bylo dopuszczalne. Tym samym zarzut, ze ta oferta zawiera razaco niskg cene oraz, ze wykonawca nie udowodnit, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska nie jest zasadny.

Izba ponadto zgodzita sie z Uczestnikiem Strabag, ze przestankg odrzucenia oferty ze wzgledu na nieadekwatng
(razgco niskg) cene moze by¢ wytgcznie zanizenie ceny catkowitej oferty, a nie jej (nawet istotnego) elementu. W
zakresie bowiem istotnych czesci zamowienia wazne jest, aby te czeSci mialy znaczenie dla catosci wyceny przedmiotu
zamoOwienia (przy wynagrodzeniu ryczattowym) albo jesli sg to istotne czeSci zamdwienia, ktdre stanowig przedmiot
odrebnego wynagrodzenia, jak przy wynagrodzeniu kosztorysowym. Powotany art. 224 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje, ze
zamawiajgcy moze bada¢ pod katem wystgpienia ceny razgco niskiej cene catkowitg lub koszt, oraz istotne czesci
sktadowe ceny lub kosztu. Wymaga zatem ustalenia w danym stanie faktycznym, czy dany element stanowi istotng
czes¢ sktadowg catkowitej ceny, ktdérego zanizenie skutkuje nierynkowym obnizeniem ceny oferty, a to z kolei moze sta¢
sie faktyczng przyczyng odrzucenia oferty.

Izba zwraca uwage na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak réowniez Sgdu Okregowego w Warszawie —
Sadu Zamoéwien Publicznych. W tym przypadku ma na uwadzerozstrzygnigecie organu drugo-instancyjnego, ktéry w
wyroku SO z dnia 4 stycznia 2023 r. sygn. akt XXIll Zs 147/22, XXl Zs 148/22 wskazat, ze ,Niewgtplinvie cena razgco niska
odnosi sie do catego $wiadczenia tj. przedmiotu zamowienia. Orzecznictwo jak i doktryna wskazujg takZze, ze o razgco
niskiej cenie mozna mowi¢ wowczas, gdy element $wiadczenia ceny jest oderwany od realnych cen rynkowych. Jesli



wielkos$¢ taka zostaje nastepnie skompensowana cenami za inne elementy Swiadczenia i w cato$ci cena nie nabiera
charakteru razgco niskiego, zamawiajgcy nie powinien ingerowa¢ w zasady przeprowadzania kalkulacji wewnetrznej (w
obrebie przedmiotu zamdwienia) dokonanej przez wykonawce. (...)". Z orzeczenia tego wynika, ze zasada jest badanie
ceny catkowitej oferty pod katem i mozliwosci jej razgcego zanizenia przez cene jednostkowg. Zatem razgco niska
wycena pojedynczego elementu przedmiotu zamdwienia moze uzasadnia¢ odrzucenie oferty w sytuacji, gdy dotyczy
elementdw istotnych, wptywajgcych na mozlino$¢ zrealizowania przedmiotu zamowienia jako cafosci.

Izba takze wskazuje, ze ustawa Pzp nie okre$la, wedtug jakich kryteriow nalezy ocenia¢ kwestie istotnosci
elementu sktadowego ceny. Zatem — kierujac sie dorobkiem orzeczniczym - nalezy przyjg¢, ze istotne sg te elementy,
ktérych wartosciowy udziat w przedmiocie zamodwienia jest znaczny lub od ktérych — ze wzgledu na ich merytoryczne
znaczenie — zalezy osiggniecie zasadniczych celdw, dla ktérych zamoéwienie jest udzielane. Chodzi wiec o elementy
istotne pod wzgledem wartosciowym lub merytorycznym, mogace zawazy¢ na powodzeniu zamoéwienia. Nie jest zatem
dopuszczalne uznanie ceny oferty za razgco niskg z powodu zakwestionowania jednego z elementéw (lub kilku
elementdw) cenotworczych sktadajgcego sie na te cene, jesli nie zostalo wykazane, ze warto$¢ tego elementow jest tak
duza, ze jego zanizenie powoduje razgco niski charakter ceny catej oferty. Zatem zbedne jest — tak jak wskazuje sie w
orzecznictwie - badanie kazdego sktadnika cenowego w sytuacii, kiedy jest on nizszy od cen podanych przez innych
wykonawcow, lecz gdy wycena danego elementu (zgodnie z art. 224 ust. 1 — istotnej czesci sktadowej) nie jest na tyle
niska, ze ma istotny wplyw na zanizenie ceny catkowitej, badz wycena danego elementu (skladnika ceny) wskazuje na
watpliwosci co do mozliwosci realizacji tego zamowienia.

