Sygn. akt KIO 3312/23
WYROK
z dnia 23 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Anna Osiecka-Baran

Czionkowie: Katarzyna Odrzywolska

Beata Pakulska-Banach
Protokolant:Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu6 listopada 2023 r. przez Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdanskuw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP
Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy SKANSKA Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia TORKOLSpétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tychach oraz Przedsiebiorstwa Ustugowo Handlowego RAJBUD Spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Szymbarku, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdanskui zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Gdansku tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz.
1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:...........covmruiirunniennen e

Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 3312/23

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Opracowanie projektu
wykonawczego i wykonanie robot budowlanych dla zadania 1: LOT-B3 granica wojewddztwa — Koztow i zadania 2: LOT-
B2-2 Sedziszéw (bez stacji) - granica wojewddztwa, w ramach projektu inwestycyjnego pn.: ,Prace na linii kolejowej nr 8 na
odcinku Skarzysko-Kamienna — Kielce — Koztéw etap I1: odcinek Sitkdwka Nowiny — KoziowP ostgpowanie prowadzone
jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 4 stycznia 2023 r. pod numerem 2023/S 003-006635.

W dniu 6 listopada 2023 r. wykonawca Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe Spédkka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku, dalej ,Odwolujacy”, wniést odwotanie, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:



1.art. 226 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia TORKOL Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tychach oraz Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe RAJBUD Spoétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Szymbarku, dalej ,Konsorcjum”, pomimo iz zawiera ona razgco
niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia i dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej
w postepowaniu,

2.art. 18 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 1993 Nr 47 poz. 211 z p6zn. zm.) przez zaniechanie odtajnienia w cato$ci dokumentacji ztozonej przez
Konsorcjum wraz z wyjasnieniami z dnia 25 wrzesnia 2023 r. w zakresie ceny oferty Konsorcjum, pomimo
niewykazania przez Konsorcjum, iz ww. dokumentacja zawiera informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa Konsorcjum.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, odtajnienia w catosci informacji zastrzezonych przez Konsorcjum jako tajemnica jego
przedsiebiorstwa, dokonania ponownej oceny ofert, a w ramach tej czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum jako
zawierajgcej razgco niskg cene i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie przystapili po stronie Zamawiajgcego wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia TORKOL Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Tychach oraz Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe RAJBUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Szymbarku, dalej rowniez ,Przystepujacy”’, a po stronie Odwotujgcego wykonawca SKANSKA Spoétka Akcyjna z siedzibe
w Warszawie, dalej ,SKANSKA”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 20 listopada 2023 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotania
w calosci. Pismo procesowe ztozyt rowniez Przystepujacy, takze wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci oraz
wykonawca SKANSKA, wnoszgc o uwzglednienie odwotania w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania odwolawczego,
zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwolanie zastuguje na
oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegélnosci z: specyfikacji warunkédw zamowienia, oferty Przystepujgcego, wyjasnien ztozonych przez
Przystepujgcego w zakresie razgco niskiej ceny, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba wzigta rowniez pod
uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, piSmie procesowym Przystepujgcego i SKANSKA,
a takze oSwiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 20 listopada 2023 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamoéwienia jest opracowanie projektu wykonawczego i wykonanie rob6t budowlanych dla zadania
1: LOT-B3 granica wojewodztwa — Koztéw i zadania 2: LOT-B2-2 Sedziszéw (bez stacji) - granica wojewddztwa, w
ramach projektu inwestycyjnego pn.: ,Prace na linii kolejowej nr 8 na odcinku Skarzysko-Kamienna — Kielce — Koztow,
etap II: odcinek Sitkbwka Nowiny — Koztow.

Szczegolowy opis przedmiotu zamoéwienia zostat przedstawiony w programie funkcjonalno-uzytkowym
stanowigcym Tom Il specyfikacji warunkéw zamowienia.

Zamawiajgcy w ramach postepowania przewidziat przeprowadzenie aukcji.
W postepowaniu wptyneto 13 ofert.
Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia 379 598 499,20 zt brutto.

