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Wyrok

z dnia 7 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 stycznia 2018 r. przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia TERRA MOTA Sp. z o.0., ul. Bardiowska 3, 38-
300 Gorlice w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Hyzne, 103, 36-024 Hyzne

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia Przedsigbiorstwo
Budowlane AWERS Sp. z 0.0., Zgtobien 15, 36-064 Zgtobienh zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce TERRAMOTA Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gorlicach i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiet tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TERRA MOTA
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gorlicach tytulem wpisu od odwotania,

2) zasgdza kwote 4 141 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sto czterdziesci jeden
Zlotych zero groszy) od TERRA MOTA Sp. z 0.0. z siedzibg w Gorlicach na
rzecz zamawiajgcego Gminy Hyzne stanowigcg koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt) oraz dojazdu na rozprawe (541 z1).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Rzeszowie.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Hyzne prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: Poprawa gospodarki wodno
Sciekowej w Gminie Hyzne poprzez budowe wodociggu w m. Szklary, oraz budowe sieci
kanalizacji sanitarnej w m. Hyzne- etap VIAi B, Cze$¢ nr 1. (Zadanie nr 1) Budowa
wodociggu w m. Szklary, Cze$¢ nr 2 (Zadanie nr 2). Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w m.
Hyzne - etap VIAi B Numer sprawy: ZP.271.23.2017.JG

Odwolujgcy: Terra Mota Sp. z 0.0. z siedzibg w wnidst odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego dokonanych w toku postepowania w zakresie zadania nr 1 - w zakresie
wyboru oferty najkorzystniejsze;j tj.

(A) nieprawidiowej oceny wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, ztozonych przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Budowlane AWERS Sp. z 0. 0. w dniach 20 grudnia 2017 r.,
27 grudnia 2017 r. oraz 12 stycznia 2018 r. przez uznanie, ze wyjasnienia wykonawcy sg
spojne i wiarygodne, oraz uzasadniajg realny charakter ceny zaoferowanej przez wykonawce
PB AWERS Sp. z o. 0., chociaz cena ta ma charakter ceny razgco niskiej i nie pokrywa
kosztéw realizacji zamoéwienia;

(B) trzykrotnego wzywania przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
razaco niskiej ceny, w sytuacji w ktorej wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wyczerpujgce
wyjasnienia juz na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego;

(C) nieuzasadnionego, zbyt szerokiego utajnienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien ztozonych przez wykonawce PB AWERS Sp. z o. 0. co do zaoferowanej ceny -
obejmujacego elementy, ktore nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, a ktérych
nieznajomo$¢ znaczgco utrudnia Odwoltujgcemu skorzystanie z przystugujgcych mu
instrumentéw ochrony prawnej;

(D) bezprawnego zaniechanie odrzucenia oferty PB AWERS Sp. z 0. 0. na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 Ustawy PZP oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP;

(E) bezprawnego, dokonanego z naruszeniem art. 89 oraz 91 ust. 1 PZP wyboru oferty
najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty podlegajgcej odrzuceniu;

(F) bezprawne zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
zakresie zadania nr 1.

Czynnos$ciom tym zarzuca naruszenie:

(A) art. 90 ust. 1 Ustawy PZP oraz art. 55 Dyrektywy 2004/18 WE Parlamentu

Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi poprzez wielokrotne wzywanie
wykonawcy PB AWERS Sp. z o. 0. do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny dla
Zadania nr 1, w sytuacji w ktérej juz pierwsza odpowiedz na wezwanie uzasadniata
odrzucenie oferty;

(B) art. 90 ust. 1, 90 ust. 2 w zw. z art. 7 PZP przez nieprawidtowg ocene wyjasnien

udzielonych przez wykonawce w zakresie razgco niskiej ceny dla Zadania nr 1 jako
wiarygodnych i wystarczajacych, podczas gdy wykonawca PB AWERS Sp. z 0. 0. nie
udowodnit, ze zaoferowana przez niego cena, nie jest ceng razgco niska;

(C) art. 7 ust. 1 Ustawy PZP w zw. z art. 8 ust. 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez wytgczenie jawnosci i
dostepu Odwotujgcego do wyjasnien ztozonych przez wykonawce, rowniez w zakresie
danych nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa;

(D) art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty spotki PB AWERS Sp. z o. 0. podczas gdy oferta ta zawierata razgco
niska ceng;

(E) art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP w zwigzku z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, przez zaniechanie odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty spotki PB AWERS Sp. z o. 0. podczas gdy oferta ta zawierata cene
nie pokrywajgca rzeczywistych kosztéw realizacji zamowienia.



(F) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt.5 - poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
z uwzglednieniem oferty PB AWERS Sp. z o. 0., ktéra podlegata odrzuceniu.