W niniejszej sprawie prace zwigzane z pozycjg ,Uzupetienie poboczy kruszywem niezwigzanym 0/31,5 z
zageszczeniem na grub. 15 cm” to jedna z 34 pozycji. Tak jak podat wykonawca Strabag w wyjasnieniach z 29.05. 2024
r. cena oferty wykonawcy nie przekracza progu 30%, jest tansza od budzetu przewidzianego przez Zamawiajgcego o
22,24%, a od sredniej arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych w Postepowaniu o 17,13%, od drugiej w rankingu oferty
POLDROG Drawsko - nizsza o jedynie 1,72%. Ponadto sama wycena tego zakresu prac wzgledem globalnej ceny w
przypadku oferty wykonawcy Strabagwynosi ok.2,24%. Z kolei cena zaoferowana przez Odwotujgcego (kolejnego w
rankingu) za analizowany zakres prac stanowi 7,3 % wartosci ceny globalnej). Przykladowo poréwnujgc réznice cen w
innych pozycjach w ofercie Odwotujgcego w pozycjach 2 i 9 — jak wskazywat Uczestnik Strabag-ceny niewatpliwie
nizsze odpowiednio ok 2 i 3 krotnie, anizeli ceny dla tych pozycji w ofercie Uczestnika Strabag. Tym samym, zdaniem
Izby, wartoS¢ prac zwigzanych z tg pozycjg nie ma decydujgcego charakteru w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia.
Nie bylo takze kwestionowane stanowisko Uczestnika Strabag, co do braku istotnosci merytorycznejtej czesci skladowej
z punktu widzenia catego przedmiotu inwestycji. W tym przypadku wykonawca Strabag wskazywat nazlokalizowanie
robo6t zwigzanych z utwardzaniem poboczy w cze$ci poswieconej robotom wykoriczeniowym.

Izba takze zgodzita sie z Uczestnikiem, ze Odwolujgcy teze o inzynierii cenowej dla pozycji nr 19 zestawia z
cenami jednostkowymi z pozycji nr 14 zwigzanej z wykonaniem zjazddw, twierdzac, ze w tej ostatniej wykonawca
dokonat wyceny tego samego kruszywa juz po cenie rynkowej. Jednakze wyjasnienia — tak jak wezwanie — dotyczyto
pozyciji 19, ktéra jest zwigzana z materiatem w odniesieniu do tej pozycji, czyli uzupetienia poboczy. Uczestnik w Zadnej
czesci wyjasnien nie twierdzit, ze to kruszywo zgromadzone na hatdzie miato by¢ wykorzystywane na potrzeby
wszystkich robot objetych przedmiotem zaméwienia. Z tego wzgledu w odniesieniu do pozycji nr 14 wykonawca Strabag
— jak podat - skalkulowat, ze konieczne bedzie dokonanie zakupu kruszywa albowiem kruszywo, ktére znajduje sie na
stanach magazynowych zostanie zbilansowane w sposéb wskazany w wyjasnieniach. Odwolujgcy ponadto nie
kwestionowat twierdzen uczestnika wedtug pisma procesowego, ze ceny przyjete do kalkulacji pozycji nr 14 i 19 nie
moga by¢ analogiczne, poniewaz ,Koszty jednostkowe dla rob6t zwigzanych z wykonywaniem zjazdéw sq wyzsze, gdyz
sg to obiekty wezsze, gdzie zdecydowang wiekszo$¢ prac wykonuje sie recznie, co implikuje wyzsze ceny jednostkowe.
W przypadku za$ wykonywania poboczy, ze wzgledu na ich konstrukcje i charakter robot wkonawca ma mozliwos¢
zoptymalizowania procesu budowlanego i zwiekszenia wydajnos$ci np. w drodze zastosowania tzw. ukfadarki do poboczy,
ktéra automatyzuje caty proces. Takie zresztg rozwigzanie zamierza wykorzysta¢ STRABAG w przypadku inwestycji,
ktérg planuje zrealizowa¢ Zamawiajgcy (...) Na dowdd czego przediozyt fakture (zastrzezong jako tajemnica
przedsiebiorstwa) podwykonawcy, z ktérego ustug korzystat przy wykonywaniu tego rodzaju robot na innej inwestycii.

