Warszawa, 18 marca 2024 r.
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 13 marca 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 26 lutego 2024 r.

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Ekspert Security Duo sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, Ekspert Security AP sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Ekspert Security MW sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, Agencja Ochrony Huzar Orzechowski sp.j. z siedzibg w Sierpcu [,Odwolujgcy’]

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej oséb i mienia
przez SUFO na rzecz jednostek i instytucji bedgcych na zaopatrzeniu 26 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w
Zegrzu (ZP/100/2023) — w zakresie czescinr 1,410

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — 26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zegrzu
[,Zamawiajgcy”]

przy udziale jako uczestnika postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: ,,STEKOP” S.A z siedzibg w Warszawie ,,STEKOP-OCHRONA” sp.
0.0. z siedzibg w Warszawie [,Przystepujacy”’]

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujacych izalicza w poczet tych kosztow kwote 15000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez nich tytutem wpisu od odwotania.

Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zegrzu {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie Ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”,
Lustawa Pzp”, ,pzp” lub ,Pzp) w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ustugi pn.
Swiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej oséb i mienia przez SUFO na rzecz jednostek i instytucji bedacych na
zaopatrzeniu 26 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zegrzu (ZP/100/2023).
Ogloszenie o tym zaméwieniu 25 sierpnia 2023 r. opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie nr
2023/S_163 pod poz. 514923.
Warto$¢ tego zamdwienia przekracza progi unijne.
14 lutego 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej w czesciach nr
1, 4 i 10 zamowienia oferty ztozonej wspdlnie przez ,STEKOP” S.A. z siedzibg w Warszawie ,STEKOP-OCHRONA” s
z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Konsorcjum Stekop” lub ,Przystepujacy’}.
26 lutego 2024 r. Ekspert Security Duo sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Ekspert Security AP sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, Ekspert Security MW sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Agencja Ochrony Huzar Orzechowski
sp.j. z siedzibg w Sierpcu, ktorzy wspdlnie ztozyli oferte w tych cze$ciach zaméwienia {dalej: ,Konsorcjum Ekspert” lub
»,Odwolujacy’}, wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum
Stekop oraz zaniechania innych czynnosci wzgledem tej oferty w tych trzech czesciach zaméwienia.
Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp {jezeli ponizej nie wskazano
na inne akty prawne}:
1.Art. 18 ust. 1 w zw. z art. 18 ust. 3, art. 16 pkt 1 i art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji {dalej ,uznk”} — przez zaniechanie uznania za bezskuteczne zastrzezenia informac;ji
zawartych w wyjasnieniach Konsorcjum Stekop dotyczacych ceny w czesci dotyczgcej kosztéw osobowych,
pomimo niespetnienia przestanek wynikajacych z definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa oraz nieudowodnienia,
ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

2.Art. 224 ust. 516 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 — przez zaniechanie przeprowadzenia pogtebionej, merytorycznej oceny
wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Stekop, a poprzestanie na formalnej ich ocenie, co doprowadzito do



zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Stekop, mimo nieobalenia domniemania, ze cena jego oferty jest razgco
niska.

3.Art. 224 ust. 1,516 w zw. z art. 16 pkt 1 i art. 226 ust. 1 pkt 8 — przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
Konsorcjum Stekop w sytuaciji, gdy zawiera ona razgco niskg cene Iub jej istotnych czesci skladowych w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, gdyz podane stawki roboczogodziny nie pozwalajg nawet na pokrycie kosztdéw
zwigzanych z zatrudnieniem pracownikow, a takze pozostatych kosztow zwigzanych z realizacja zamdwienia
zgodnie z warunkami okreslonymi w dokumentacji postepowania.

4.Art. 239 w zw. z art. 395 w zw. z art. 16 pkt 1 — przez wybor jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Stekop, pomimo
ze to oferta Konsorcjum Ekspert powinna by¢ oceniona jako najkorzystniejsza.

5.Art. 16 pkt 1 — przez wybor jako najkorzystniejszej podlegajacej odrzuceniu oferty Konsorcjum Stekop oraz zaniechanie
badania ofert w spos6b gwarantujgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencii i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.0dtajnienia czesci zatgcznika nr 1 do wyjasnien w zakresie danych dotyczacych kosztéw osobowych.
3.Powtérzenia badania i oceny ofert.
4.0drzucenia oferty Konsorcjum Stekop.
5.Wyboru oferty Konsorcjum Ekspert jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania gtdwne zarzuty zostaty nastepujgco sprecyzowane.

{ad pkt 1. listy zarzutow — dalej jako ,zarzut nr 17}
{okoliczno$ci faktyczne}

Wyjasnienia Konsorcjum Stekop z 5 lutego 2024 r. sktadajg sie z czeSci jawnej oraz z objetego zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznika nr 1 pn. ,Szczegbtowe wyjasnienia dotyczace wysokosci zaoferowanej ceny wraz
z zatgcznikami”, ktérego udostepnienia Zamawiajgcy odmowit.

W ramach uzasadnienia powyzszego zastrzezenia brak jest odniesienia do kosztéw osobowych, w gtéwnej
mierze sprowadza sie ono do przytoczenia pogladow orzecznictwa oraz ogdlnikowego zapewnienia o istotnoSci
utajnionych informaciji.

Poniewaz Zamawiajgcy w ramach udzielonych wyjasnien tresci SWZ nie dopuscit:
swykonywania ustugi z udziatem oso6b niepetnosprawnych jako pracownikéw ochrony (odpowiedzi na pytania nr 2 i 8),

czyli nie wchodzi w gre powotanie sie na dofinansowanie z PFRON kosztéw zatrudnienia takiego pracownika,
ezatrudnienia pracownikdéw ochrony w niepetnym wymiarze etatu (odpowiedz na pytanie nr 4),
eumow cywilnoprawnych zamiast godzin nadliczbowych pracownikbw ochrony (odpowiedz na pytanie nr 7)Z
powyzszego wynika, ze jedyny dopuszczalny sposéb zatrudnienia pracownikéw
— kazdy wykonawca musiat skalkulowaé zatrudnienie pracownikow petnosprawnych na podstawie umowy o prace z
uwzglednieniem wynagrodzenia za prace w godzinach nocnych stosowanie do opisu przedmiotu zamdéwienia. Skoro
wszystkie koszty zwigzane z zatrudnieniem pracownikéw ochrony na potrzeby realizacji tego zamowienia wymagajg
uwzglednienia powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa, sposob ich kalkulacji nie moze stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa. W szczegolnosci, jezeli zatgcznik nr 1 zawiera wyliczenie kosztow zastepstw urlopowych, nie jest to
informacja posiadajgca walor tajemnicy przedsigbiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego zaréwno Zamawiajgcy, jak i Odwolujgcy posiadajg wiedze omechanizmach
stosowanych w tym zakresie przez Konsorcjum Stekop, ktdre odnosito sie do sie do tej kwestii w postepowaniu
odwotawczym w sprawie prowadzonej pod sygn. akt; KIO 526/23, a takze w innych sprawach, tym samym udostepniajac
te informacje do powszechnej wiadomosci.

