Sygn. akt: KIO 2803/23
WYROK

z dnia 9 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Anna Wojciechowska

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 5 pazdziernika 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 22 wrze$nia 2023 r. przez wykonawce BBF sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji
Inwestycji z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum firm: Infra — Centrum
Doradztwa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Infra-Projekt sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowiezgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2.Zarzut ewentualny odwotania pozostawia bez rozpoznania.
3.Kosztami postepowania obcigzazamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, Centrum Realizacji
Inwestycji z siedzibg w Warszawie i
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BBF sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniutytutem wpisu od
odwotania,
3.2.zasgdza od zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji z siedzibg w
Warszawie na rzecz wykonawcy BBF sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniukwote 19 028 zt 00 gr (sfownie:
dziewietnascie tysiecy dwadzieScia osiem ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione tytutem wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie
i rozprawe.
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U.
z 2023 r., poz. 1605 z pdzn. 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: ...........ccevevuenininninnn
Sygn. akt KIO 2803/23
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji z siedzibg w Warszawie -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2023 r., poz. 1605 z
poézn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w
ramach projektu pn. ,Budowa pofgczenia kolejowego Krakdéw-Niepofomice” realizowanego w ramach programu
uzupeiania lokalnej i regionalnej infrastruktury kolejowej — Kolej + do 2029 roku’, nr ref.. IREZA3.293.2.2023.b”
Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu28 kwietnia 2023 r., za
numerem 2023/S 084-254783.

W dniu 22 wrzesnia 2023 r. odwotanie wniost wykonawca BBF sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu — dalej
Odwolujgcy. Odwotujacy wniost odwotanie wobec:

1) zaniechania odtajnienia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny oraz podmiotowego $srodka dowodowego w postaci
Wykazu oso6b skierowanych do realizacji zaméwienia wybranego wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum firm: Infra — Centrum Doradztwa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Infra-Projekt sp. z o.0.
z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Przystepujacy”’, ,Wybrany Wykonawca” lub ,Konsorcjum Infra”’) w sposéb umozliwiajgcy
ich udostepnienie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty;

ewentualnie wobec

2) zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Infra jako zawierajgcej razgco niskag cene i koszt w stosunku do przedmiotu
zamobwienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 1i 2 ustawy pzp w zwigzku z art. 74 ust. 2 ustawy pzp poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien razgco



niskiej ceny Wybranego Wykonawcy oraz podmiotowego $rodka dowodowego w postaci Wykazu oséb skierowanych do
realizacji zamdwienia Wybranego Wykonawcy w terminie umozliwiajgcym udostepnienie tych wyjasnien po dokonaniu
wybory najkorzystniejszej oferty;

ewentualnie

2. art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Infra jako zawierajacej razgco niskg cene i koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania, jak rowniez nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu,
2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;
ewentualnie

3) odrzucenia oferty Konsorcjum Infra na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy pzp
jako zawierajgcej razgco niskg cene i koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze w dniu 21 lipca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum Infra do wyjasnien w zakresie sposobu wyliczenia ceny jego oferty. Podstawg faktyczng wezwania bylo
domniemanie razgco niskiej ceny Konsorcjum Infra wynikajgce z faktu, ze cena catkowita tej oferty jest nizsza o ponad
30% od wartosci zamowienia oraz od Sredniej arytmetycznej cen ziozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu.
Konsorcjum Infra ztozyto wyjasnienia w zakresie sposobu kalkulacji ceny jego oferty 2 sierpnia 2023 r. zastrzegajac
jednoczesnie tres¢ tych wyjasnien w catosci jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy rozstrzygnat przetarg przez
wybor oferty w dniu 12 wrzesnia 2023 r. W dniu 13 wrze$nia 2023 r. Odwotujgcy wystapit do Zamawiajgcego z
wnioskiem o udostepnienie ofert pozostatych wykonawcéw ztozonych w postepowaniu wraz z korespondencjg. W dniu
14 wrzesnia 2023 r. Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcemu oferty pozostatych wykonawcéw oraz korespondencje z
Konsorcjom Infra bez wyjasnien tego wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny. Nastepnie, dopiero 19 wrze$nia 2023 r.,
a wiec po siedmiu dniach liczac od dnia wyboru najkorzystniejszej oferty, po szesciu dniach od przekazania wniosku o
udostepnienie pozostatych ofert wraz z korespondencjg w postepowaniu i na trzy dni przed uplywem terminu na
whniesienie $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania Zamawiajgcy udostepnit Odwolujgcemu odtajniong tresé
wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji ceny oferty najkorzystniejszej, ztozonych péitora miesigca wczesniej, tj. 2
sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy zwlekat z udostepnieniem kluczowych wyjasnien Konsorcjum Infra w zakresie ceny jego
oferty z uwagi na to, ze dopiero 8 wrzesnia 2023 r. przekazat Wybranemu Wykonawcy decyzje o uchyleniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa i odtajnieniu informacji zawartych w wyjasnieniach Konsorcjum Infra w zakresie wyliczenia
ceny jego oferty. W efekcie powyzszego Zamawiajgcy powstrzymywat sie z udostepnieniem tych istotnych informacji do
uptywu terminu na wniesienie odwotania od decyzji odtajnieniu informacji zawartych w wyjasnieniach Konsorcjum Infra,
ktory to termin uplywat z 18 wrzesnia 2023 r. W efekcie powyzszego Odwotujacy otrzymat i mégt zapoznac sie z
istotnymi zatgcznikami do protokotu postepowania dopiero na trzy dni przed uptywem terminu na zfoZzenie odwotania w
sprawie. Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest jawne co do
zasady. Natomiast zgodnie z art. 18 ust. 2 ustawy pzp zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Postanowienie art. 74 ust. 1i 2
ustawy pzp gwarantuje kazdemu dostep do zatgcznikbw do protokotu postepowania na wniosek po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postgpowania. Wyjasnienia wykonawcy w zakresie sposobu konstruowania
ceny oferty, zgodnie z art. 73 ust. 1 ustawy pzp, jako o$wiadczenia lub informacje dotyczgce podstawowego parametru
ceny oferty — ceny — bez watpienia stanowig zatgcznik do protokotu i jak takie powinny by¢ udostepnione
zainteresowanym na wniosek po wyborze najkorzystniejszej oferty bez zwioki. Tylko takie udostepnienie istotnych
informacji w postepowaniu o zamdwienie publiczne gwarantuje uprawnionym wykonawcom mozliwo$é zweryfikowania
decyzji zamawiajgcego w postepowaniu 0 zamowienie publiczne i skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej w postaci
odwotania. Biorgc pod uwage kalendarium zdarzehn w tym postepowaniu oczywistym jest w ocenie Odwolujacego, ze
przez spoznione odtajnienie bezpodstawnie zastrzezonych przez Wybranego Wykonawce istotnych informaciji
dotyczacych sposobu kalkulacji ceny jego oferty oraz oséb kierowanych do realizacji zamoéwienia, Zamawiajacy realnie
ograniczyt Odwoltujgcemu w czasie dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem przez ograniczenie dostepu do
istotnych zatgcznikéw do protokotu postepowania do ledwie 3 dni (z 10 dni terminu na ztozenie odwotania). Decydujgc sie
na wniesienie odwotania wykonawca musi dochowac¢ terminu wynikajgcego z przepiséw ustawy pzp. Jesli zamawiajgcy
zwleka z decyzjg o odtajnieniu niezasadnie zastrzezonych informaciji w taki sposéb, ze odtajnia je na 3 dni przed
uptywem terminu na wniesienie odwotfania na rozstrzygniecie postepowania, to w rzeczywistosci ogranicza pozostatym