Izba, odno$nie zarzutu skalkulowania kosztéw pozycji nr 19 w oparciu 0 umowy cywilnoprawne niezgodnie z SWZ
zwraca uwage, ze Zamawiajacy nie zastrzegt w SWZ, ze catoS¢ zamdwienia ma zosta¢ skalkulowana w oparciu o
umowy o prace, a nie umowy cywilnoprawne. W dziale lll pkt 6 SWZ Zamawiajgcy bowiem - tak jak wskazywat
wykonawca Strabag - obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace zastrzegt w stosunku tylko do osob, ktére
wykonujg nastepujace czynnosci w ramach zaméwienia: wymiane nawierzchni bitumicznej, wykonanie oznakowania
poziomego i pionowego, $ciecie i uzupetnienie poboczy, wykonanie nawierzchni na zjazdach, skrzyzowaniach z drogami
powiatowymi i gminnymi, udroznienie istniejgcych przepustéw oraz roboty pielegnacyjne zieleni. Ponadto Uczestnik
Strabag w wyjasnieniach jednoznacznie wskazat, ze kalkulujgc cene uwzgledniat zaréwno koszty wynikajgce z umoéw o



prace jak i z uméw cywilnoprawnych przyjmujgc poziom ich wynagrodzenia zgodny z bezwzglednie obowigzujgcymi
przepisami..

Niewatpliwie w przypadku przestanek z art. 226 ust. 1 pkt 5) i 10) Pzp, ciezar ich udowodnienia spoczywa na
Odwotujgcym. Subiektywne przekonanie Odwotujgcego co do niezgodnosci z warunkami zamoéwieniai bledu w
obliczeniu ceny nie stanowi¢ takiego dowodu. Tez wymaga zauwazenia, ze realna kontrola zatrudnienia na podstawie
umowy o prace, niewatpliwie moze odbywac sie na etapie realizacyjnym, za pomocg odpowiednich instrumentow
przewidzianych postanowieniami umowy o zamowienie publiczne.

Nie podlega takze uwzglednieniu zarzut zfozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji. Ten zarzut
Odwolujacy wigze z podaniem nizszej ceny jednostkowej dla jednej pozycji kosztorysu. Przede wszystkim — jak stusznie
podnosit za orzecznictwem Uczestnik Strabag - aby wykaza¢ zasadno$¢ zarzutu ziozenia oferty w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (znk), odwotujgcy powinien (1)
udowodni¢, ze dziatanie przystepujgcego wykonawcy polegajgce na zanizaniu cen jest dziataniem celowym, cigglym, a
nie jednorazowym; (2) wykaza¢, ze dziatanie to zostalo podjete z gory powzietym zamiarem wyeliminowania innych
przedsiebiorcow z rynku. Wreszcie; (3) wykaza¢ wptyw ewentualnego zanizenia ceny w tym postepowaniu na sytuacje
na rynku wiasciwym. Zaden z elementow wskazanych nie zostat przez Odwotujgcego wykazany. Fakt dysponowania
zapasem kruszywa i wykorzystaniem go na potrzeby realizacji zamowienia, ktérego dotyczy to Postepowanie przy
czesciowym zbilansowaniu kosztow w spos6b zaprezentowany w wyjasnieniach nie jest sam w sobie niedozwolonym i
sprzecznym z prawem czy zasadami wspoizycia spotecznego zachowaniem.