{okolicznosci prawne}

Pomimo wejscia w zycie w 1 stycznia 2021 roku nowego Prawa zamowien publicznych orzecznictwo zapadie na
gruncie poprzednio obowigzujgcego art. 8 ustawy pzp w ostatecznym brzmieniu, w ktérym skuteczno$¢ zastrzezenia
nieudostepnienia informacji zostata obwarowana dodatkowym warunkiem w postaci jednoczesnego wykazania, ze
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, jest nadal aktualne. Literalne brzmienie obowigzujgcego art. 18 ust. 3 ustawy
pzp sugeruje, ze nieuczynienie temu zados¢ powoduje brak zaktualizowania sie zakazu ich ujawniania informacje nie
nabierajg charakteru poufnego i nie podlegajg ochronie). Zamawiajgcy ocenia skutecznos¢ poczynionego zastrzezenia
na podstawie przedstawionego wraz z nim uzasadnienia, bez prowadzenia w tym zakresie dodatkowego postepowania
wyjasniajgcego, jak to miato miejsce w dawniejszym stanie prawnym. Obecnie to na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca jest tym samym
obowigzany do podjecia niezbednych dziatan, aby utrzymaé niejawno$é zastrzeganych informacji, co jednocze$nie
stanowi konieczny — na gruncie art. 11 ust. 2 uznk — wymdg do uznania, ze informacje te rzeczywiscie majg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu definicji zawartej w tym przepisie uznk.



(...) Zdaniem Izby w skazacC nalezy, ze stuszny w swym zafoZeniu przepis art. 8 ust. 3 pzp jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktdrzy zastrzegajgc informacje bedgce podstaw g do ocen ich ofert, czynig
fo ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemoZlinienia weryfikacji przez
konkurentow tresci
ztoZonej oferty. Podkreslic nalezy za dotychczasowym orzecznictwem KIO, ze zasada jawnosci i zasada przejrzysto$ci
postepowania majg stuzy¢ wprowadzeniu jasnych, klarownych regut, dzieki ktorym wykonawcy bedg mieli mozliwos¢
zweryfikowania oraz skontrolowania czynno$ci zamawiajgcego, podejmowanych przez niego w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego (por. wyrok KIO z 23 listopada 2012 r. KIO 2468/12, KIO 2473/12, KIO 2493/12).
Jawnos¢ postepowania jest zasada, ma ona zatem zawsze pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach
postepowania o udzielenie zamowienia. Naruszenie zasady postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jest
najbardziej powaznym naruszeniem przepisow ustawy pzp. Zamawajgcy musza bra¢ pod uwage to, Ze uchybienie
zasadzie jawno$ci stanowi razgce naruszenie przepisow prawa o udzielenie zamdwienia publicznego i moze prowadzic do
naruszenia prawidfowosci wyboru najkorzystniejszej oferty i moze skutkowa¢ powazng korektg przyznanych na realizacje
tego zamowienia Srodkow publicznych. Wskazac nalezy takze, iz wykonawcy, ktérzy decydujg sie dziata¢ na rynku
zamdwien publicznych, wkraczajg w reZzim opartg na zasadzie jawnosci. Powinni zatem mie¢ $wiadomosc konsekwencji,
iz jesli ubiegajg sie o uzyskanie zamdwienia finansowanego ze $rodkdw publicznych to ich oferty muszg by¢ poddane
procedurom okre$lonym w przepisach prawa zamowien publicznych. Transparentno$c takich postepowan pocigga za
sobg konieczno$c ujawnienia pewnych informacji o ich dziatalnosci (wyrok KIO z 15 marca 2013 r., KIO 364/13, KIO
368/13). Ten wymdg transparentnosci wydatkowania Srodkow publicznych w zbiegu z prawem wykonawcy do utajnienia
niektorych tresci oferty. naktada na Zamawiajgcego szczegdlny obowigzek wywazenia racji wykonawcy majgc na
wzgledzie zasady pzp, a takzZe interes innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu [z uzasadnienia wyroku Izby
z 20 lipca 2021 r. sygn. akt KIO 1530/21].

Wykonawcy, redagujgc wykazanie zasadno$ci zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa, czesto ograniczajg sie do
ogolnie znanych twierdzen, bez wskazania na konkretne uwarunkowania, pozwalajgce na ustalenie zasadnosci
odstgpienia od zasady jawnosci informacji. Takie ogdinikowe stwierdzenia, bez przywotania okolicznosci,
potwierdzajgcych konieczno$¢ objecia informacji tajemnicq przedsiebiorstwa, nie mogag skutkowac¢ utajnieniem
okreslonych informacji, a same deklaracje i twierdzenia to zbyt mafto, poniewaz wykonawca jest zobowigzany nie tylko
wyjasnic, ale takze wykazaC ziszczenie sie poszczegdinych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa. (...) Aby skutecznie zastrzec informacje, jako tajemnice przedsigbiorstwa, nalezy spetnic
fgcznie dwie przestanki. Po pierwsze, oznaczy¢ okreslone informacje, jako tajemnice przedsiebiorstwa (z uwzglednieniem
trzech elementéw, omdwionych wyZej: wartoSci gospodarczej, poufnosci oraz podjecia niezbednych dziatann w celu
zachowania poufnosci). Po drugie, wykazac¢, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa danego
wykonawcy. Brak ziszczenia sie ktorejkolwiek z dwdch wymienionych wyzej przestanek, pocigga za sobg uznanie, ze
wyjasnienia nie zawierajg informacji majgcych walor tajemnica przedsiebiorstwa [z uzasadnienia wyroku Izby z 20 lipca
2021 r. sygn. akt KIO 1530/21].

{subsumpcja}

W tych okolicznosciach, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow, jak na wstepie odwotania,
dodatkowo wywodzac, ze Zamawiajgcy powinien zbada¢, czy rzeczywiscie Konsorcjum Stekop sprostato cigzgcemu na
nim ciezarowi dowodu wykazania, ze zawarte w zatgczniku nr 1 do wyjasnien informacje dotyczace kosztéw osobowych
spetniajg definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa. Przy czym zdaniem Odwolujgcego Konsorcjum Stekop nie
wykazalo, ze istnieje konieczno$S¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci informacji o kosztach
osobowych.

{ad pkt 2.- 3. listy zarzutéw — dalej jako ,zarzut nr 27}
{okolicznosci faktyczne}

W postepowaniach dotyczgcych ochrony najwazniejszym elementem cenotworczym, generujgcym powyzej 90%
ceny oferty, jest koszt wynagrodzenia pracownikéw.

30 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Stekop do ztozenia wyjasnien, gdyz cena jego oferty, w tym
stawka godzinowa netto ...wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budg watplinosci
Zamawiajgcego co do moZliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach i opisie przedmiotu zaméwienia w SWZ lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Zamawiajgcy zgda od
wykonawcy przedstawienia szczegotowych wyjasnien, wtym ztoZzenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci skiadowych. (...) W szczegdlnosci Zamawiajgcy dociekat, czy oferta uwzglednia wszystkie
wymagania zawarte w SWZ oraz czy cena oferty obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia, w tym
réwniez wszelkie koszty towarzyszace jej wykonaniu.

5 lutego 2024 r. Konsorcjum Stekop ztozylo wyjasnienia, w kidérych dla kazdej z trzech czesci przyjeto



analogiczne zatozenia.

Po pierwsze, ze realizacja ustugi rozpoczyna sie 1 grudnia 2023 r., podczas gdy zgodnie z rozdziatem IV pkt 1
SWZ (str. 7) miato to nastgpi¢ 30 listopada 2023 r. o godz. 12:00. Tym samym nie uwzgledniono kosztéw zatrudnienia
pracownikow przez pierwsze 12 godzin realizacji ustugi, przy czym z treSci wyjasnien nie wynika, czy okres ten nie
zostat w ogole uwzgledniony przy kalkulowaniu ceny ofertowej, czy wyjasnienia w tym zakresie sg niekompletne.