(G) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt.5 - poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

lll. W zwigzku ze wskazanymi naruszeniami w zakresie Zadania nr 1. Wykonawca wnosi o:

(A) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie dokonanej przez niego czynnosci wyboru
oferty PB AWERS Sp. z o. 0. jako najkorzystniejszej,

(B) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty PB AWERS Sp. z 0. 0. w zakresie
Zadania nr 1, z uwagi na fakt, iz oferta zawiera razgco niska cene,

(C) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien ztozonych przez PB AWERS Sp. z
0. 0. w dniu 20 grudnia 2017 r., 27 grudnia 2017 r. oraz 12 stycznia 2018 r. - w zakresie, w
jakim wyjasnienia te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. w zakresie wyceny
poszczegdlnych elementéw sktadajgcych sie na koszt realizacji zamoéwienia,

(D) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie Zadania nr 1 i dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego.

UZASADNIENIE
W zakresie Zadania nr 1 oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu.

|. Zramach Zadania nr 1, Zamawiajgcy zamierza wybudowaé wodocigg w miejscowosci
Szklary, na odcinku ,,Od Skupu Mieka do Szkoty Podstawowej’. W aktach postepowania
znajduje sie kosztorys inwestorski, sporzgdzony na zlecenie Zamawiajgcego przez
Pracownie Projektowg Inzynierii i Ochrony Srodowiska ,PROWEKO” - ktéry szczegdtowo
podchodzi do wszelkich niezbednych do wykonania prac w ramach realizacji Zadania nr 1.
Jak wynika z kosztorysu, warto$¢ Zadania nr 1 szacowana jest na kwote 2.381.621 zt brutto.
W toku postepowania zostaty ztozone dwie oferty. Oferta Odwotujgcego na kwote 2.074.518
zt - co stanowi 87% kwoty kosztorysowej i oferta PB AWERS Sp. z 0. 0. na 1.117.121 zt - a
wiec niespetna 47% wyceny kosztorysowej.

Cena zaoferowana przez PB AWERS Sp. z o. o. nie stanowi nawet 50% warto$ci
szacunkowej zamdwienia przygotowanej przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscia,
przygotowanej jako kosztorys inwestorski, opracowany przez profesjonalne biuro projektowe.
W ocenie Odwotujgcego nie istniejg okolicznosci, ktére pozwolityby jakiemukolwiek
wykonawcy na zrealizowanie zaméwienia w zakresie Zadania nr 1 za ceng zaoferowang
przez PB AWERS. Zamoéwienie jest zamowieniem na realizacje robét budowlanych na
podstawie projektu Zamawiajgcego - swoboda wykonawcow w zakresie wyboru materiatdw
koniecznych do wbudowania, czy wyboru technologii wykonania prac jest ograniczona do
minimum. Dokumentacja projektowa przesadza, jakiego rodzaju prace, w jakim zakresie i z
uzyciem jakich materiatéw, w jakiej ilosci, bedg zrealizowane przez wykonawce. Jedyne
pola, na ktorych wykonawcy mogg poszukiwaé oszczednosci w fazie realizacji zamoéwienia,
to nabywanie materiatébw budowlanych lub korzystanie z maszyn i urzgdzen na
preferencyjnych warunkach, oraz ograniczanie wydatkéw na wynagrodzenia pracownikow.

Wykonawca nie ma absolutnej swobody w wyborze stosowanych materiatéw - ich rodzaj i
parametry sg zdeterminowane przez dokumentacije projektowg oraz obowigzujgce normy
materialowe. Zakladajgc stosowanie materiatdbw zgodnych ze specyfikacjami projektowymi,
mozliwe sg roznice w kosztach ich pozyskania (wybor dostawcy, preferencyjne warunki
handlowe) - jednakze nie sg to ré6znice uzasadniajgce cene w wysokosci niespetna 47%
warto$ci szacunkowej zamowienia.

Zaréwno Odwolujacy jak i PB AWERS Sp. z 0. 0. sg podmiotami dziatajgcymi na rynku od
wielu lat, Zaden nie posiada przewagi rynkowej wynikajgcej ze skali dziatalnosci czy
szczegolnej pozycji na rynku, znajomosci dostawcow - wobec czego réznice w mozliwych
kosztach pozyskania materiatow budowlanych, jezeli nawet wystepujg, moga wynosié¢
najwyzej kilka procent - i nie mogg ttumaczy¢ tak znacznej rozbieznosci cen, jaka ma
miejsce na gruncie niniejszego postepowania. Podobnie wyglada sytuacja w zakresie
dostepu do parku maszynowego i technicznego - nie istniejg powody, dla ktérych PB
AWERS Sp. z 0. 0. miatby ponosi¢ nizsze koszty dostepu do maszyn i urzadzen niz
Odwolujgcy - ktéry prowadzi dziatalnos¢ réwniez w zakresie dystrybuciji maszyn i urzagdzen
budowlanych, przez co nie tylko dysponuje szerokim wiasnym parkiem maszynowym, o
niskich lub zerowych kosztach amortyzacji, ale rowniez dostepem do nowych maszyn i
urzgdzen bezposrednio od producentéw - na preferencyjnych warunkach handlowych.