Tym samym, wobec argumentacji Odwolujacego, ztozenie oferty w tym postepowaniu przez wykonawce Strabagnie jest
sprzeczne z prawem, ani zasadami wspotzycia spotecznego, albowiem kalkulacja oferty nie nastgpita w wyniku
niedozwolonych praktyk rynkowych, lecz w drodze wykorzystania — jak podat - oszczednoSci i przyjetego przez
wykonawce ekonomicznego sposobu organizacji budowy w stopniu pozwalajgcym w znaczgcej czesci zbilansowaé
koszt kruszywa przeznaczonego na wykonanie robét z pkt 19 kosztorysu ofertowego.

Tym samym wskazane w punkcie 1 —4 zarzuty nie podlegajg uwzglednieniu.

Odno$nie zarzutu ewentualnego dotyczacego informacji zastrzezonych wykonawca lzba miata na uwadze, ze
wykonawca Strabag na stronach 12-16 pisma z dnia 29.05. 2024 r. podat: (...) Zakres informacji objetych tajemnicg
przedsigbiorstwa wskazany w dowodach nr 1 i 9-10 oraz w czes$ci |l uzasadnienia (wyodrebnionej w zakresie zastrzezenia
tajemnicy), obejmuje dane finansowe i organizacyjne Wykonawcy, ktére co do zasady stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Tajemnicg przedsigbiorstwa objeta jest takZze korespondencja z Wytwornig stanowigca dowod nr 2. Jest
to bowiem wynik indywidualnych ustaleri wykonawcy. Zawarte tam informacje dotyczgce zaproponowanych kwot, jak i
zasad wspofpracy,; niewgtplinvie stanowig warto$¢ gospodarczg i mogg mie¢ znaczenie dla prowadzonej dziatalno$ci
gospodarczej. Ich poufno$¢ moze mie¢ znaczenie z punktu widzenia konkurencyjno$ci wykonawcy. Jak potwierdza
orzecznictwo KIO, informacja o cenach dostaw ustug i rob6t oferowanych przez podwykonawcow, z ktérych zamierza
skorzysta¢ wykonawca, moze by¢ przedmiotem zainteresowania ze strony konkurencji. Zastrzezenie tych informacji
znajduje uzasadnienie w orzecznictwie . Oferty zawierajg jednoczes$nie dane wykorzystane na potrzeby kalkulacji oferty,
co niewgtplinie potwierdza ich poufny charakter”.

W odniesieniu do dowodu 1: ,Wykonawca zastrzegt rowniez jako tajemnice przedsigbiorstwa zatgcznik nr 1 — kosztorys

stuzgcy wyjasnieniu kalkulacji ceny oferty oraz fragment czes$ci Il uzasadnienia tego pisma, gdzie przedstawia model
swojego dziatania, know-how oraz rozwigzania organizacyjno-ekonomiczne pozwolity osiggnac¢ konkurencyjng cene. Cho¢

kosztorys zawiera w swojej tresci odniesienie do danych zawartych w powszechnie stosowanym przez kosztorysantow
firm budowlanych programie NORMA, nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz przewiduje rowniez wtasne wyliczenia kosztéw
Wykonawcy, ktorych dokonat z wykorzystaniem dotychczas nabytego doswiadczenia i know-how Upublicznienie

kosztorysu (zatgcznika nr 1) i zastrzezonego fragmentu czesci Il uzasadnienia (wyjasnienie modelu dziatania
umozlivajgcego zredukowanie kosztow z ich zbilansowaniem poprzez zagospodarowanie odpadoéw oraz stosowang

polityke nabywania materiatow) skutkowatoby wiec m.in zniweczeniem zastrzezenia rozwigzan dedykowanych przez