Po drugie, w tabeli na 2. str. w wierszu oznaczonym jako koszt Funduszu Pracy i Funduszu Gwarantowanych
Swiadczen Pracowniczych wstawiono znak ,-”, przy czym nie wiadomo, czy koszt ten nie zostat w ogdle uwzgledniony,
czy tez wynosi on 0 zt.

Po trzecie, w czesci jawnej wyjasnien brak okreslenia wysokosci lub przyjetych zatozen kosztow zastepstw
urlopowych. Niezaleznie od treSci utajnionego zatgcznika nr 1, skoro ustuga miata by¢ realizowana od 30 listopada 2023
r. do 30 listopada 2024 r., nalezato uwzgledni¢ urlop w wymiarze: 4 dni dla 2023 r. oraz 20 lub 26 dni dla 2024 r.

Poniewaz okres realizacji ustugi nie pokrywa sie z rokiem kalendarzowym nieadekwatne byloby stosowanie
ewentualnych statystyk.

Odwotujgcy pragnie zwrécic uwage na istotng okoliczno$¢ zwigzang z wyliczaniem oraz sktadowymi kosztow
pracowniczych stosowang przez Stekop, ktére przed KIO w dwoch postepowaniach tozsamych (ten sam Zamawajgcy,
ten sam OPZ, te same wymogi), gdzie jak sam wskazuje nie sg to wyliczenia dowolne a oparte na powszechnie
obowigzujgcych przepisach prawa i nie jest tu moZliva jakakolwiek optymalizacja w jednym postepowaniu uwzglednia
koszt $wiadczenia urlopowego (sygn. akt: KIO 526/23), gdzie przed zblizajgcym sie postepowaniem odwofawczym w
wyjasSnieniach skfadanych Zamawajgcemu w czesci jawnej ten istotny element pomija, przenoszgc go do czesci jak
domniemam zastrzezonej celem jego znacznego obnizenia — co w Sposob drastyczny sta¢ bedzie w sprzeczno$ci wobec
stanowiska STEKOP zawartego w odwofaniu (nr postepowania: ZP/100/2023) [ostatni akapit na str. 19. odwotania].

Na str. 20.-21. odwotania zestawiono wyliczenia Konsorcjum Stekop kosztu roboczogodziny pracownika ochrony
ze str. 2. wyjasnien z prezentowanymi w powyzej wskazanej sprawie odwotawczej, co doprowadzito do wniosku, ze
samo uwzglednienie kosztu zastepstwa urlopowego, wskazywanego przez Konsorcjum Stekop jako odwolujacego w
tamtej sprawie na poziomie 300,58 zt, oznacza, Zze stawka roboczogodziny juz w przypadku 2023 r. wynositaby nie 29,61
zt, a 31,58 z} [(4500,12 + 300,58 zt) / 152 h], czyli o 1,97 zt wiecej.

Str. 28.-38. odwotania zawiera z kolei wyliczenia minimalnych kosztéw wynagrodzenia pracowniczego — jak to
okreslono: ...przy wszystkich najnizszych warunkach dopuszczalnych w warunkach zamdwienia przepisami prawa (w
tym 20 dni urlopu bez funduszy z tytutu FP i FGSP jak przyjeto konsorcjum Stekop) w celu wykazania, ze cena oferty
Konsorcjum Stekop nie pozwala na ich pokrycie w zadnej z trzech cze$ci zamédwienia. Przy czym wynik tych wyliczen w
zestawieniu z ceng oferty Konsorcjum Stekop i wynikajgca z niej stawkg godzinowg w ujeciu netto jest nastgpujacy dla
poszczegélnych czesci: 1. — 2.097.147,36 zt (33,97 zi/h) do 2.087.517,60 zt (33,95 zl/h), czyli 9.629,76 zt straty; 4. —
2.097.147,36 zt (34,11 zt/h) do 2.078.294,39 zt (33,80 zt/h), czyli 18.852,96 zt straty; 10. — 1.807.706,88 zt (34,11 zt/h) do
1.798.300,80 (33,76 zt/h), czyli 18.406,09 zi straty.

{okolicznosci prawne}

Konstrukcja przepiséw zawartych w art. 224 ustawy pzp pozwala na postawienie tezy, ze zwrdcenie sie do
wykonawcy o wyjasnienie ceny oferty stwarza domniemanie, ze jest ona razaco niska. Stad na wezwanym wykonawcy
spoczywa ciezar dowodu wykazania prawidtowo$ci wyliczenia ceny, co wynika wprost z art. 224 ust. 5 pzp (art. 90 ust. 2
w poprzednio obowigzujgcej ustawie pzp), w tym poparcia wyjasnien stosownymi dowodami. Poniewaz wyjasnienia sg
skladane w celu wzruszenia przyjetego domniemania, muszg one by¢ konkretne, wyczerpujgce i rzeczywiscie
uzasadnia¢ podang w ofercie cene. Zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy pzp jesli zlozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu oferta ulega odrzuceniu.

Przepis art. 224 ust. 6 pzp, bedgcy odpowiednikiem art. 90 ust. 3 pzp z 2004 r., stanowi odrebng od art. 226 ust. 1
pkt 8 pzp i samodzielng podstawe odrzucenia oferty. Z przepisu tego wynika, Ze podstawg do uznania, Zze oferta zawiera
razgco niskg cene jest nie tylko bezpos$rednie twierdzenie, Ze taka cena rzeczywiScie wystgpita, lecz takze brak ztoZenia
wymaganych wyjasnienr w tym zakresie, a takze stwierdzenie, Zze ztoZzone przez wykonawce wyjasnienia nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny. Przepis ten jest wiec bardziej kategoryczny, jesli chodzi obowigzek udowodnienia przez
wykonawce braku zaistnienia ceny razgco niskiej i konsekwencje owego braku uzasadnienia danego poziomu ceny niz
art. 90 ust. 3 pzp z 2004 r., ktéry odnosit sie do dokonanej przez zamawiajgcego oceny [z uzasadnienia wyroku lzby z 23
lutego 2022 r. sygn. akt KIO 290/22].

Zgodnie z utrwalonym — pod rzgdami pzp z 2004 r. — pogladem, ktory zachowuje aktualno$¢ na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepisow pzp, ztoZzone przez wykonawce, wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych
czesci sktadowych, winny by¢ konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajgce watplinvosci zamawiajgcego co do mozZliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw. To na wykonawcy bowiem cigZzy obowigzek wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie



ceny oferty oraz w jakim stopniu dzigki tym czynnikom cena oferty zostata obnizona. Jednoczesnie wskazac nalezy, iz
sytuacja prawna wykonawcg, ktory w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, w tym dowoddw, w
przedmiocie razgco niskiej ceny, w ogdle ich nie ztozyt oraz wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia ogolnikowe i niepoparte
dowodami, jest taka sama. W obu bowiem przypadkach oferta wykonawcy podlega odrzuceniu [z uzasadnienia wyroku
Izby z 18 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3741/21; podobnie Izba w uzasadnieniu wyrokéw wydanych: 23 grudnia 2021 .
sygn. akt KIO 3571/21 i 19 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 619/19].

Efektem skfadanych wyjasnien ma by¢ stworzenie podstaw do uznania przez zamawiajgcego, Ze podejrzenie
dotyczgce razgco niskiej ceny oferty nie byto uzasadnione. Podkreslic trzeba, iz nie tylko nieudzielenie wyjasnienn w
wyznaczonym terminie skutkowac¢ bedzie koniecznoscig odrzucenia oferty, ale takze ztoZzenie takich wyjasnien, ktore nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny (por. art. 224 ust. 6 pzp) [z uzasadnienia wyroku Izby z 3 lipca 2021 r. sygn. akt KIO
1679/21].