wykonawcom mozliwos¢ weryfikowania wybranej oferty i decyzji zamawiajgcego o jej wyborze z gwarantowanych

ustawg 10 dni do 3 dni. W konsekwencji Zamawiajacy istotnie ograniczyt Odwotujgcemu mozliwo$¢ weryfikacji oferty
Wybranego Wykonawcy i sformutowania poprawnych zarzutow w stosunku do wybranej oferty i decyzji Zamawiajgcego o

wyborze tej oferty. Zatem Zamawiajacy realnie ograniczyt Odwotujgcemu w czasie (do 3 dni z przystugujgcych mu 10 dni

ustawowego terminu na zilozenie odwotania) dostep do istotnych dla postepowania informacji zwigzanych z

postepowaniem - zatgcznikow do protokotu postepowania, czym ograniczyt realnie prawo Odwotujgcego do ztozenia

odwotania w sprawie. Istotnym przy tym jest, ze Zamawiajgcy ograniczyt Odwolujgcemu dostgp do informacji
zwigzanych z postepowaniem bez podstawy prawnej. Odwolujgcy wskazat, ze potrzeba zagwarantowania Wybranemu

Wykonawcy ztozenia odwotania na czynno$¢ uchylenia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa z 8 wrzesnia 2023 r.

nie moze stanowi¢ w S$wietle ustawy, podstawy do ograniczenia innym wykonawcom ich praw do dostepu do

dokumentow postepowania. Odtajnienie informacji w postepowaniu o zamoéwienie publiczne w sposoéb, ktory gwarantuje

wypetnienie zasady jawnosci postepowania o zaméwienie publiczne, nastepuje w momencie, w ktdrym pozostali

wykonawcy mogg zapozna¢ sie z odtajniang informacjg. Nie mozna uzna¢ za odtajniong informacji w momencie

podjecia przez zamawiajgcego samej decyzji o jej odtajnieniu, kiedy jeszcze zamawiajgcy nie udostepnia pozostatym

zainteresowanym tej informacji bedgc w oczekiwaniu na ewentualne zaskarzenie decyzji o odtajnianiu. Taka informacja,

do uptywu terminu na zaskarzenie odwotaniem czynnosci odtajnienia, pozostaje jeszcze niejawna dla pozostatych

zainteresowanych wykonawcéw. W warunkach tego postepowania Zamawiajgcy, dla zapewnienia jawnosci i

przejrzystosci postepowania, winien byt powstrzymac sie z wyborem najkorzystniejszej oferty do momentu, w ktorym

mogt byt udostepni¢ wszystkie informacje zwigzane z postepowaniem. Zatem Zamawiajgcy winien byt zaczeka¢ z

wyborem najkorzystniejszej ofert do czasu uptywu terminu na wniesienie odwotania na czynno$¢ odtajnienia informaciji.

Nie dochowujgc tego Zamawiajgcy ograniczyt w postpowaniu dostep do istotnych informacji uniemozliwiajgc lub istotnie
ograniczajgc mozliwos¢ weryfikacji pozostalym wykonawcom mozliwos¢ weryfikacji wybranej oferty i prawidtowosci

decyzji Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty. W tej sytuacji w ocenie Odwolujgcego nieodzowne jest
uniewaznienie czynnosci badania i wyboru najkorzystniejszej oferty, co zagwarantuje pozostatym wykonawcom realne

egzekwowanie ich praw podmiotowych. Czynno$¢ oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty jest zwienczeniem

wszystkich innych czynno$ci w postepowaniu i zadna czynno$¢ Zamawiajgcego nie powinna wykracza¢ poza tg ostatnig

z wszystkich czynnosci, tym bardziej, ze ocena zasadno$ci skutecznosci zastrzezenia tajemnicy oferty (czy tez

dokumentow podmiotowych), jest elementem oceny ofert. Zatem Zamawiajgcy powinien dokona¢ czynnosci oceny
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i ewentualnego odtajnienia zastrzezonych informacji w ramach

procedury oceny ofert, a nie poza nig. W konsekwenciji, Zamawiajgcy — odtajniajgc informacje — powinien jednocze$nie
uniewazni¢ czynnosci wyboru oferty oraz oceny ofert zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego, aby umozliwi¢ mu

przeanalizowanie przesfanych dokumentéw oraz ewentualne wniesienie odwotania dotyczgcego bezpodstawnie

utajnionych wczesniej dokumentéw. Odwotujgcy wskazat na wyrok z 17 listopada 2022 r. w sprawie — Antea Polska S.A.,
Pectore-Eco sp. z 0.0., Instytut Ochrony Srodowiska — Panstwowy Instytut Badawczy/Parnstwowe Gospodarstwo Wodne
Wody Polskie o sygn. akt C-54/21 Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w tej kwestii wypowiedziat sie jasno
wskazujgc, ze Bieg terminu na wniesienie takiego odwotania moze rozpocza¢ sie dopiero w dniu, w ktorym ow

odwolujacy sie uzyskat dostep do wszystkich informacji, w odniesieniu do ktérych niestusznie zachowano poufno$é.