STRABAG na potrzeby realizacji tej inwestycji, a Konkurent zyskatby moZliwos¢ obejscia zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa STRABAG w zakresie przyjetych rozwigzan know-how. Stad tez potrzeba ochrony tresci zatgcznika nr

1 oraz fragmentu czesci Il pisma tj. wyliczen, danych i rozwigzan przyjetych na potrzeby przedstawionej oferty, ktore

Wykonawca zaprezentowat waz z ww. pismem”.

Dalej podat: ,W stosunku do zastrzezonych informacji spetnione sg rowniez przestanki formalne uznania ich za tajemnice

przedsigbiorstwa. STRABAG nigdzie nie ujawnia, ani nie publikuje zastrzeZzonych informacji (zaréwno jesli chodzi o
szczegotowe kalkulacje wykonywane na potrzeby opracowania ofert sktadanych w przetargach, jak i oferty kontrahentow).

Nie jest mozline uzyskanie przez podmioty prowadzgce dziatalno$¢ konkurencyjng wiedzy wtym zakresie drogg zwyktg i



dozwolong - jak wyjasnia mozliwos¢ uzyskania dostepu do informacji orzecznictwo Sgdu Najwyzszego na gruncie art. 11

ust 4 UZNK. Jako Zrédfo takiej wiedzy orzecznictwo sgdéw powszechnych, administracyjnych i Sgdu NajwyZzszego podaje

ogolnodostepne czasopisma branzowe , foldery czy materiaty o spofce , strone internetowg. W celu zachowania

poufnoéci zastrzezonych informacji do opracowywania ofert skladanych przez STRABAG w przetargach dostep ma
ograniczona liczba os6b. Wszystkie osoby uczestniczgce w przygotowaniu oferty zobowigzane sg do zachowania w

poufnosci informacji dotyczgcych zaréwno przyjetych rozwigzan, jak i tresci samej oferty. Krag tych osob jest

ograniczony i znany jedynie STRABAG. Informacje pomiedzy cztonkami zespotu ofertowego przekazywane byly przy
uzyciu technologii zapewniajgcych bezpieczenstwo teleinformatyczne w ramach chronionej sieci. Obowigzujgcy w firmie

system obiegu i zarzgdzania dokumentami (tak wewnetrznymi dokumentami Wykonawcy, jak rowniez przedstawionymi

Zamawiajgcemu ofertami podwykonawcow) uniemozliwia dostep do objetych ochrong dokumentéw i danych

wykorzystywanych do sporzgdzenia oferty, dla pracownikow i oséb nie dedykowanych do bezposredniej pracy z tymi

dokumentami”.

Nastepnie powotat sie na orzecznictwo podkreslajac, ze ,poznanie przez konkurencje sposobu kalkulacji oraz wartosci

kosztow robot i rozwigzan przyjetych do kalkulacji ceny narazatoby Wykonawce na nieuzasadnione ujawnienie tych

danych” oraz, ze wykonawca podjat dziatania w celu zachowania poufnosci informacji, ktére zastrzegt niniejszym

pismem: (1) wprowadzit w swojej organizacji obowigzkowe zachowanie w poufnosci informacji stanowigcych wartos¢ dla

przedsiebiorstwa [Kodeks etyczny - Zasady postepowania STRABAG SE - klauzula 2.4]; (2) ograniczyt krgg pracownikow
swojej organizaciji, ktérzy majag dostep do tych informacji poprzez wydzielenie jednostki organizacyjnej i wprowadzit zakaz

ujawnienia informacji stanowigcych podstawe do sporzgdzenia oferty bez zgody zarzgdu osobom nie zwigzanym z

prowadzonym projektem, (3) powotat pelnomocnika ds. bezpieczenstwa, zajmujgcego sie m.in. nadzorem nad