{subsumpcja}

W tych okolicznosciach, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow, jak na wstepie odwotania,
dodatkowo wywodzac, co nastepuje.

Po pierwsze, Konsorcjum Stekop, ktére kwestionujgc w 2023 r. cene oferty Konsorcjum Ekspert w poprzednim
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, prezentowato okreslone kalkulacje stawek roboczogodziny jako
najnizsze mozliwe zgodne z powszechnie obowigzujgcymi przepisami, jest zwigzane takim sposobem kalkulacji rowniez
w tym postepowaniu. Jezeli zatem zaprezentowalo odmienne zalozenia w czeSci niejawnej wyjasnien, Zamawiajacy
powinien oceni¢ je jako nierzetelne i odrzuci¢ oferte Konsorcjum Stekop w tych trzech czesciach obecnie
procedowanego zamowienia. Nie mozna réwniez tolerowac sytuacii, w ktorej Konsorcjum Stekop zaleznie od tego, czy
prébuje broni¢ swojej ceny czy tez wykazywac zanizenie ceny innej oferty, zmienia tak radykalnie swoje zapatrywania na
sposob kalkulacji kosztow zatrudnienia pracownikow.

Po drugie, niezaleznie od powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze cena oferty Konsorcjum Stekop dla tych trzech
czesci zamowienia obiektywnie nie pozwala na pokrycie minimalnych kosztéw zatrudnienia pracownikow koniecznych
dla wykonania ustugi w sposéb zgodny z warunkami tego zaméwienia i w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami prawa,
nie moéwigc o pozostatych kosztach zwigzanych z wyposazeniem tych prawnikow, wymaganymi szkoleniami i
zapewnieniem grupy interwencyjne;.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 12 marca 2024 r. wniést o jego oddalenie, co nastepujgco uzasadnit.

{ad zarzutu nr 1}

W ocenie Zamawiajgcego Przystepujgcy wykazatl, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, tj. spetnione zostaty wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2 uznk, czyli ze informacje te posiadajg warto$¢
gospodarczg, nie zostaty ujawnione do publicznej wiadomosci, a takze podjete zostaly przez Przystepujgcego w
stosunku do tych informacji, przy zachowaniu nalezytej starannosci, niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.

Jak to uzasadnito Konsorcjum Stekop, chodzi tu o konkretny zbiér informacji na potrzeby tego postepowania o
udzielenie zamowienia, na ktéry sktadajg sie informacje dotyczgce pracownikéw, ktérymi dysponuje wykonawca (ich
stazu pracy, stanu wykorzystania urlopéw, kwestii udziatu w PPK, posiadanych badan lekarskich) oraz szczego6towe
wyliczenia koszéw wykonawcy i zasady wyliczenia kosztow realizacji ustugi ochrony osob i mienia. Zdaniem
Zamawiajgcego te konkretne informacje organizacyjne, a takze inne informacje, posiadajg warto$¢ gospodarcza i nie sg
powszechnie znane ani fatwo dostepne, a jednoczeSnie Przystepujacy przedstawit dokumenty wskazujgce na
wprowadzenie stosownych polityk wewnetrznych dotyczgcych ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa.

W przekonaniu Zamawiajgcego jego znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej, kiéra w
uzasadnieniu wyroku z 25 lutego 2013 r. sygn. akt KIO 293/13, wywiodta, Ze .. jeZeli wyjasnienia wykonawcy zawierajg
kalkulacje sktadnikéw ceny oferty oraz szczegdétowy opis w tym zakresie, a ponadto opis czynnikow wptywajgcych na
cene oferty w zakresie metody wykonania zamdwienia, warunkow wykonania zamowienia itp. to powyzsze informacje nie
sg powszechnie dostepne, majg charakter handlowy, a przez to posiadajg istotng warto$¢ gospodarczg dla
przedsigbiorcy, w zwigzku z czym nie ma podstaw do ich udostepnienia innym wykonawcom... Dodatkowo wyjasnienia
zlozone przez przystepujgcego zawierajg szczegotowe informacje, co do sposobu skalkulowania ceny, w tym co do
kosztow, jakie planuje ponie$¢ przystepujgcy w zwigzku z realizacjg niniejszego zamowienia. Informacje takie majg
wartos¢ gospodarczg, bowiem w oparciu 0 nie konkurencja przystepujgcego bedzie mogfa fatwiej, a jednoczesnie
precyzyjniej szacowac na ile przystepujgcy wycenit swoje ustugi w innych postepowaniach dotyczgcych zamdwien o
zblizonym charakterze.

Podobnie Izba stwierdzita w uzasadnieniach innych wyrokéw. Zawarcie w tresci wyjasnien informacji dotyczgcych
podejmowanych przez wykonawce dziatarh majgcych na celu obnizenie stosowanych cen, moze uzasadniac¢ uznanie tych
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, ktora nie podlega ujawnieniu. Informacje tego rodzaju, stanowigce element



konkurowania na rynku i sposobu uzyskiwania przewagi nad innymi wykonawcami, wyczerpujg definicie tajemnicy
przedsigbiorstwa [z 20 lipca 2012 r. sygn. akt KIO 1432/12]. Za tajemnice przedsigbiorstwa mozna uznac przedstawiong
szczegotowg kalkulacje kosztow i przyjeta przez wykonawce metodologie wyliczenia ceny stanowigcg w praktyce o
konkurencyjnosci firmy na danym rynku [z 31 sierpnia 2018 r. sygn. akt KIO 1618/18].

Zamawiajacy podziela tez stanowisko, ze: Nie jest tez rolg Zamawiajgcego ocena, czy okres$lone informacje mogg
potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Zadaniem Zamawajgcego jest natomiast zbadanie, czy wykonawca
nalezycie uzasadnit zastrzezenie informacji, gdyz to jako$¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego okreslone informacje mogg pozostac niejawne [z uzasadnienia
wyroku Izby z 24 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 374/23].

{ad zarzutu nr 2}

Formalna i merytoryczna ocena ztozonych wyjasnien odnosnie czesci 1, 4 i 10 pozwolita Zamawiajgcemu
stwierdzi¢ wykazanie, zaréwno przez Konsorcjum Stekop, jak i Konsorcjum Ekspert, ze cena oferty nie jest razgco
niska, w tym ze warto$¢ kosztow pracy nie jest nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane
zamowienie. Przy czym réznice pomiedzy oboma konsorcjami wynikajg jedynie z odmiennie przyjetych zatozeh co do
np. stazu pracy, wymiaru urlopu do wykorzystania przez pracownikbw w okresie realizacji ustugi, obowigzku uiszczania
optat na Fundusz Pracy czy przynalezno$ci do PPK.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy na potrzeby uzasadnienia sformutowanych zarzutéw zawyzyt
przedstawione w odwotaniu koszty zwigzane z zatrudnieniem pracownikow w zakresie zastepstwa urlopowego,
opierajgc swoje wyliczenia na zatozeniu, ze za okres do konca 2023 r. pracownikom bedzie przystugiwat urlop w
wymiarze 4 dni (podczas gdy w swoich wyjasnieniach wskazat na brak kosztow zastepstw urlopowych w tym okresie
dzieki temu, ze pracownicy juz wykorzystali nalezny im urlop), a za okres do 30 listopada 2024 r. pracownikom bedzie
przystugiwat urlop w petnym wymiarze.