Zatem w tym stanie postepowania przywrdcenie jego zgodnosci z wymogami pzp jest mozliwe tylko przez
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z 12 wrzesnia 2023 r. Przyjecie przeciwnego pogladu bytoby
sprzeczne z zasadg panstwa prawa jak i przepisami unijnymi. Podkreslit, iz panstwo polskie zobowigzane jest do
zapewnienia wykonawcom realnych $rodkéw ochrony prawnej i mozliwosci ich sktadania w odpowiednich terminach
(por. wyrok TS z dnia 28.01.2010 w sprawie Uniplex C-406/08 oraz wyrok TS z dnia 12.01.2002 r. ws. Universale — Bau
C- Oznaczatoby to bowiem, ze nawet bezpodstawne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa — jak w tym przypadku, de
facto skutkuje pozbawieniem mozliwosci skutecznego sktadania odwotania skierowanego przeciwko ofercie podmiotu
utajniajgcego swojg oferte (jej czes¢). Nie da sie bowiem skfada¢ skutecznego odwotania niejako ,w ciemno”. W tej
kwestii w podobnych sprawach Krajowa Izba Odwotawcza jednoznacznie opowiada sie za konieczno$cig uniewaznienia
czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty. Powotat sie na wyrok z dnia 11 grudnia 2014 r., sygn. akt: KIO 2498/14 oraz z
dnia 10 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1377/15.

W zakresie zarzutu ewentualnego Odwotujgcy wskazat, ze dnia 21 lipca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum Infra do ztozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny. Powyzsze wezwanie, w
potagczeniu z przywotanym wyzej przepisem oznacza, ze wezwany wykonawca miat obowigzek wykazania, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wskazat, ze zastosowanie procedury z art. 224 ust. 1 ustawy pzp, tworzy
domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej, a zatem dowoéd na twierdzenie
przeciwne spoczywa na wezwanym wykonawcy. Powstanie tego domniemania skutkuje tym, ze wykonawca wezwany



do zlozenia wyjasnien chcac je obali¢ musi wykazac, iz zaoferowana przez niego cena i koszt nie zawierajg razgco
niskiej ceny. W tym tez celu wykonawca musi ztozy¢ takie wyjasnienia, ktore jednoznacznie wykazg, ze mozliwe i realne
jest rzetelne wykonanie zamowienia za zaproponowang cene oraz zatgczy¢ potwierdzajgce to dowody. Stad tez w
orzecznictwie utrwalit sie juz jednolity w tym zakresie poglad, ze owe wyjasnienia muszg by¢ konkretne, odpowiednio
umotywowane i odnoszace sie do danego zamowienia, jak rowniez poparte dowodami. Wskazat, ze sam Zamawiajgcy
zwrécit wykonawcy uwage na ten obowigzek w wezwaniu z dnia 21 lipca 2023 r. W ocenie Odwotujagcego nie mozna
uznac, ze wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Infra dnia 2 sierpnia 2023 r. obality powyzsze domniemanie.

Odwolujacy podniost, ze w niniejszym postepowaniu ztozonych zostalo 6 ofert o nastepujgcych cenach (od
najtanszej do najdrozszej):

- Konsorcjum Infra: 5.658.000 zt brutto,

- BBF sp. z 0.0.: 7.802.505,00 zt brutto

- Multiconsult Polska sp. z 0.0.: 7.843.648,50 zt brutto,

- TPF sp. z 0.0.: 9.340.620,00 zt brutto,

- Systra S.A.: 9.815.400 z! brutto,

- Konsorcjum Mosty Katowice sp. z 0.0. i Arcadis sp. z 0.0.: 11.329.530,00 zt brutto.

Jednocze$nie Zamawiajgcy przewidziat na sfinansowanie zamowienia (ale jedynie w zakresie podstawowym) kwote
13.956.275,00 zt brutto. Powyzsze oznacza, ze poréwnujgc cene oferty Konsorcjum Infra do kolejnej oferty (BBF) widac,
ze jest ona tansza o ponad 2,1 min zt tj. 0 27,5% i jest tansza od $redniej wszystkich ofert az o 34,5%. Jednoczesnie
cena oferty Konsorcjum Infra w zakresie zamowienia podstawowego (4.634.025 zt brutto) jest nizsza o ponad 66,8% od
warto$ci szacunkowej zamowienia podstawowego (przyjmujgc zatozenie, ze warto§¢ szacunkowa powiekszona o VAT

jest rowna kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia). Powyzsze zestawienie pokazuje jak istotnie odbiega
cena oferty Konsorcjum Infra od innych ofert i zatlozeh Zamawiajgcego. To tez pokazuje, ze oferta tego wykonawcy
powinna by¢ szczegdlnie dobrze wyjasniona i zbadana pod katem realnosci ceny. Tak bowiem istotne réznice mogg

Swiadczy¢ o nierzetelnosci tej oferty i bledach w przyjetych zatozeniach kosztowych.