Zamawiajgcy w dniu 12 wrzesnia 2023 r. wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, na podstawie art. 224
ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, w tym przedstawienia dowodéw dotyczgcych wyliczenia ceny oferty, wskazujac, ze
zfozone wyjadnienia wraz z dowodami nie mogg by¢ ogolnikowe, powinny zawiera¢ konkretne zatozenia oraz
szczegbtowe kalkulacje. Wyjasnienia winny wykazaé, ze zaoferowana cena rzeczywiscie uwzglednia wszystkie
elementy zwigzane z nalezytym wykonaniem zaméwienia.

W dniu 25 wrzesnia 2023 r. Przystepujacy przekazat Zamawiajgcemu odpowiedZz w sprawie wyliczenia ceny
oferty, wskazujgc jednoczesnie, ze zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa tres¢ zatgcznikéw nr 3, 9 do 35 oraz 37



do 69 wiacznie do ww. wyjasnien oraz, ze zastrzega, iz informacje zawarte w tresci wskazanych zatgcznikbw nie moga
by¢ udostepniane przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 3 pazdziernika 2023 r. poinformowat o odtajnieniu zastrzezonych przez Konsorcjum jako
tajemnica przedsiebiorstwa ofert podwykonawczych stanowigcych zat. nr 37-39, 41-43, 47, 61-62, 67.

Nastepnie w dniu 27 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej, ktéry za wykonanie zamoéwienia, po przeprowadzeniu aukcji, zaoferowat kwote 349.824.000,00 ztotych
brutto.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zaméwienia, okre$long w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwofaniu
czynnosSci.

Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnoéci zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamodwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie zastugiwato na oddalenie.

Odwotujgcy podnosit, ze Konsorcjum nie wykazato dostatecznie, iz zaoferowana cena nie nosi znamion ceny
razgco niskiej i nie obalito domniemania w tym zakresie wywotanego wezwaniem Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym - strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sg wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg
skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp spoczywa na
osobie, ktdéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na podstawie
wskazanych dowoddw, o stusznosSci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania.

Z art. 537 ustawy Pzp wynika, ze w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory ztozyt oferte lub na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie
jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. Ustalony w ten sposob ciezar dowodu nie zwalnia jednak odwotujgcego,
ktéry podnosi zarzut razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktdére sg podstawg
zarzutu razaco niskiej ceny. Przepis art. 537 pkt 1 ustawy Pzp nie moze by¢ rozumiany w ten sposoéb, ze odwotujgcy
moze poprzesta¢ na samych twierdzeniach i przerzuci¢ na uczestnika postepowania ciezar dowodowy (tak tez w:
wyroku z dnia 29 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 198/16, podobnie w wyrokach: z dnia 15 kwietnia 2016 r. sygn. akt 474/16,
z dnia 18 lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16).

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie byly zawarte w
odwotaniu. Zatem, odwotanie rozpoznaje jedynie w granicach podniesionych zarzutow. Z kolei zarzut odwotania
wyznacza nie tylko jego podstawa prawna, ale tez uzasadnienie faktyczne. Tymczasem Odwolujacy w niniejszym stanie
faktycznym wskazuje jedynie, ze pierwotna cena Przystepujgcego za wykonanie rob6t branzy sterowania ruchem
kolejowym (SRK) za kwote 24 523 577,00 zt zostata obnizona w toku aukc;ji elektronicznej do kwoty 17 659 873,15 zt. W
ocenie Odwolujagcego cena ta ma cechy ceny razgco niskiej. Na poparcie powyzszego stanowiska Odwotujgcy
przedstawia tylko tabelaryczne zestawienie wartosci, przyjetych w ofertach przez poszczegolnych wykonawcow w
zakresie branzy SRK.

Odwolujacy w ogole nie polemizuje z treScig przediozonych wyjasnien. W treSci odwotania prézno szukac
argumentacji dotyczgcej kalkulacji zawartej w wyjasnieniach Przystepujgcego. Pomimo ze ciezar dowodu, ze oferta nie
zawiera ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, zgodnie z art. 224 ust. 5 oraz art. 537 pkt 1 ustawy
Pzp, Odwotujgcy nie moze pozostawaC bierny w postepowaniu dowodowym. Postepowanie odwotawcze jest
postepowaniem spornym, a z jego istoty wynika, ze spor toczg strony postepowania i to one majg obowigzek
wskazywania dowod6éw na poparcie twierdzen, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. To oznacza, ze wykonawca
kwestionujgcy oferte konkurencyjnego wykonawcy, w tym przypadku co do ceny, nie moze poprzestaé - jak wskazuje sie
w orzecznictwie KIO - na gotostownym zanegowaniu prawidlowosci wyliczenia cenyoferty, bez choéby



uprawdopodobnienia wtasnych twierdzen czy poparcia ich szczeg6towymi danymi.