Zamawiajgcy podniést, ze z uwagi na ochrone danych osobowych pracownikéw nie ma mozliwosci zgdania od
zadnego z wykonawcow dokumentéw kadrowych czy ubezpieczeniowych, z ktérych wynikatoby m.in. zakres
wykorzystania urlopébw przez osoby, ktére bedg skierowane do wykonywania ustugi. Dlatego nie miat podstaw, aby
kwestionowac zatozone przez Konsorcjum Stekop optymalizacje kosztéw pracowniczych.

Przystepujgcy w piSmie z 11 marca 2024 r. réwniez wniést o oddalenie odwotania, argumentujac w sposéb
zbiezny z treScig odpowiedzi na odwotanie, a jednoczesnie szczegdtowo odnoszac sie do poszczegdinych twierdzen i
okolicznosci faktycznych podniesionych w odwotaniu.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu
przez Izbe.

W toku czynnoéci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu
na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 ustawy pzp i nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Strony i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowisko.
Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwofania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy, ktory ztozyli oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego na te trzy
czesci zamowienia, wykazali, ze majg taki interes, a ponadto, ze w zwigzku z objetym niektorymi zarzutami
zaniechaniem odrzucenia wybranej przez Zamawiajgcego oferty Przystepujgcych moze ponieS¢ szkode, gdyz w
przeciwnym razie mogliby liczy¢ na uzyskanie zaméwienia w tych czesciach. Przy czym drugg przestanke Izba przyjeta
w spos6b dorozumiany za oczywiscie spetniong na podstawie catoksztattu okolicznosci podniesionych w odwotaniu,
gdyz podane w ramach wykazania legitymaciji uzasadnienie najwyrazniej zostato powielone z poprzedniego odwotania, w
ktérym Odwotujgcy domagali sie nakazania wezwania Przystepujacych do wyjasnienia ceny oferty.

Odmiennie sytuacja przedstawia si¢ w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zastrzezenia przez Przystepujgcych
jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci juz ziozonych wyjasnieh dotyczacych ceny oferty. Odwolujacy nie przedstawit
zadnego konkretnego uzasadnienia dla wykazania przestanki mozliwo$ci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw wskazanych w ramach pierwszego zarzutu. Odwotujacy wyrazili jedynie przekonanie, ze
nieudostepnienie mu przez Zamawiajgcego zatgcznika nr 1 do wyjasnien Przystepujgcych w zakresie informacji o
kalkulacji kosztow osobowych narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Odwotujacy nie



byli w stanie sprecyzowac¢, na czym miataby polega¢é mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody z powodu
nieudostepnienia mu czesci wyjasnien w sytuacji, gdy w tym samym odwotaniu podnosi rownolegle drugi zarzut, de facto
oparty na zatozeniu, ze i bez zapoznania sie z utajnionymi informacjami jest w stanie wykaza¢, ze Przystepujgcy nie
mogli uzasadni¢ ceny oferty, wiec podlega ona odrzuceniu jako zawierajgca razgco niskg cene.

Poniewaz brak legitymacji stanowi materialnoprawng przestanke warunkujgcg mozliwos¢ uwzglednienia
odwotania, jest to wystarczajgce do stwierdzenia, ze odwotanie w zakresie pierwszego zarzutu podlega oddaleniu.
Zgodnie z przepisem art. 505 ust. 1 pzp Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotow, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w
konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Zatem
powofany powyzej przepis wskazuje okoliczno$ci uzasadniajgce poszukiwanie ochrony prawnej w drodze Srodkéw
odwotanczych. Okoliczno$ci te majg charakter materialnoprawny, czyli przestanek zasadno$ci wnoszonego Srodka. Ich
zaistnienie nie wplywa na mozno$¢ wszczecia procedur odwotawczych, lecz warunkuje uwzglednienie wniesionego srodka
ochrony prawnej. Brak interesu w uzyskaniu zamdwienia, albo nienaruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy nie
oznacza bowiem, Ze postepowanie odwotawcze nie moze sie rozpoczac, lecz jedynie, Ze odwotanie wniesione w takich
warunkach zostanie oddalone, bgdZ tez, Ze zostanie oddalona skarga [z uzasadnienia postanowienia Sadu Okregowego
w Warszawie z 19 wrzesnia 2022 r. sygn. akt XXIll Zs 111/22].

Izba ustalita ponadto nastepujace okolicznosci jako istotne:

Przedstawione na str. 1.-2. Zatgcznika nr 1 do wyjasnien ceny Konsorcjum Stekop z 5 lutego 2024 r. ,Dodatkowe
zatozenia do wyliczen kosztow osobowych w cz. 1, 4 i 10" nie majg wartosci gospodarczej i dotyczg obszaru wiedzy
powszechnie znanego co najmniej osobom zajmujgcym sie takg dziedzing, gdyz sprowadzajg sie do zadeklarowania
odpowiednio przedziatu wieku, stanu aktualnosci badan lekarskich, stanu uczestnictwa w Pracowniczych Planach
Kapitatowych (PPK) oraz wymiaru urlopu dla blizej niesprecyzowanych osoéb, ktére miatyby by¢ skierowane do
wykonywania ochrony fizycznej w kazdej z trzech czesci zamowienia. Innymi stowy kazde z tych zatlozen dotyczy kwestii
uregulowanej w powszechnie obowigzujgcych przepisach z zakresu prawa pracy lub ubezpieczen spotecznych, gdyz
sprowadza sie do zadeklarowania, czy w stosunku do zatrudnionych na umowe o prace na potrzeby realizacji tego
zamowienia oséb wystgpig po stronie wykonawcy jako pracodawcy obowigzki odpowiednio odprowadzania skladek na
Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych, poniesienia kosztéw badan lekarskich,
odprowadzenia skladek na PPK, udzielenia urlopu wypoczynkowego. Przy czym w przypadku wszystkich tych
zagadnien, z wyjgtkiem urlopu, do wyboru jest de facto jedna z dwéch alternatyw: pierwsza — wigzgca sie z kosztami w
Scisle okreslonej odnosnymi przepisami wysokosci, albo druga — zwalniajgca z ich ponoszenia w ogole. Z kolei w
przypadku urlopu wiadomo Ze trzeba go bedzie udzielic w 12-miesiecznym okresie realizacji ustug, w gre wchodzg dwa
mozliwe wymiary urlopu w skali roku kalendarzowego (20 lub 26 dni) i zamknigty zbiér mozliwych wariantow diugosci
udzielanego urlopu, w zalezno$ci od stopnia wykorzystania urlopu za 2023 r. oraz planowanego rozktadu urlopow w 2024
r., biorgc pod uwage, ze rozpoczecie i zakonczenie wykonywania ustug miato nastgpi¢ 30 listopada.

Zatem fakt przyjecia przez Konsorcjum Stekop zatozen co do urlopu udzielanego w 2024 r., ktorych nie domyslit
sie lub, z racji przyjetego sposobu argumentacji co do minimalnej wysoko$ci kosztéw osobowych, nie chciat domysli¢
Odwolujacy, nie przesgdza automatycznie o ich wartosci gospodarczej, tym bardziej, ze kazdy kto zna sie na
obowigzujacych w tym zakresie przepisach prawa wie w szczegdlnosci, ze co najmniej jedna czesS¢ urlopu powinna
trwaé nie mniej niz 14 kolejnych dni kalendarzowych, a urlopu niewykorzystanego w danym roku kalendarzowym nalezy
pracownikowi udzieli¢ najp6zniej do dnia 30 wrze$nia nastepnego roku kalendarzowego.