Odwolujacy podnidst, ze wybrany wykonawcy przyjgt pewng okreslong metodyke wyjasnien RNC, ktéra w tym
przypadku powoduje, Ze jego wyjasnienia sg wysoce niewystarczajgce. Najogdlniej rzecz ujmujgc metodyka ta polega na
tym, ze zasadnicza cze$¢ kosztéw zostata ,wyjasniona” ogélnymi ofertami. W efekcie dochodzi do ,wyjasnienia oferty
poprzez oferte”. Taki sposéb w zaden sposdb nie pozwala na weryfikacje prawidlowosci ceny zaoferowanej przez
Konsorcjum Infra. Cena zaoferowana przez Konsorcjum Infra wynosi 5.658.000,00 zt brutto. Wykonawca powinien byt
zatem wyja$ni¢ w jaki sposob ta cena zostata skalkulowana. Jak wynika z wyjasnien RNC Konsorcjum Infra zamierza w
znacznym stopniu postuzy¢ sie podwykonawcami, a suma warto$ci ich prac wynosi 3.475.758,60 zt brutto, a wigc ponad
61% wartosci catej oferty. Powyzsze wprost wynika z Wyjasnien RNC. Kluczowe w powyzszym zakresie sg oferty: Biura
Projektow Komunikacyjnych w Poznaniu sp. z o.0. (dalej: ,BPK”), YLE Inzynierowie sp. z o.o. (dalej: ,YLE”), INZ-GE!
Badania i Roboty Geotechniczne (dalej: ,INZ-GEOQ”) i Asanga Pracownia Analiz Srodowiskowych (dalej: ,Asanga’)
albowiem ich przedmiot dotyczy istoty zaméwienia. Przywolat pkt 2.1.1. i 2.1.2. SWZ. Istotg zatem zaméwienia jest
wykonanie prac projektowych, ktdérych nalezyte wykonanie w duzym stopniu zalezy takze od witadciwych badan
geologicznych, jak i odpowiednich analiz $rodowiskowych. Tu kluczowe elementy zamoéwienia realizowane bede w
przewazajgcej mierze przez podwykonawcow, w tym: BPK, YLE, INZ-GEO i Asanga. Doktadny opis tych kluczowyct
elementow zamowienia jakie majg wykonywa¢ podwykonawcy zawierajg wyjasnienia RNC w Tabela nr 5. Stopien
zaangazowania podwykonawcow w realizacje zamowienia pokazuje tez zawarte w wyjasnieniach RNC w tabeli nr 6
Zestawienie personelu wykonawcy. Dla poréwnania warto wskaza¢ na ilos¢ personelu zaangazowanego przez samego
Wybranego Wykonawce, ktéry wskazat w Wyjasnieniach RNC, Ze bedzie dysponowat Koordynatorem Projektu /
Gtéwnym Projektantem, Koordynatorem w branzy kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych,
Koordynatorem w branzy kolejowe sieci trakcyjne, Koordynatorem branzy zabezpieczenia i sterowania ruchem
kolejowym. Powyzsze pokazuje jak istotng czes¢ zamédwienia i kluczowg dla prawidtowosci celu zamowienia wykonywac
beda podwykonawcy. Powyzsze odnosi sie zarowno do wartosci prac podwykonawcow (ponad 60% catej ceny), jak i
zakresu ich prac, w tym kluczowych branz (takich jak np.: branza torowa, konstrukcyjno-budowlana, drogowa,
teletechnika i SRK mostowa, geologia i $rodowisko). Co wazne te branze sg kluczowe w projektach kolejnych i nie
stanowig elementow ubocznych, ale podstawowe. Co oczywiste, korzystanie z podwykonawcow w tak istotnym zakresie
nie jest zabronione czy niemozliwe. Powyzsze, jednakze nie zwalnia wykonawcy (bezposrednio ubiegajgcego sie o
zamoOwienie) z doktadnego wyjasnienia ceny takze w tych elementach, ktére wykonywac¢ bedg podwykonawcy. W
niniejszym przypadku Konsorcjum Infra wyjadniajgc te czeS¢ ceny, ktéra odpowiada zakresowi zamowienia



realizowanemu przez podwykonawcow, poprzestata jedynie na ziozeniu ofert tychze podwykonawcow (w tym w

szczegolnosci kluczowych, tj.: BPK, YLE, GEO-INZ, Asanga). Samo w sobie nie stanowitoby to problemu, gdyby owt
oferty byly na tyle szczeg6towe, aby mozliwe byto dokonanie ich oceny pod katem realnosci zaproponowanej ceny

wzglednie, gdyby Wybrany Wykonawca samodzielnie dokonat takiej weryfikacji i opisat to w wyjasnieniach RNC. W tej
sprawie tak sie nie stato, albowiem Konsorcjum Infra wyjasniajgc zasadniczg cze$¢ kosztdbw poprzestata na
przedtozeniu ofert ww. podwykonawcow. Co kluczowe dla sprawy, oferty podwykonawcdw zasadniczo zawierajg jedynie

opis tego co obejmuje oferta (jakie prace i jaka kadra zostanie oddelegowana do realizacji prac) oraz cene. Oferty te

natomiast nie zawierajg podstawowych danych kalkulacyjnych, takich jak: - szczeg6towe wskazanie poszczegdinych

czynnosci do wykonania (a nie jedynie powtérzony ogéiny opis prac), - wskazanie czasochionnosci poszczegolnych

prac, - wskazanie ilosci i rodzaju kadry delegowanej do pracy wraz z ich zaangazowaniem czasowym, - koszty pracy (w

tym przede wszystkim wynagrodzen kadry delegowanej do wykonania zaméwienia), - pozostate koszty realizaciji prac.

Tymczasem tylko takie pozwalajg na zweryfikowanie poprawno$ci wyceny prac podwykonawcow. Zauwazyt, ze w
wyjasnieniach RNC takie dane jak wyzej opisane znalazly sie, ale tylko w odniesieniu do zakresu prac wykonywanego
samodzielnie przez Konsorcjum Infra. Konsorcjum Infra wyjasnia ceneg oferty (jej zasadnicza cze$¢) ceng innej oferty.
Tego rodzaju dziatanie jest niedopuszczalne, albowiem de facto stanowi probe obejScia koniecznosci szczegbtowego
wyjasnienia elementéw kosztotworczych skladajgcych sie na cene ofertowa. Gdyby przyjg¢ odmienng teze prowadzitoby
to do istotnych naduzyé, albowiem wykonawcy samodzielnie realizujgcy zaméwienie musieliby szczegdlowo wyjasniaé¢
swojg cene i wszystkie elementy majace wplyw na cene, tymczasem ci postugujacy sie podwykonawcami niejako
,Zastanialiby” sie ich ofertami. Zauwazyt, ze wyjasnienia RNC stuzg weryfikacji tego czy przy zatozonych kosztach pracy
wykonawca jest w stanie w sposob nalezyty wykonaé przedmiot zamowienia. Tymczasem wykonanie przedmiotu
zamoéwienia zalezne jest takze od tego czy prawidlowo zostata skalkulowana cena podwykonawcédw i czy cena ta
gwarantuje mozliwo$¢ wykonania przez nich powierzonych im czesci zamoéwienia. Oczywiste jest bowiem, ze
nienalezyte wykonanie prac przez podwykonawcéw ma wplyw na cate zamdwienie, szczegdlnie gdy realizujg oni niejako
podstawowe prace. Z tych powoddw nie jest mozliwe wyjasnianie ceny oferty poprzez przektadania lakonicznych ofert
podwykonawcow. Powyzsze braki w wyjasnieniach RNC powoduja, ze w zaden sposéb nie mozna uznaé, aby
wyjasniaty one zaoferowang cene (zwazywszy szczegdlnie na bardzo duze réznice wobec cen innych wykonawcow
oraz szacunki Zamawiajgcego). Co wiecej tego rodzaju wyjasnienia pomijajgce de facto wigkszg czes¢ prac i kosztow
nie obality tez domniemania ceny.