Odwolujacy w zaden sposéb nie wykazat, dlaczego przyjeta przez Przystepujgcego zaoferowana cena oraz cena
za wykonanie robét branzy SRK sg zanizone. Nie przedstawit zadnych wyliczen dotyczgcych kosztow robocizny, czy tez
materiatobw. Natomiast mimo, ze wyjasnienia Przystepujagcego w zakresie razgco niskiej ceny w czeSci zostaly
zastrzezone jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa, to ogolnie rzecz ujmujagc odnoszg sie one do sposobu
organizacji pracy przyjetego u tego wykonawcy. Z wyjasnien tych wynika, ze wszelkie niezbedne koszty byly
uwzglednione przez wykonawce przy sporzadzaniu oferty. Odwolujacy w zaden sposéb nie wykazat, ze rzeczywiscie za
zaoferowang przez Przystepujgcego cene nie da sie wykona¢ prac SRK. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy,
sformutowanie zarzutu wystgpienia razgco niskiej ceny nie polega tylko na wskazaniu pozycji z kosztorysu ofertowego
konkurenta i poréwnaniu ich z ofertami pozostatych wykonawcow. Odwotujgcy winien wykazaé, ze obiektywnie dana
cena nie spetnia podstawowych wymogoéw jej realnosci. Oznacza to obowigzek opisania przez Odwotujgcego w sposob
konkretny okoliczno$ci, ktére powinny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego. Za niewystarczajgce nalezy uzna¢ wiec
budowanie zarzutu w zakresie wykonania rob6t w branzy SRK na tym, iz Odwolujacy lub inni wykonawcy przyjeli za ten
zakres cene wyzsza.

W dalszej kolejnosci Odwolujgcy wskazywat na razgco niskg cene Przystepujgcego w zakresie branzy trakcyjnej
podkreslajac, ze réznica pomiedzy kwotg zaproponowang przez Konsorcjum w toku aukcji elektronicznej a ofertg ART in
Energy Sp. z 0.0. wynosi 2 101 896,62 zt, a tym samym oznacza to wycene ponizej realnych kosztéw wykonania danych
robot.

Rzeczywiscie w zakresie branzy sieci trakcyjnej w pierwotnej ofercie Konsorcjum zaoferowato za wykonanie
przebudowy sieci trakcyjnej cene w kwocie 34 602 798,00 zt, opierajgc sie na ofercie nr ART/AP-31/049/05/2023 z dnia
11 lipca 2023 r. ztozonej przez ART in Energy Sp. z 0.0. Nastepnie Konsorcjum otrzymato zamienng oferte nr ART/AP-
31/049/08/2023 z dnia 4 wrzesnia 2023 r. na kwote 27 020 000,00 zt za wykonanie robét budowlanych w zakresie
przebudowy sieci trakcyjnej od ART in Energy Sp. z 0.0., a w toku aukc;ji elektronicznej obnizyto wycene tego zakresu
prac do kwoty 24 918 103,38 zt netto.

Izba zwraca uwage, ze zamienna oferta ART in Energy Sp. z 0.0. byta datowana na 4 wrzesnia 2023 r., aukcja
miata miejsce w dniu 6 wrzednia 2023 r., a udzielenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny nastgpito w dniu 25
wrzesnia 2023 r. W wyjasnieniach wskazano natomiast, ze Wykonawca przedktada wyliczenia wWasne oraz oferty
podwykonawcow dla potwierdzenia adekwatnosci zaoferowanej ceny. Podkreslenia wymaga, iz zatgczone oferty
podwykonawcdw podlegajg dalszym negocjacjom przez Wykonawce, co moZe doprowadzi¢ jedynie do obniZzenia
wskazanych w nich cen. W zatgczeniu Wykonawca przedkfada nastepujgce oferty, na potwierdzenie adekwatnos$ci
zaoferowanej ceny (zatgczniki nr 37 do 47, 61,62,67). Zatem, Przystepujgcy mogt zatozy¢ mozliwo$¢ renegocjaciji ceny i
zakresu ofert podwykonawczych tak, by wprowadzone w ich nastepstwie zmiany umozliwity mu ziozenie w
postepowaniu konkurencyjnej oferty. Réwnoczesnie nalezy zauwazy¢, ze w ziozonych wyjasnieniach Konsorcjum
wskazato zysk w wysokosci 5,5%, co oznacza zysk na poziomie ponad 11.000.000 zt.