Poczynione w zakresie tych danych przez Konsorcjum Stekop zastrzezenie w istocie stuzy zatem wytgcznie
utrudnieniu konkurentom ubiegajgcym sie o zaméwienie w tych samych czeSciach ewentualnego zakwestionowania
zatozen jako sprzecznych z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami prawa lub niemozliwych faktycznie do
zrealizowania.

Odwotujacy co prawda zadeklarowali, ze w ramach uzasadnienia odwotania prezentujg [na str. 28.-40.] wyliczenia
minimalnych kosztéw wynagrodzenia pracowniczego (stawki roboczogodziny pracownika ochrony), tj. przyjmujac
najbardziej optymalne kosztowo zatozenia niesprzeczne z warunkami zamodwienia i obowigzujgcymi w tym zakresie
przepisami, co miato by¢ koronnym dowodem na zanizenie przez Konsorcjum Stekop ceny oferty w kazdej z trzech
czesci ponizej tych kosztéw, jednakze przyjete w odwotaniu zatozenia dotyczgce wymiaru udzielanego urlopu wcale nie
sg optymalne i jedyne mozliwe.

Odwolujgcy zresztg nie byt w stanie podwazy¢, a wrecz na rozprawie w ogoéle nie odniést sie do trafnie
zidentyfikowanych w odpowiedzi na odwotanie i piSmie procesowym twierdzen odwotania w 3. akapicie na str. 19 [Ustuga
realizowana jest w okresie od 30 listopada 2023 roku do 30 listopada 2024 roku, a zatem mamy dwa okresy za ktore
pracownicy posiadajg urlop tj. 30 listopada 2023 roku - 31 grudnia 2023 roku (4 dni) oraz 1 stycznia 2024 roku - 30
listopada 2024 roku (20 lub 26 dni).] jako zatozen oczywiscie nieoptymalnych kosztowo. Obowigzujgce przepisy prawa



pracy wcale nie determinujg bowiem koniecznosci uwzglednienia 4 dni urlopu za ostatni miesigc 2023 r. i pelnego
wymiaru urlopu (tj. 20 lub 26 dni) za 11 miesiecy 2024 r. Z treSci wyjasnien udzielonych przez Konsorcjum Ekspert
wynika, ze Odwotujgcy doskonale zdaje sobie z tego sprawe. W szczegolnosci skoro Konsorcjum Ekspert w swoich
wyjasnieniach zatozyto skierowanie do realizacji tego zamodwienia pracownikéw, ktérzy wykorzystali juz w 2023 r. caty
urlop, nie moze a priori podwazac istnienia takiej mozliwosci w przypadku Konsorcjum Stekop.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy, ktdry zakwestionowat w ciemno utajniong cze$¢ wyjasnien, nie byt w
stanie podwazy¢ innych zatozen przyjetych przez Konsorcjum Stekop w celu obnizenia kosztéw pracowniczych
realizacji ustugi jako niezgodnych z warunkami zamoéwienia lub obowigzujgcymi przepisami. W szczegolnosci nic nie
wnosi w tej kwestii obszerne powolywanie sie na twierdzenia i wyliczenia Konsorcjum Stekop jako odwotujgcego w
sprawie dotyczacej analogicznych zamoéwien, gdzie Konsorcjum Ekspert przystgpito po stronie Zamawiajgcego, tym
bardziej skoro odwotanie zostato przez Izbe oddalone. Oczywiste jest przy tym, ze argumentacja podnoszona przez tych
samych wykonawcdw jest uzalezniona od ich roli procesowej w danej sprawie odwotawcze;.

Ponadto cale uzasadnienie zarzutow dotyczacych razgco niskiej ceny skupia sie wylgcznie na kosztach
osobowych, co oznacza, ze de facto nie zostata zakwestionowana zatozona w wyjasnieniach Konsorcjum Stekop
wysoko$¢ pozostatych kosztow wykonania ustugi. Odwotujgcy uznali w tym zakresie za wystarczajgce zarzucenie na
wstepie odwotania, ze skoro cena oferty Konsorcjum Stekop nie pokrywa kosztow osobowych, tym bardziej nie moze
pokry¢ pozostatych kosztow.

Reasumujagc, poniewaz wyjasnienia ziozone przez Konsorcjum Stekop w pemni czynity zadoS¢ wezwaniu
Zamawiajgcego, zaréwno co do poziomu ich szczegdtowosci, jak i co do tresci, ktéra wystarczajgco uzasadnia cene
zlozonej oferty. Natomiast kwestionowanie tego faktu w odwotaniu zasadza sie na nieuprawnionym prezentowaniu
wiasnych wyliczen jako najbardziej optymalnych i jedynie mozliwych z uwagi na warunki tego zamoéwienia i
uwarunkowania wynikajgce z powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa. Nie zostatoto jednak w zadnej mierze
udowodnione, cho¢ z art. 534 ust. 1 ustawy pzp wynika, ze Odwolujgcy byt obowigzany wskazywaé dowody dla
stwierdzenia tych okolicznosci, z ktoérych chciat wywie$¢ skutki prawne zmierzajgce do podwazenia oceny wyjasnien
dokonanej przez Zamawiajgcego, czemu jednak nie sprostat.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze odwotlanie jest niezasadne.

Odwolujacy bezzasadnie domagajg sie odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6
ustawy pzp oferty Przystepujgcych, ktéra miataby zawiera¢ razaco niska cene z tego wzgledu, ze rzekomo nie
wystarczy ona na pokrycie kosztéw osobowych wykonywania ustug objetych przedmiotem tego zamowienia.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisbéw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym zioZzenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

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

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, moga dotyczy¢ w szczegdlnosci: 1)
zarzgdzania procesem produkciji, $wiadczonych ustug lub metody budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci
dostaw, ustug lub robo6t budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodno$ci z przepisami dotyczgcymi kosztow
pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow odrebnych witasciwych dla spraw, z ktérymi
zwigzane jest realizowane zamoéwienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach
dotyczacych pomocy publicznej; 6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujagcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie; 7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony
Srodowiska; 8) wypetiania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

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



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

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

Ponadto na mocy art. 537 pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktdry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Poniewaz Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.) {dalej: ,popzp”} zawierata zblizone uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje aktualno$¢ dorobek doktryny i
orzecznictwa wypracowany na tle stosowania poprzednio obowigzujgcych przepisow.

Nalezy rozwazy¢, co oznacza termin ,razgco niska cena”’. Jak trafnie wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w
Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. sygn. akt XIX Ga 128/08 przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razgco
niskiej ceny. Punktem odniesienia do jej okre$lenia jest przedmiot zamowienia i przyjg¢é mozna, ze cena razgco niska to
taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i ewentualnie
innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sgdow okregowych oraz Krajowej Izby
Odwotawczej, a wczes$niej orzecznictwo arbitrazowe, wypracowato pewne czastkowe lub opisowe rozumienie tego
pojecia. | tak w uzasadnieniu w wyroku Izby z 28 marca 2013 r. sygn. akt KIO 592/13 zauwazono, ze o cenie razgco
niskiej mozna méwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO 1562/11 wskazano, ze
cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona réznica
nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania
wykonania zaméwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykona¢. W podsumowaniu
stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajacych sie
na dany przedmiot zamowienia, zakladajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie
nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgca na rynku, na kiérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng
sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz
obecno$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie wedtug
powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w
Katowicach z 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wéwczas, gdy oczywiste
jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razgco
niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie
towaréw ponizej kosztébw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sad
Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. sygn. akt XIl Ga 88/09 wskazat nastepujgce kryteria
okreslajgce cene razaco niska: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposaéb,
ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie
pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$é ceny z powodu oderwania jej od
realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamowien Publicznych {dalej: ,UZP”} dotyczacej ceny razgco niskiej
(opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano, m.in., ze ustawa pzp wprowadzajac
mozliwo$¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie
definiujg go réwniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego
wyrazenia nie wyjasnia roéwniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majagc na wzgledzie cel
przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajgcg od cen
przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy, rob6t budowlanych.