W dniu 3 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w kidrej wnidst o oddalenie
wniesionego odwotania w catosci. W ztozonej odpowiedzi oraz na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i
prawne swojego stanowiska.

W dniu 3 pazdziernika 2023 r. Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktdrym wnidst o oddalenie wniesionego
odwotania w catosci. W ztozonym piSmie oraz na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego
stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, tj. odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis. Izba ustalita, ze nie zaistnialy przestanki okreSlone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowalyby odrzuceniem
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 505 ust. 1i 2 ustawy pzp, {j.
posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zglosili skuteczne przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia Konsorcjum firm: Infra — Centrum Doradztwa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Infra-
Projekt sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

Izba postanowita dopu$ci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotanie wraz z zatgcznikami,
odpowiedz na odwotanie wraz z zalgcznikami, zgloszenie przystgpienia wraz z zatgcznikami, pismo procesowe
Przystepujgcego oraz dowody zlozone na rozprawie przez Odwolujgcego (oferta Przystepujgcego w innym
postepowaniu, uzasadnienie odrzucenia oferty Przystepujacego w innym postepowaniu, uzasadnienie odrzucenia oferty
Przystepujgcego w innym postepowaniu, odwotanie Przystepujgcego w innym postepowaniu, odpowiedz na odwotanie
Zamawiajgcego w postepowaniu prowadzonym z dowodu 4, treS¢ wyroku w sprawie KIO 2129/23, Przystepujgcego



(informacje odno$nie wyceny od trzech podwykonawcéw wskazanych w ofercie) oraz Zamawiajgcego (oszacowanie
kosztow realizacji dokumentaciji projektowe;).

Na podstawie tych dokumentow, jak réwniez bioragc pod uwage os$wiadczenia, stanowiska i dowody ztozone
przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i
zwazyla:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
W zakresie podniesionych zarzutoéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z SWZ,2. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA 2.1. Przedmiotem Zamodwienia jest: 2.1.1. w zakre.
Podstawowym (Faza |) — opracowanie dokumentacji projektowej w ramach projektu pn.: ,Budowa potgczenia kolejowego
Krakéw— Niepofomice” realizowanego w ramach Programu Uzupetiania Lokalnej i Regionalnej Infrastruktury Kolejowej —
Kolej + do 2029 roku; 2.1.2. w zakresie Prawa Opcji (Faza Il) — petnienie nadzoru autorskiego w trakcie realizacji robot
budowalnych w ramach projektu pn.: ,Budowa potgczenie kolejowego Krakdéw — Niepotomice” realizowanego w ramach
Programu Uzupetniania Lokalnej i Regionalnej Infrastruktury Kolejowej — Kolej + do 2029 roku.”

W dniu 21 lipca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 224 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1 ustawy pzp
do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny.

W dniu 2 sierpnia 2023 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia razgco niskiej ceny.
W dniu 18 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.
W dniu 30 sierpnia 2023 r. Przystepujgcy ztozyt podmiotowe Ssrodki dowodowe, w tym wykaz oséb.

Izba ustalita réwniez, ze w dniu 8 wrze$nia 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit Przystepujgcego o uchyleniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa i odtajnieniu informacji zawartych w wyjasnieniach Wykonawcy w zakresie wyliczenia ceny z
dnia 02.08.2023 r. oraz w Zatgczniku nr 6A do IDW — ztozonym w dniu 30.08.2023 r. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych $Srodkéw dowodowych. Zamawiajgcy w pismie wskazat: ,Odtajnienie
przedmiotowych informacji nastgpi po uplywie terminu na wniesienie odwofania, . po uptywie 10 dni od przekazania
niniejszego pisma.”

W dniu 12 wrzesnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu.

Bezsporne byty okolicznosci, ze:

W dniu 13 wrzesnia 2023 r. Odwolujacy wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie ofert pozostatych
wykonawcéw ztozonych w postepowaniu wraz z korespondencjg.

W dniu 14 wrzesnia 2023 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwolujgcemu oferty pozostatych wykonawcéw oraz
korespondencje z Konsorcjom Infra bez wyjasnien tego Wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny i wykazu osob.

W dniu 19 wrze$nia 2023 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwolujgcemu odtajniong tre§é wyjasnien w zakresie sposobu
kalkulacji ceny oferty najkorzystniejszej i wykaz oso6b ztozone przez Przystepujgcego.

Artykut 16 pkt 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcdw, 2)
przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

Zgodnie z art. 18 ust. 1 i 2 ustawy pzp: ,1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. 2. Zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie.”

W mysl art. 74 ust. 1§ 2 ustawy pzp:, 1. Protokdt postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek. 2. Zatgczniki do
protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z
tym, ze: 1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz w terminie 3 dni
od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie, 2) wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskdw —
przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w tym przekazywanych w toku negocjacji lub
dialogu.”

Artykut 515 ust. 1 ustawy pzp:,Odwofanie wnosi sie: 1) w przypadku zamdwien, ktorych wartos¢ jest rowna albo
przekracza progi unijne, w terminie: a) 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej



podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej.”

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie w zakresie zarzutu 1 odwotania byta kwestia dotyczgca terminu udostepnienia
Odwotujgcemu wnioskowanych dokumentéw w postepowaniu: wyjasnien razgco niskiej ceny oraz wykazu o0so6b
zlozonych przez Przystepujgcego i wplywu dziatan Zamawiajgcego na skuteczne podniesienie zarzutow odwotania.
Odwolujacy wywodzit, ze Zamawiajgcy realnie ograniczyt Odwolujgcemu dostep do ww. dokumentdéw bez podstawy
prawnej, przez niewtasciwe procedowanie w postepowaniu, gdyz Odwolujgcy otrzymat i mdgt zapoznac sie z istotnymi
zatgcznikami do protokotu postepowania dopiero na trzy dni przed uptywem terminu na wniesienie odwotania w sprawie,
pomimo ziozenia wniosku o udostepnienie dokumentdéw niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty. W
konsekwencji Odwotujgcy podnosit naruszenie przez Zamawiajgcego zasady jawnosci i przejrzystoSci postepowania z
uwagi na niewtasciwe procedowanie prowadzace do nieuzasadnionej zwioki w udostepnieniu dokumentéw. W ocenie
Izby argumentacja Odwotujgcego zastugiwata na uwzglednienie, a zarzut odwotania potwierdzit sie z nastepujacych
przyczyn.