przestrzeganiem Kodeksu Etycznego, w tym zasad poufnosci, (4) wprowadzit wytyczne dotyczgce korzystania
technologii informatycznych, ktére regulujg zasady ochrony danych w ramach technologii informatycznych, (5)

wprowadzit dokument informujacy podwykonawcédw o zobowigzaniu do przestrzegania przez pracownikow firmy

postanowien Kodeksu Etycznego, (6)

udostepnit na stronie www.strabag.pl Kodeks Etyczny, zapewniajgc jednoczesnie swoich kontrahentéw o przestrzeganiu

przez pracownikow koncernu STRABAG SE zasad poufnosci w zakresie informacji mogacych leze¢ w interesie jego
klientéw; (7) Wykonawca stosuje ograniczenia organizacyjne zwigzane z przeplywem danych polegajgce m.in. na

wprowadzeniu stosownych procedur wewnetrznego obiegu informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa,

zabezpieczeniu hastami danych zapisywanych na serwerze, itp. (8) pracownicy, majgcy dostep do zastrzeganych

informacji, zostali zobowigzani do zachowania tychze informacji w tajemnicy. Obowigzek zachowania poufnosci

zastrzeganych informaciji jest takze jednym z podstawowych obowigzkéw pracownikéw Wykonawcy, wynikajgcym z art.

100 § 2 pkt 4) Kodeksu pracy. (...)

Izba stwierdza, ze argumentacja podana na str 12-16 pisma z dnia 29.05.2024 dotyczy: tylko 2 dokumentéw
kosztorysu i korespondencji mailowej z Wytwornig (...). Tym samym w uzasadnieniu nie podano okolicznosci
uzasadniajgcych zastrzezenie informaciji na stronie 5-9 pisma z dnia 29.05.2024 r. Nie wskazano takze powodu dla
ktérego decyzje z pkt 9 i 10 majg podlegac takiej ochronie. Ponadto Izba zwraca uwage, ze Odwotujacy, przedktadajac
stanowiska od organéw wydajgcych te decyzje, wykazat, ze decyzje te nie zostaly zastrzezone w trybie przewidzianym
przepisami. Zgodnie z art. 8 i 9 ust. 1 ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o $rodowisku i jego
ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie $rodowiska oraz o ocenach oddziatywania na Srodowisko decyzje
administracyjne dotyczgce ochrony Srodowiska sg dostepne publicznie. Z kolei w art.16 tej ustawy sg zawarte przypadki,
w ktorych wiadze publiczne mogg odméwi¢ udostepnienia informacji (szczegolnie pkt 7 —,moze naruszyc ochrone
informacji o warto$ci handlowej, wtym danych technologicznych, dostarczonych przez osoby trzecie i objetych tajemnicg
przedsigbiorstwa, jeZeli osoby te ztozyty wniosek o wigczenie tych informacji z udostepnienia, zawierajgcy szczegdtowe
uzasadnienie dotyczgace moZlinos$ci pogorszenia ich pozycji konkurencyjnej).

Zatem z ochrony wnioskowanej przez Uczestnika Strabag nie mogly korzystaé — ze wzgledow formalnych -
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa fragmenty z pisma z dnia 29.05.24 jak i Decyzje zamieszczone pod
pozycjg 9 i 10 (Decyzja Starosty Stargardzkiego z dnia 14.02.2024 r., nr NS.6233.2.9.2023.LS2 oraz Decyzja Marszatka
Wojewbdztwa Zachodniopomorskiego z dnia 22.03.2024 r., nr WOSII.7244.2.2023.AS).