Pomimo generalnej adekwatno$ci powyzszych definicji, wystepowanie w nich, po pierwsze — nieostrych terminéw
definiujgcych (takich jak ,nierealistyczno$¢”, ,niewiarygodno$é¢”, ,nieadekwatnosc¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie
— termindéw niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnos¢”, ,koszt wytworzenia®, ,rentowno$¢ na zadaniu”), powoduje, ze
majg one ograniczong przydatno$é przy rozstrzyganiu konkretnych przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W
szczegoblnosci powyzsze definicje nie wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywaé cena ofertowa
ani nie wskazujg do jakich wskaznikow lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie odnosi (np. w jakim
stopniu zaoferowana cena ma wptywaé¢ na wynik finansowy catej jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby
wskazniki ptynnoéci finansowej). Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca Sredniego



jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy przedsigbiorstwa. Zawsze jednak
konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a doktadniej — jak wynika z
przywotanych powyzej wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego warto$ci rynkowej. W konsekwenciji warto$¢ rynkowa
przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego peiny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania naktady kosztowe,
ustalana przez poréwnanie cen wystepujacych w danej branzy dla okreSlonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt
odniesienia dla ceny razaco niskie;.

Z art. 224 ust. 6 ustawy pzp wynika norma prawna, zgodnie z ktora, jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami
nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (hipoteza), oferta ta podlega odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng
(dyspozycja). Obecnie obowigzujaca regulacja odzwierciedla interpretacje poprzednio obowigzujgcego art. 90 ust. 3
popzp, ktory literalnie stanowit, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Oczywiste bylo bowiem, ze za takie ,potwierdzenie”, ktore niezwykle rzadko wprost wynika ze ztozonych wyjasnien wraz
z dowodami, nalezy réwniez poczyta¢ sytuacje, gdy nie potwierdzajg one, ze cena oferty nie jest razaco niska. De lege
lata nie moze by¢ zatem watpliwosci, ze niewykazanie przez wezwanego do wyjasnien wykonawce, ze cena jego oferty
nie jest razgco niska miesci sie w zakresie hipotezy normy prawnej dotyczgcej oferty zawierajacej razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia, kiérg w takiej sytuacji, zgodnie z dyspozycjg tej normy, zamawiajgcy obowigzany
jest odrzuci¢ (art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp).

Przy czym — jak juz powyzej wspomniano — wedtug normy art. 537 pkt 1 pzp (art. 190 ust. 1a popzp) ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyh, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwolawczego. Jednoczesnie zart. 224 ust. 5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp) wynika, ze
obowigzek ten spoczywa na wykonawcy juz na etapie sktadania wyjasnien zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku
postepowania odwotawczego Izba bada prawidtowo$¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych mu wyjasnien i
dowoddw, a dodatkowe okolicznosci i dowody zgtoszone na ich potwierdzenie przez przystepujgcego co do zasady nie
moga by¢ brane pod uwage.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie art. 224 ust. 1 pzp (90
ust. 1 popzp) obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost w art. 224 ust. 5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp), konsekwentnie
wskazywano w orzecznictwie, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny [por. uzasadnienia wyrokéw Sgdu Okregowego w Warszawie wydanych: 5 stycznia 2007 r.
sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn.
akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3547/13 (dotyczyt wyroku Izby z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt:
KIO 2216/13, KIO 2221/13]. Jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006
r. sygn. akt V Ca 459/06, postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna
ocena oferty jest prawidlowa Iub nie. Jesli lektura wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci co do tego, ze wykonanie
przedmiotu zaméwienia za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty.

Z kolei wedtug art. 513 pkt 1 i 2 pzp (art. 180 ust. 1 popzp) odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami
ustawy czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci, do ktorej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy. Stad dla
skutecznego zakwestionowania wyboru oferty przystepujacego po udzieleniu przez niego wyjasnien dotyczacych ceny
jego oferty, konieczne a zarazem wystarczajgce jest wykazanie, ze zamawiajgcy nieprawidiowo ocenit te wyjasnienia. W
konsekwencji réwniez Izba zobligowana jest wylacznie do zbadania, czy wyjasnienia, ktére zostaly ziozone
zamawiajgcemu przez wezwanego wykonawce, uzasadnity nalezycie cene jego oferty.

Reasumujac, z przywotanych powyzej przepiséw wynika, Ze w toku postepowania odwotawczego nie mozna juz
uzupeti¢ uprzednio zlozonych wyjasnien o nowe okoliczno$ci uzasadniajgce cene oferty oraz zgtosi¢ na ich poparcie
dowodoéw, gdyz kognicja Izby ogranicza sie do zbadania w kontek$cie zarzutow odwotania, czy wyjasnienia ztozone
zamawiajgcemu zostaly przez niego prawidtowo ocenione.

Jednakze kluczowe znaczenie w tej sprawie ma to, ze zgodnie z art. 555 ustawy pzp (art. 192 ust. 7 popzp) Izba
nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Stad niezaleznie od wskazanego w odwotaniu
przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowos$ci zachowania
zamawiajacego (podjetych lub zaniechanych czynnoéci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu dla
uzasadnienia jego wniesienia okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, a takze, cho¢ w mniejszym stopniu,
prawnych. Okolicznoéci te majg decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz
konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu. Taka interpretacja tej normy prawnej jest zgodna z linig orzeczniczg
konsekwentnie prezentowana przez Krajowg lzbe Odwolawczg i zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdéw
okregowych, w szczegdlnosci w uzasadnieniu wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xl Ga 92/12 Sad Okregowy w
Gdansku trafnie wywiodt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym



stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawa¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale
réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowo$é czynnoSci zamawiajgcego i majg wplyw
na sytuacje wykonawcy.

W konsekwencji odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty jako zawierajagcej razgco niskg cene, ktdra byta
przedmiotem badania pod tym wzgledem, o ile moze ogranicza¢ sie do kwestionowania zaakceptowania przez
zamawiajgcego zfozonych mu przez wezwanego wykonawce wyjasnien wraz z dowodami, o tyle wymaga
skonkretyzowania okolicznosci faktycznych, ktére wskazujg na to, ze czynnos¢ ta byta nieprawidtowa. Innymi stowy w
takim ukladzie procesowym trescig zarzutu podlegajgcego rozpoznaniu przez lzbe sg sprecyzowane w odwotaniu
zastrzezenia co do tresci ztozonych wyjasnien, czyli dlaczego nie uzasadniajg one mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia za cene wskazang w ofercie.