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze zasada jawnosci stanowi naczelng zasade postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz gwarancje jego transparentnosci. Niewatpliwie jej przestrzeganie stanowi jeden z zasadniczych
obowigzkébw zamawiajgcego jako gospodarza postepowania nakazujgc zapewnienie powszechnego dostepu do
informacji o zaméwieniu od wszczecia do zakornczenia postepowania. W doktrynie akcentuje sie, ze ,jawnos¢ przesgdza
o skutecznosci weryfikacji dziatann zamawajgcego, sformuftowanie jednoznacznie brzmigcej zasady stafo sie niezbedne
dla prawidfowego funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych” (J. Pierég, Prawo zaméwien publicznych, Legalis
2015, kom. do art. 8), a wiec zasada jawnosci jest niezbednym elementem kontroli sposobu wydatkowania $rodkéw
publicznych, dokonywanej rowniez przez samo spoteczenstwo (P. Szustakiewicz, w: M. Sieradzka, Prawo zamoéwien
publicznych, 2018, kom. do art. 8) dajgc mozliwos¢ zweryfikowania dziatan zamawiajgcego i ich zakwestionowania w
ramach $rodkdéw ochrony prawnej. Jawnos¢ w postepowaniu pozwala na urzeczywistnienie pozostatych zasad, w tym
uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcow, a takze koresponduje z zasadg przejrzystosci, nakazujgcej
podejmowanie poszczegobinych czynnosci w postepowaniu w odpowiednim porzgdku. Jak wynika z art. 18 ust. 2 zasada
jawnosci moze zostac¢ ograniczona wytgcznie w przypadkach okre$lonych w ustawie. Innymi stowy odmowa dostepu do
informacji dotyczgcych postepowania o udzielenie zamowienia publicznego bedzie mozliwa wytgcznie, gdy
zamawiajgcemu zezwala na to przepis o randze ustawowej. Jak wywodzit Sagd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
30 maja 2022 r. w sprawie o sygn. akt: XXIIl Zs 69/22;,Wszelkie wytgczenia, czy chocby ograniczenia jawnosci
postepowania stosowane i dopuszczane powinny by¢ bardzo rygorystycznie. W tym duchu powinny byc interpretowane
wszelkie przepisy wprowadzajgce ograniczenie jawnosci postepowania i jako wyjgtki od ogolnej zasady powinny podlegac
wyktadni zacie$niajgcej. Zadne zastosowanie przepiséw dopuszczajgcych ograniczenie zasady jawno$ci nie moze zatem
prowadzi¢ do wytgczenia zasady jawnoSci i przejrzystosci postepowania czy zachowania ich jedynie w szczgtkowe),
fasadowej postaci.” Jawnos¢ postepowania o zamowienie publiczne stanowi wiec prawo kazdego wykonawcy dostepu do
informacji o toczagcym sie postepowaniu i jednoczesnie jest nakazem skierowanym do zamawiajgcych, prowadzacych
postepowanie, aby na kazdym jego etapie umozliwili wykonawcom dostep do tych informaciji.

Na gruncie ustawy pzp zasada jawnosci jest realizowana poprzez natozenie na zamawiajgcego szeregu obowigzkow
informacyjnych, w tym m.in. wyrazona zostaje poprzez konieczno$¢ dokumentowania przebiegu postepowania oraz
udostepniania na odpowiednim etapie protokotu postepowania i zatgcznikow do protokotu. Jak stusznie wskazano w
wyroku KIO 2447/13 z dnia 4 listopada 2013 r.:,Zasady jawnoSci i pisemnosci wmagajg — zdaniem Izby — nie tylko
dokumentowania przez zamawajgcego swoich czynno$ci w postepowaniu, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, ale
réwniez przekazywania, stosownie do dopuszczonego przez zamawajgcego Sposobu porozumiewania Sie z
wykonawcami, dokonanych w toku postepowania ocen i ustalen niezbednych dla oceny przez wykonawce swoich praw w
postepowaniu oraz podjecia niezbednych dziatari dla ich ochrony. Obowigzek informowania przez zamawiajgcego
wykonawcow o czynnoSciach w postgpowaniu umoZlivia przeprowadzenie przez wykonawcow oceny czZy czyhnoSci w
postepowaniu byty dokonane prawidfowo. Tre$¢ informacji zakre$la w znacznym stopniu ramy faktyczne i prawne, w
Jakich wykonawcy niezgadzajgcy sie z ustaleniami i oceng zamawiajgcego moga je kwestionowa¢ przez wnoszenie
Srodkéw ochrony prawnej. Formalny charakter postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz prekluzyjny
charakter terminéw na wnoszenie Srodkow ochrony prawnej wymagajg podwyzszonej starannosSci nie tylko od
wykonawcow, lecz nakfadajg teZz obowigzki na zamawiajgcego. Zamawajgcy nie mozZe przez sposob wykonywania
przypisanych mu powinno$ci ustawowych uniemoZlinvia¢ wykonawcom obrone swoich praw w postepowaniu.” W mysl art.
74 ust. 1 i 2 ustawy pzp:,1. Protokét postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek. 2. Zatgczniki do protokotu



postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty (...).” Jak stanowi par. 5 rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotéw postepowania oraz dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz.U. 2020 poz. 2434 z pdzn. zm.):, 1. Protokot postepowania lub
zafgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie w oryginale lub kopii. 2. Udostepnianie protokotu postepowania lub
zatgcznikéw do protokotu postepowania nastepuje przy uzyciu S$rodkéw komunikacji elektronicznej. 3. Jezeli
udostepnienie protokotu postepowania lub zatgcznikow do protokotu postepowania albo ich czesSci przy uzyciu Srodkdéw
komunikacji elektronicznej bytoby utrudnione lub niemoZline:

1) z przyczyn o charakterze technicznym,
2) z przyczyn wynikajgcych z przepiséw odrebnych,

3) w przypadku odstgpienia od wymagania uzycia Srodkdéw komunikacji elektronicznej z powodu zaistnienia jednej z
sytuacji okreslonej wart. 65 ust. 1 ustawy,

4) wprzypadku zamodwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa

— zamawiajgcy niezwfocznie informuje o tym wnioskodawce, wskazujgc, Ze udostepnienie, zgodnie z wyborem
zamawiajgcego, moze nastgpic¢ przez wglagd w migjscu wyznaczonym przez zamawiajgcego, przestanie za posrednictwem
operatora pocztowego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe (Dz. U. z 2020 r. poz. 1041 i
2320) lub za posrednictwem postanca. 4. Zamawajgcy udostepnia wnioskodawcy protokdt postepowania niezwfocznie.”