Odnosnie dowoddéw zamieszczonych jako zat. 1i 2 do wyjasnien z 29.05.2024 r. I1zba miata na uwadze, ze zgodnie z pkt
VIIL5 lit. b) wykonawca byt zobowigzany przediozy¢ b) wyceniony przedmiar robét, wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik
nr 5 do SWZ. Z kolei zatgczony do wyjasnien kosztorys dotyczy tylko jednej z 34 pozyciji. Tak jak twierdzit sam Uczestnik,
w tym w pismie z dnia 29.05.2024 r. cena jednostkowa dla tej pozycji nie jest elementem sktadowym istotnym. Ponadto
zostat opracowany — jak podat wykonawca Strabag — za pomocg standardowego programu do kosztorysowania. Ze swej
istoty taki kosztorys stanowi preliminarz kosztéw, a nie model redukcji kosztéw, w tym przypadku wskazywanego

zagospodarowania odpadoéw. Poza tym kluczowa kwestia — jak podkreslat Odwotujgcy — nie dotyczy kosztdéw utylizacji



odpadéw dla poz. 19 ale kosztow materiatu w postaci kruszywa zgodnego z SWZ,kt6re zostato wycenione na poziomie
0zt

Izba tym samym zgodzita sie, ze informacje zawarte w tym kosztorysie nie mogg by¢ uznane za informacje
techniczne, technologiczne czy organizacyjne przedsiebiorstwa i w konsekwencji nie mogg stanowi¢ informaciji
posiadajacych warto$¢ gospodarczg. Samo bowiem wstawienie przez wykonawce cen w standardowym programie do
kosztorysowania nie wskazuje na sposob budowania strategii cenowej i elementdéw sktadowych tej strategii. Ponadto —
co zauwazyt sam wykonawca - zastrzegane kalkulacje dla tej jednej pozycji zostaty opracowane na potrzeby tego
konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia.

Z kolei drugi z dokumentéw korespondencja mailowa z Wytwoérnia Mas Asfaltowych w Stargardzieobejmuje
zapytanie w przedmiocie kosztu odbioru wskazanego w tym zapytaniu materiatu i udzielonej odpowiedzi. Taka
korespondencje trudno uzna¢ za zawiera informacje o zasadach wspdipracy i mogacg mie¢ znaczenie dla prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej. Niewatpliwe dane zostaly wykorzystane na potrzeby kalkulaciji oferty przez tego wykonawce
dla pozycji 19 na potrzeby — podobnie jak kosztorys - tego konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia.

Wobec powyzszych ustalen kosztorys ofertowy oraz Korespondencja mailowa z Wytwérnig Mas Asfaltowych w
Stargardzie nie moze takze korzysta¢ z ochrony jako informacje zastrzezone.

Jednoczes$nie w zakresie tego zarzutu Izba miata na uwadze wytyczne z art. 554 ust.1 pkt 1ustawy Pzp. Zgodnie z
tym przepisem: ,1. Izba uwzglednia odwotanie w catosSci lub w czesci, jeZeli stwierdzi:
1)naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamodwienia, (...)

W odwotaniu wykonawca POL-DROG nie wykazal, ze udostepnienie tych dokumentéw bedzie miato wpltywna
uchylenie decyzji o wyborze wykonawcy Strabag i ponowng ocene tej oferty. Te dokumenty bowiem zwigzane sg
warunkami cenowymi tylko co do jednej pozyciji, co zostato rozstrzygniete przez Izbe w niniejszej sprawie. Tym samym
uwzglednienie tego zarzutu i nakazanie uniewaznienia tylko z formalnych powodéw kluczowej decyzji o wyborze oferty i
nakazanie ujawnienia ze wzgledéw formalnych wskazanych dokumentéw uwzgledniajgc wytyczne z art. 554 ust.1 pkt 1
ustawy Pzp bytoby sprzeczne ze wskazang przepisem normg jak i ekonomikg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Wobec powyzszych ustalen Izba uwzgledniajgc art. 554 ust.1 pkt 1 ustawy Pzpw zakresie zarzutu naruszenia art. 18
ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 74 ust. 2
Pzp orzekta o oddaleniu odwotania.

O kosztach postgpowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1
oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) (rozporzgdzenie) oraz § 7 ust. 2 pkt 2 i ust. 3 tego rozporzadzenia.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.