Dodatkowo, Przystepujgcy w piSmie procesowym wyjasnit, ze zgodnie z deklaracjg zlozong w formularzu
ofertowym zamierza zleci¢ podwykonawcom jedynie cze$é robédt w poszczegoélnych branzach. Cena za przebudowe
sieci trakcyjnej zaproponowana przez ART In Energy Sp. z 0.0. zostata rozbita na 5 tabel, ktére odnosity sie do réznych
odcinkbw wspomnianej sieci. W$rod elementéw cenotworczych mozna byto wyrézni¢ m.in. pozycje pn. ,Demontaz
fundamentéw i stupdw”, ,Fundamenty betonowe” oraz ,,Ustawienie konstrukcji i montaz odciggéw”. Prace te, jako majgce
typowy charakter, zostang wykonane sitami wtasnymi Przystepujacego, w zwigzku z czym cena podwykonawcy ulegnie
obnizeniu. Roboty te zostang wykonane przy okazji innych prac, co wptynie niewatpliwie na ograniczenie kosztéw.

Odnoszac sie za$ do zarzutu dotyczacego zaniechania ztozenia wyjasnien ceny w zakresie prac w branzy
kanalizacyjnej, tj. odno$nie rachunku 7.2 ,Przebudowa i budowa sieci kanalizacji deszczowej grawitacyjnej i ttoczonej
oraz drenazy”’, nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy skierowat do Przystepujgcego zadanie o tresci standardowej,
wyznaczonej wprost dyspozycjg art. 224 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia wyjasnieh nie narzucit
Konsorcjum sposobu i metodologii wyjasnien kalkulacji oferty. Zatem, ocena tych wyjasnien winna odbywa¢ sie przez
pryzmat odpowiedzi na pytanie czy pozwalajg one na ustalenie, ze cena zostata prawidtowo skalkulowana.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo KIO. Zgodnie z wyrokiem z dnia 6 listopada 2014 r. sygn. akt KIO 2224/14,
2228/14 Zakres oczekiwan zamawiajgcego co do wyjasnierr powinien by¢ okreslony w wezwaniu w Sposob jasny,
precyzyjny i jednoznaczny, tak aby pozwolic wszystkim wykonawcom wykazujgcym staranno$¢ oczekiwang od
uczestnika rynku zamdwien publicznych na zrozumienie zakresu wymagan zamawiajgcego. Podobnie stwierdzono w
wyroku z dnia 25 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 63/19 Jak juz bowiem Izba wskazywata we wczesniejszych wyrokach -



wykonawca nie jest w stanie wyjasnic¢ i udowodnic nieokreslonego ,wszystkiego’, lecz zakres jego wyjasnien powinien by¢
nakierowany na konkretne okolicznosci wezwaniem zamawiajgcego. W sytuacji, gdy wykonawca ofrzyma ogdine
wezwanie, nie odnoszgce sie do konkretnych elementéw wyceny budzgcych watpliwvosci zamawiajgcego, jego wezwanie
bedzie dotyczy¢ kwestii, ktore sam uzna za istotne czy moZlive do wyjasnienia.

Niewatpliwie Zamawiajgcy nie zobowigzat Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie branzy pn. sieci
kanalizacyjne. Skoro Zamawiajacy nie wzywat Przystepujgcego do wyjasnienia przedmiotowej materii to nie mozna mu
czyni¢ zarzutu, ze jej nie wyjasnit. Niemniej, jak stusznie zauwazyt na rozprawie Przystepujgcy, zatgcznik nr 54 i 55 do
wyjasnien zawiera kalkulacje wtasng wykonawcy w odniesieniu do rachunku 7.2 ,Przebudowa i budowa sieci kanalizaciji
deszczowej grawitacyjnej i ttoczonej oraz drenazy”.