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy w ocenie |zby analiza przywotanych regulacji wyznacza
jednoznacznie obowigzki zamawiajgcego w zakresie udostepniania dokumentow w postepowaniu gwarantujgce
zachowanie zasady jawnosci, a ktérych to obowigzkéw Zamawiajgcy niewatpliwie nie przestrzegat w niniejszym
postepowaniu. Zamawiajgcy podnosit, ze ustawa pzp nie precyzuje, kiedy udostepnia sie zatgczniki do protokotu, a
ponadto podkreslat brak wpltywu postawionego zarzutu odwotania na wynik postepowania (konieczny dla uwzglednienia
odwolania), z uwagi na okoliczno$¢, iz Odwolujgcy na 3 dni przed uptywem terminu na wniesienie odwotania, wyjasnienia
razgco niskiej ceny oraz wykaz oséb Przystepujgcego otrzymat. Bezsporne przy tym bylo, iz ww. dokumenty stanowig
zatgczniki do protokotu udostepniane po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Odnoszac sie do powyzszych twierdzen Izba zwraca uwage, ze z tresci przepisu art. 74 ust. 2 ustawy pzp wynika, ze
zatgczniki do protokotu ,udostepnia sie” po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, natomiast art. 18 ust. 2 stanowi,
ze poza przypadkami okreslonymi w ustawie zamawiajgcy nie moze ograniczy¢ dostepu do informaciji. Wyktadnia ww.
przepisow prowadzi do oczywistego wniosku, ze zamawiajgcy po dokonaniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty
powinien pozostawa¢ w gotowo$ci do umozliwienia zainteresowanym wykonawcom dostepu do jawnych dokumentow
postepowania. Zamawiajgcy powinien zatem tak procedowac, aby te dokumenty, ktére Zamawiajgcy uznat za jawne w
postepowaniu byty mozliwe do udostepnienia po wyborze najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy w dniu 8 wrze$nia 2023
r. dokonat czynnosci odtajnienia wyja$nien razgco niskiej ceny i wykazu oséb Przystepujgcego. Zamawiajgcy tym samym
uznat te dokumenty za jawne, co jest rownoznaczne z obowigzkiem ich udostepnienia na wniosek wykonawcéw po
wyborze najkorzystniejszej oferty. Co do terminu, kiedy udostepnienie powinno nastagpi¢ Izba zwraca uwage, ze co
prawda ustawa pzp nie precyzuje wprost tego terminu, niemniej jednak zwrot ,udostepnia sie” akcentuje niezwtocznosé
tej czynnosci dla tych dokumentéw, co do ktdérych ustawa pzp nie wprowadza ograniczenia jawnosci. Termin
shiezwtocznie” w zakresie udostepniania protokotu i zatgcznikbw wynika rowniez jednoznacznie z rozporzadzenia
w sprawie protokotu postepowania. Zgodnie z definicjg zawartg w stowniku PWN termin ,niezwtoczny” oznacza taki, ktéry
powinien nastgpi¢ w jak najkrotszym czasie, a wiec bez zbednej (nieuzasadnionej) zwioki. Nie mozna w ocenie Izby tego
terminu rozumiec¢ jako cechujgcego sie duzg dozg elastycznosci, jak argumentowat Przystepujacy. Zdaniem Izby, celem
ustalenia czy nieostry termin ,niezwtoczny” zostat zachowany nalezy oceni¢ czy przeszkody w udostepnieniu
dokumentow byty natury wzglednie obiektywnej. Zauwazenia wymaga, ze na takie przyczyny wskazano w
rozporzadzeniu w sprawie protokotu postepowania, ktory stanowi w par. 5, ze w przypadku, gdy: ,,udostepnienie protokofu
postepowania lub zatgcznikdw do protokotu postepowania albo ich czesci przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej
bytoby utrudnione lub niemoZline: 1) z przyczyn o charakterze technicznym, 2) z przyczyn wynikajgcych z przepisow
odrebnych, 3) w przypadku odstgpienia od wymagania uzycia $rodkéw komunikacji elektronicznej z powodu zaistnienia
Jednej z sytuacji okreslonej w art. 65 ust. 1 ustawy, 4) w przypadku zamowier w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa
— zamawiajgcy niezwtocznie informuje o tym wnioskodawce”wskazujgc jeden ze sposobow udostepnienia, przyktadowo
poprzez wglad w miejscu wyznaczonym przez zamawiajgcego. Z regulacji wynika réwniez, ze nawet jesli po stronie
zamawiajgcego wystapi przeszkoda w udostepnieniu dokumentéw to jest zobowigzany niezwitocznie poinformowaé
wykonawce w jaki sposdb moze zapozna¢ sie z jawnymi informacjami dotyczgacymi postepowania, aby nie doprowadzi¢
w tym zakresie do nieuzasadnionego ograniczenia.