Odwotlujacy zdecydowali sie podnies¢ w ciemno zarzut nieprawidlowej oceny przez Zamawiajgcego wyjasnien w
zakresie, w jakim nie zostaly one mu udostepnione, domagajac sie odrzucenia oferty. Co prawda w odwotaniu zostaty
sprecyzowane wady, jakimi miatyby by¢ obarczone wyjasnienia Przystepujacych, jednakze nie zostato wykazane, ze inny
niz sugerowany sposob kalkulacji kosztow osobowych nie ma racji bytu.

Reasumujac, zarzut nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego ztozonych mu wyjasnien, co miatoby obligowa¢
go do odrzucenia oferty, ktorg wybrat jako najkorzystniejsza, nie potwierdzit sie.

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

Nalezy zaznaczy¢, ze w poprzednio obowigzujacej ustawie pzp analogiczne uregulowania zostaty wprowadzone
dopiero Ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1153
ze zm.), gdyz pierwotnie ustawa ta nie wskazywata wprost na obowigzek wykazania przez wykonawce, ze zastrzegane
przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co powodowato, ze nierzadko wykonawcy czynili to dopiero
na odrebne wezwanie zamawiajgcego do wyjasnienia tej kwestii.

W uzasadnieniu do poselskiego projekiu powyzszej ustawy (Sejm RP VIl kadencji, nr druku 1653) trafnie
zidentyfikowano potrzebe skorygowania dotychczasowego stanu prawnego: Przepisy o zamodwieniach publicznych
zZawerajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady
Jjawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze,
stuszny w swym zatoZeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc
informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie
w celu uniemozlivienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich wymagarn zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w pemi jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez
negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy
przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan
publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 popzp na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu ad
casu spelnienia przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rola
zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskéw zostata sprowadzona do stwierdzenia, czy wykonawca temu sprostat,
udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Innymi stowy jednoznacznie
przesadzono, ze to po stronie wykonawcy lezy dolozenie nalezytej starannos$ci zarbwno w zastrzeganiu, jak i w
uzasadnianiu tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu do konkretnych informacji przedstawianych przez niego w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Tym niemniej juz w uchwale z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Ill CZP 74/05 Sad Najwyzszy wskazywat, ze w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznoS¢ dokonanego przez oferenta
zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajacych ze
specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

De lege lata przepis art. 18 ust. 3 pzp naktada zatem na wykonawce obowigzek wykazania zamawiajgcemu
przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Natomiast zamawiajgcy w toku prowadzonego
przez siebie postepowania ma oceni¢, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Przy czym uzyte przez



ustawodawce sformulowanie, w kidérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania®’, oznacza co$ wiecej anizeli samo
wyjasnienie (uzasadnienie) powoddw objecia tajemnicg przedsigbiorstwa. Z pewnoscig za owo ,wykazanie” nie moze
by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementow definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikajgcej aktualnie z art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233).

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

Wykonawca, ktory chce skutecznie utajni¢ przed innymi wykonawcami i osobami trzecimi informacje
przedstawiane zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, zobowigzany jest wykaza¢ fgczne
wystgpienie przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czyli ze te informacje: po pierwsze — majg dla przedsiebiorstwa charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny lub jeszcze inny cechujgcy sie wartoScig gospodarczg, po drugie — jako
catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oso6b, po trzecie — ze uprawniony do korzystania z nich lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

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

Jak przypomniat Trybunat Sprawiedliwo$sci Unii Europejskiej w uzasadnieniu wyroku z 17 listopada 2022 r. w
sprawie C-54/2 odpowiadajgc na pytanie siodme, celem art. 1 dyrektywy 89/665 (odwotawczej) jest ochrona
wykonawcdw przed arbitralnoscig zamawiajgcych dzieki zapewnieniu istnienia Srodkéw prawnych gwarantujgcych
skuteczne stosowanie prawa unijnego w dziedzinie zamowien publicznych, w szczegdinosci na etapie, na ktérym
naruszenia mozna jeszcze skorygowac. Aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego $rodka prawnego sad
krajowy rozpatrujgcy odwotanie musi zweryfikowaé, czy zamawiajgcy stusznie uznat, ze informacje, ktérych przekazania
odmoéwit, byty poufne.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, nalezy zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, ze w ustalonych
powyzej okolicznosciach Przystepujgcy nie mégt dokona¢ skutecznego zastrzezenia informacji dotyczacych zatozen
kalkulacji kosztéw osobowych jako tajemnicy przedsigbiorstwa, gdyz obiektywnie rzecz biorgc nie majg one wartoSci
gospodarczej, a ocena skutecznosci zastrzezenia dokonana przez Zamawiajgcego byta w tym zakresie powierzchowna i
czysto formalna.

Abstrahujgc od niewykazania przez Odwotujgcych legitymacji do podniesienia pierwszego zarzutu odwotania,
pomimo jego merytorycznej zasadnosci nie mégt on spowodowa¢ uwzglednienia odwotania rowniez z uwagi na
uregulowanie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp. Z przepisu tego wynika bowiem, ze Izba w tej sprawie mogtaby
uwzgledni¢ czeSciowo odwotanie w tym zakresie, gdyby naruszenie przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1 i 3 ustawy pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 uznk moglo mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania w tych trzech czesciach zamoéwienia.
Tymczasem w sytuacji zaistniatej w niniejszej sprawie niezasadno$¢ drugiego zarzutu powoduje, ze naruszenia
przepisdw objete pierwszym zarzutem nie mogg juz mie¢ wptywu na ustalony przez Zamawiajgcego wynik postepowania
0 udzielenie zamoéwienia w tych czesSciach. Odwotujgcy domagat sie udostepnienia w catosci utajnionej czesci
wyjasnien, a ponadto réwnolegle domagat sie odrzucenia oferty jako zawierajgcej razaco niskg cene. Skoro ujawnienie
wyjasnien dotyczgcych ceny miatoby stuzyé na potrzeby sformutowania zarzutu zaniechania odrzucenia oferty jako
zawierajgcej razgco niskg cene, w sytuacji gdy zarzut taki zostat juz rozstrzygniety w tej sprawie, udostepnienie
Odwotujgcemu zakresu informacji zawartych w utajnionej czesci wyjasnien nie mogtoby juz mieé wplywu na wynik
postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, a zatem réwniez na zasadzie art. 544 ust. 1 pkt 1 pzp odwotanie w
tym zakresie podlega oddaleniu.



Prawidlowos¢ powyzszego rozstrzygniecia takiej sytuacji procesowej zostata potwierdzona przez Sad Okregowy
w Warszawie dziatajgcy jako Sad Zamowieh Publicznych, ktéry stwierdzit, ze przy takiej konstrukcji zarzutéw odwotania
odwotujacy niejako pozbawia sie mozliwosci skorzystania z ochrony prawnej w zakresie dotyczgcym dokonanej przez
zamawiajgcego oceny wyjasnien przystepujagcego w zakresie ceny oferty. Odmiennie przedstawia sie sytuacja, gdy
najdalej idgcy zarzut, zmierzajgcy do odrzucenia oferty przystepujacego, integralnie powigzany z informacjami objetymi
tajemnica przedsiebiorstwa, zostaje postawiony jako ewentualny, czyli rozpoznawany dopiero w przypadku uznania
przez Izbe za skuteczne zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny jako tajemnicy
przedsiebiorstwa [zob. uzasadnienie wyroku z 30 maja 2022 r. sygn. akt XXIll Zs 43/22]

Majgc powyzsze na uwadze, |zba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1.
sentencji.

Kosztami postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ziozyt sie uiszczony wpis od odwotania, stosownie
do jej wyniku obcigzono nimi Odwolujgcego na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. poz.
2437).