Izba uznata, ze wylgczne oSwiadczenie strony nie moze stanowi¢ podstawy uznania jej zarzutéw za skuteczne.
Strona winna bowiem przedstawi¢ dowody na poparcie swych twierdzen. Odnoszac sie do treci art. 6 KC, w zw. art. 8
ust. 1 ustawy Pzp, statuujgcego ciezar udowodnienia faktu, podkresli¢ nalezy, ze powyzsze nalezy rozumie¢ nie tylko
jako obarczenie strony postepowania obowigzkiem przekonania Izby dowodami o stusznosci swoich twierdzen, ale takze
jako nakaz obcigzenia jej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci. Ta
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania odwotawczego (vide: teza z uzasadnienia
wyroku SN z 7 listopada 2007 r. wydanego w sprawie o sygn. akt Il CSK 293/07).

Izba stwierdza, ze Odwolujacy podnoszgc przedmiotowe zarzuty nie przytoczyt zadnych wiarygodnych
argumentéw uzasadniajgcych swoje stanowisko i nie przedstawit dowodéw na ich poparcie. Nadto wskaza¢ nalezy, ze
postepowanie odwotawcze stuzy do zbadania poprawno$ci czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w zakresie
wyznaczonym podniesionymi zarzutami, ocenianymi przez pryzmat wymagan stawianych w postepowaniu o
zamowienie publiczne i z uwzglednieniem instrumentéw, jakie zamawiajgcy przewidziat w nim dla zbadania ofert.

Dlatego tez Izba uznata, ze powyzszy zarzut nalezato oddalic.

W ocenie Izby, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, zasadnym jest tez przedstawienie uwag odnoszacych
sie do wymogoéw formalnych odwotania, okreslonych przepisami ustawy Pzp. Izba wskazuje, ze stosownie do tresci art.
516 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywaé¢ czynno$é lub zaniechanie czynno$ci zamawiajgcego, ktorej
zarzuca sie niezgodnoS¢ z przepisami ustawy, zawieraé zwiezte przedstawienie zarzutdéw, okre$laé Zzgdanie oraz
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym nalezy podkreslic, ze
wiadnie okreslone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze treS¢ zarzutu nie jest ograniczona
wytgcznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych
zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentaciji. Biorgc pod uwage powyzsze, lzba wskazuje, ze w
zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji Odwolujgcy ograniczyt sie do przywotania orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdow
powszechnych, a takze zdawkowego wskazania, ze w jego ocenie Konsorcjum nie wykazato jaka jest wartos¢
gospodarcza zastrzezonych przez nie informacji - poprzez opisanie tej wartosci i wskazanie okreslonej kwoty.

W ocenie sktadu orzekajgcego Przystepujacy wykazat, ze utajniane przez niego informacje posiadajg wartos¢
gospodarczg umozliwiajgcg zastrzezenie ich jako tajemnica przedsiebiorstwa. Przystepujgcy wskazat, ze utajnione
zalgczniki do wyjasnien zawierajg wrazliwe informacje handlowe wykonawcy, decydujgce o jego pozycji rynkowej.
Konsorcjum podnosito, ze PowyZsze informacje dotyczg tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy, jak rowniez podmiotéw
ktore stale z nami wspdipracujg gospodarczo, w szczegdlnoSci w zakresie polityki finansowej, sposobu kalkulacji ceny,
zakresu wspdfpracy z podwykonawcami, ofert, jakie podwykonawcy skfadajg Wykonawcy, rabatéw jakie udzielajg,
mozZlino$ci wykonywania przez te podmioty okreslonych zadan, a tym samym potencjatu organizacyjno — personalnego
tych podmiotdéw i innych zasobdw kluczowych Wykonawcy i jego podwykonawcdow, ktore decydujg o naszej pozycji
rynkowej i mozZliwo$ci zaproponowania korzystnych cen oraz mogg byc¢ wykorzystane przez konkurencyjnych
wykonawcdow do kalkulacji cen ofertowych w przysztych przetargach oraz mogg ostabia¢ pozycje negocjacyjne naszych
podwykonawcow w kontaktach biznesowych z ich kontrahentami (w przypadku ujawnienia cen jakie proponujg w tym
postepowaniu). (...) Te informacje decydujg o pozycji rynkowej Wykonawcy, podobnie jak informacja o siatce podmiotow
wspotpracujgcych gospodarczo, ktore w trakcie statej i dfugotrwatej relacji mogag udzielac znaczgcych rabatow cenowych
dla tego konkretnego Wykonawcy. Ujawnienie tych informacji mozne znaczgco utrudni¢ tym podmiotom przyszte
negocjacje cenowe z innymi Kontrahentami. Kontrahenci mogg oczekiwac takiego samego poziomu cen jak
zaproponowane naszemu konsorcjum. Dla konsorcjum stanowi to z kolei ryzyko przejecia podwykonawcow, ktorzy mogg
zaproponowac tak korzystne ceny, poprzez zaproponowanie uczestniczenia w sktadaniu przysztych ofert. (...) Ewentualne
Ujawnienie przez Zamawiajgcego tych ofert moze stanowi¢ podstawe do roszczen tych podwykonawcow. (...)



Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca nie wymaga wykazania okre$lonej kwotowo warto$ci zastrzezonej informaciji.
Istotne jest, aby ta warto§¢ gospodarcza istniata i jako taka zostata wykazana, co zdaniem Izby nastgpito. Powyzsze
potwierdza wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 27 maja 2022 r., sygn. akt. XXIIl Zs 41/22, gdzie wskazano, ze
wbrew twierdzeniom skarzgcego, z przepisow nie wynika obowigzek wykonawcy wyliczenia wysokoSci tejze wartosci.
Wystarczy wykazanie wysokiego prawdopodobienstwa wystgpienia koniecznosci odpowiedzialnosci finansowej
uczestnika, warto$ci klienta i innych skutkow ujawnienia poufnych informacji o klientach. Dlatego Sad uznat, Ze wartos¢
gospodarcza istnieje i uczestnik wykazat jg do kazdej zastrzezonej informacji. Oczywistym jest, Ze zaréwno uczestnik, jak
i I1zba uzywajg trybu przypuszczajgcego i wskazujg na skutki, ktére moglyby wystgpic, gdyby dane dotyczace klientéw
zostaty ujawnione. Przed ewentualng konieczno$cig ujawnienia tych skutkéw Zadna wymierna szkoda, ani utrata wartosci
klienta itp. nie nastgpi. Trudno z tej przyczyny kwestionowac cate wyjasnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przez uczestnika i tre$¢ uzasadnienia wyroku KIO.Podobnie wskazuje Izba w wyroku z dnia 3 marca 2020 r. sygn. akt
KIO 330/20 Wartos¢ gospodarcza nie musi by¢ przedstawiana przez wskazanie konkretnej czy tez przyblizonej kwoty
wyrazonej za pomocg ogolnie przyjetego miernika warto$ci, co oznacza, ze nie zawsze da sie wyrazi¢ w pienigdzu, gdyz
dotyczy okoliczno$ci, ktére nie mozna na takowy przeliczy¢.

Reasumujac, Izba uznaje, ze warto§¢ gospodarcza okreslonych informaciji, ktére zostaty opatrzone klauzulg
tajemnica przedsiebiorstwa moze byé wykazywana za pomocg wymiernych liczb. Niemniej Izba dostrzega, ze nie w
kazdym przypadku wartos§¢ gospodarcza moze by¢ skwantyfikowana i wyrazona za pomocg konkretnych danych
liczbowych. W ocenie Izby w rozpoznawanym przypadku wykonawca w sposob dostateczny wykazat wartosc
gospodarczg zastrzeganych informacji.

Ponadto, skiad orzekajgcy podziela stanowisko Przystepujacego, ze zarzuty Odwotujgcego zostaty sformutowane
wadliwie. Odwolujgcy winien w pierwszej kolejnosci sformutowaé zarzuty w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa,
natomiast zarzuty dotyczgce razaco niskiej ceny winny mie¢ charakter ewentualny. Skoro zas Odwotujgcy sformutowat
zarzut w zakresie razgco niskiej ceny, pomimo braku dostepu do petnych wyjasnien Przystepujgcego, to zapewne uznat,
Ze nie sg one niezbedne do wykazania, Zze cena Przystepujgcego jest razgco niska.

Pozostate zarzuty odwotania Izba uznata za niezasadne stwierdzajgc, iz zamawiajgcy prawidiowo dokonat
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy

na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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