Nie ulega wiec watpliwosci, ze w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, przeszkoda w niezwtocznym udostepnieniu
wnioskowanych przez Odwolujgcego dokumentow zostata wywotana nie przyczyng obiektywng, niezalezng od
zamawiajgcego, taka ktdra wystgpita pomimo zachowania przez zamawiajgcego nalezytej starannosci, a wytagcznie
sposobem procedowania Zamawiajgcego naruszajagcym jednocze$nie zasade przejrzystosci. Zamawiajgcy dokonujgc
bowiem czynnosci odtajnienia w dniu 8 wrzesnia 2023 r. miat pelng Swiadomos¢, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz
wykaz oséb bedg mozliwe do udostepnienia zainteresowanym wykonawcom dopiero po 10 dniach od zawiadomienia
Przystepujgcego o czynnosci odtajnienia, co tez zostalo wyrazone przez Zamawiajgcego w piSmie o odtajnieniu.
Pomimo tego, Zamawiajacy zdecydowat sie dokona¢ czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty juz 12 wrzesnia 2023 r.
godzac sie niejako z naruszeniem zasady przejrzystosci postepowania, jawnosci, w tym zasad dotyczacych
udostepniania zatgcznikéw do protokotu. Jakkolwiek zachowanie Zamawiajgcego polegajgce na umozliwieniu wykonawcy
skutecznego zakwestionowania czynnos$ci odtajnienia w ustawowym terminie nalezy uzna¢ za dziatanie prawidtowe to
dalszy spos6b procedowania nie moze jednocze$nie wplywa¢ na ograniczenie innemu wykonawcy dostepu do
informacji, ktére wykonawca ma prawo zweryfikowac i wobec ktérych rowniez moze podnies¢ w odpowiednim czasie
konkretne zarzuty w $rodku ochrony prawnej. W postepowaniu doszto do zaburzenia réwnego traktowania wykonawcow.
Niewatpliwie Zamawiajgcy powinien wstrzymac sie z czynnoscig wyboru najkorzystniejszej oferty do uptywu terminu na
wniesienie odwotania na czynno$¢ odtajnienia, zachowujgc kolejnos¢ czynnosci w postepowaniu w mysl zasady
przejrzystosci. Zamawiajgcy podejmujgc czynnosci w postepowaniu powinien bowiem mie¢ na wzgledzie tres¢ art. 18
ust. 2 ustawy pzp, aby nie doprowadzi¢ wtasnym procedowaniem do istotnego i realnego ograniczenia wykonawcom
dostepu do jawnych dokumentéw, gdyz takie ograniczenie moze wytgcznie wynika¢ z przepisu rangi ustawowej. W
ocenie Izby irrelewantna jest okoliczno$¢, ze Odwotujgcy otrzymat wnioskowane dokumenty na 3 dni przed uptywem
terminu na wniesienie odwolania, a takze kwestie oceny czy termin 3 dni byt wystarczajgcy na skuteczne podniesienie
zarzutéw, gdyz do naruszenia zasady jawnosci moze doj$¢ réwniez w przypadku czasowego ograniczenia dostepu do
zatgcznikbw do protokolu — Zamawiajgcy pozostawat bowiem w nieuzasadnionej obiektywnymi wzgledami zwioce w
udostepnieniu wyjasnien razgco niskiej ceny i wykazu oséb Przystepujacego. Wykonawca nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwencji wynikajgcych z niewtasciwych dziatan Zamawiajgcego. Co wiecej, o braku innych przeszkéd
po stronie Zamawiajgcego S$wiadczy okoliczno$¢, ze wszystkie pozostate dokumenty Zamawiajgcy udostepnit
Odwolujgcemu w kolejnym dniu liczac od dnia wplywu wniosku Odwotujgcego i taki wiasnie sposob udostepnienia
dokumentow miesci sie w pojeciu niezwiocznosci.

W ocenie Izby naruszenia Zamawiajgcego mogg mie¢ wplyw na wynik postepowania, co jest okolicznoscig
wystarczajgca dla uwzglednienia odwotania (art. 554 ust. 1 ustawy pzp) i nakazania uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. Izba zauwaza, ze Odwotujgcy dochowat nalezytej starannosci wnioskujgc o dokumenty juz
nastepnego dnia po dokonaniu czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy pozostawat w zwioce
z udostepnieniem dokumentéw uznanych za jawne, czym ograniczyt w sposob nieuzasadniony czas na zapoznanie sie
z nimi i ich weryfikacje przez Odwotujgcego. Naruszenie zasady jawnosci i udostepnienia dokumentéw mogg mie¢ wiec
wplyw na wynik postepowania. Odwotujgcy podniést co prawda zarzut ewentualny dotyczgcy razgco niskiej ceny, ale jak
sam zauwazyl Zamawiajacy i Przystepujacy, byt to zarzut przede wszystkim natury formalnej. Zarzuty wzgledem wykazu
0s06b nie zostaty w ogdine sformutowane. Na obecnym etapie nie jest w ocenie Izby mozliwe ustalenie czy wczesniejsze
udostepnienie dokumentéw — bez zbednej zwtoki, wptynetoby istotnie na treS¢ odwotania. Natomiast wystarczajgcym dla
uwzglednienia zarzutu jest istnienie takiej mozliwo$ci. Zaakceptowanie stanowiska Zamawiajgcego mogtoby zdaniem
Izby doprowadzi¢ do sytuacji jeszcze bardziej kuriozalnych, kiedy zamawiajgcy w analogicznych okoliczno$ciach
udostepniatby wnioskowane dokumenty na dzieh przed uptywem terminu na wniesienie odwotania, co uniemozliwitoby
postawienie jakichkolwiek zarzutdéw. Nie zastuguje na aprobate, aby w jawnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, Zamawiajgcy swoim dziataniem, polegajgcym na podejmowaniu w sposéb nieprzejrzysty kolejnych
czynno$ci w postepowaniu, wptywat na uprawnienie wykonawcow do dostepu do jawnych informacji, a w konsekwenciji
na prawo do weryfikacji czynnosci i ich skutecznego zakwestionowania w odpowiednim terminie w drodze $rodkow
ochrony prawnej. Jak juz wskazano, termin na wniesienie odwotania ma charakter prekluzyjny, a odwotujacy wszelkie
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce podniesione zarzuty sg zobowigzani sformutowa¢ w odwotaniu. To tres§¢
odwotania wyznacza granice rozpoznania przez lzbe i niedopuszczalne jest rozszerzanie zakresu odwofania na
rozprawie, co zdawali sie sugerowa¢ Zamawiajagcy i Przystepujacy na rozprawie. W szczegdlnych okolicznosciach
faktycznych tej sprawy Zamawiajgcy doprowadzit wiec do wypaczenia zasady jawnosci postepowania, co musiato
skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania.

Celem zagwarantowania Odwolujgcemu sformutowania konkretnych zarzutéw wobec dokumentéw nieudostepnionych
bez zbednej zwloki Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Odwolujacy bedzie wiec uprawniony zakwestionowaé ocene przez Zamawiajgcego wyjasnien razgco niskiej ceny oraz



wykazu oséb Przystepujgcego oraz sformutowac zarzuty i podstawy faktyczne odwotania w tym zakresie, co w
konsekwencji moze doprowadzi¢ do weryfikacji oferty Przystepujacego.

Z uwagi na uwzglednienie zarzutu 1 odwotania Izba, zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego, zarzut 2 odwotania pozostawita
bez rozpoznania. Dlatego tez uzna¢ nalezato, ze odwotanie zostato uwzglednione w catosci.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 575 oraz art. 574
ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. ai b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) zaliczajac na
poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz
zasgdzajac od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania w wysokosci 15 000,00 zt, wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt oraz kosztéw dojazdu na
posiedzenie i rozprawe w wysokosci 428,00 zt na podstawie faktur Vat ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie.
PrzewodniczaCy: ......c.ccvucvuevnrnvnranvannnss
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