Proby wyjasniania ceny przez odwotanie sie do szczegdlnie preferencyjnych warunkdéw
dostepu do maszyn, urzadzen, czy mozliwo$ci nabywania szczegdlnie tanich materiatow
budowlanych sg niewiarygodne. Odwolujgcy nie miat mozliwosci zaoferowania ceny na
poziomie PB AWERS Sp. z o. 0., poniewaz cena ta uniemozliwia realizacje zamoéwienia
zgodnie z wymogami, w spos6b zgodny z prawem i wykorzystaniem materiatow
odpowiedniej jako$ci.

Obok kosztéw pozyskania materiatdw i maszyn, na koszt realizacji zamoéwienia skfada sie
koszt wynagrodzenia pracownikow. Zgodnie z art. 90 ust. 1 pkt. 1 PZP, warto$¢
wynagrodzen osobowych przyjeta dla kalkulacji, nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej. Nie oznacza to jednak, ze
mozliwe jest bezrefleksyjne przyjecie stawki minimalnej - bez uwzglednienia realiéw
wykonywania danego zamowienia, zaréwno natury legislacyjnej, jak i ekonomicznej.

Na gruncie niniejszej sprawy, PB AWERS Sp. z 0. o. pierwotnie uwzglednito w swojej
ofercie koszt rbg na poziomie nizszym niz 14 zi/h - co byto powodem ponownego wezwania
do ztozenia wyjasnien w styczniu 2018 r. W przedtozonym kosztorysie - w zakresie nie
objetym utajnieniem, PB AWERS Sp. z o. 0. wskazuje na stawke rbg na poziomie 14 zi/h.

Weryfikacja tego sktadnika kosztowego nie wplyneta na wysoko$¢ ceny oferty - w zaleznosci
od przyjetej stawki wyjasnienia i tak wskazywaty, ze cena jest realna, co kaze negatywnie
oceni¢ ich rzetelnos¢ i wiarygodnos¢. Ocena wyjasnien wykonawcy oraz ceny PB AWERS,
zostata przeprowadzona w sposéb wadliwy i wymaga powtorzenia. Nalezy uzna¢, ze nawet
faktyczne operowanie przez wykonawce usredniong stawkg wynagrodzenia za rbg na
poziomie 14 zt/h, nie przystaje do warunkéw rynkowych, z kilku powoddw.

Przyjeta w kalkulacji kwota 14 zt/h w przypadku zatrudnienia na podstawie umowy
cywilnoprawnej, nie odzwierciedla kosztow zatrudnienia, obcigzajgcych wykonawce.
Specyfika prac wykonywanych w ramach realizacji zamoéwienia, sprawia, ze dla ogromnej
wiekszosci prac konieczne bedzie zatrudnienie personelu na podstawie umowy o prace.
Charakter prac nie pozwala na zatrudnianie robotnikéw w oparciu o umowe o dzielo -
zwolniong z obowigzkowego ubezpieczenia spotecznego, nie odpowiada rowniez istocie
umowy zlecenia. Ogromna wiekszo$¢ personelu - zgodnie z obowigzujgcymi przepisami -
bedzie zatrudniona na podstawie umowy o prace. Koszt zatrudnienia pracownika w ramach
stosunku pracy, przy przecietnie 168 godzinach pracy w miesigcu i wynagrodzeniu
minimalnym (koszt dla pracodawcy) na poziomie 2532 zi, daje koszt roboczogodziny co
najmniej 15 zt. Kalkulacja uwzgledniajgca 14 zt, jest nierzetelna lub zaktada zatrudnianie
personelu w sposéb sprzeczny z przepisami, co rowniez powinno skioni¢ Zamawiajgcego do
odrzucenia wyjasnien i odrzucenia oferty: zaréwno z powodu razgco niskiej ceny, jak i z
powodu czynu nieuczciwej konkurencji w postaci niezgodnej z przepisami polityki
zatrudnienia.

Koszt rbg 14 zt, moze oznacza¢ albo zatrudnianie wszystkich pracownikow wedtug tej
stawki, albo stawke $rednig na poziomie 14 zt. Jezeli przyja¢, ze PB AWERS tlumaczy
niskie koszty zatrudnieniem wszystkich pracownikdéw za kwote 14 zt/h, to takie wyjasnienia
nalezy odrzucic jako niewiarygodne. Zréwnanie ptac wszystkich osdb zatrudnionych przy
realizacji, niezaleznie od ich kwalifikaciji, jest dziataniem niespotykanym na rynku. W
odniesieniu do personelu specjalistycznego, czy choéby posiadajgcego uprawnienia do
obstugi maszyn, konieczne do realizacji zamowienia, nie jest mozliwe zatrudnienie tych oséb
za minimalne wynagrodzenie ze wzgledu na sytuacje na rynku pracy. Taka prosta analiza
dowodzi, ze wyjasnienia ztozone przez PB AWERS nawet w tak waskim zakresie, jaki zostat
udostepniony Odwolujgcej, nie moga by¢ uznane za wiarygodne.

Przyjecie tezy, ze kwota 14 zt to Sredni koszt rbg, prowadzi do wniosku, ze cze$¢
pracownikow wykonawcy musiataby by¢ zatrudniana za wynagrodzenie znaczgaco nizsze niz
14 zt - co nie tylko nie jest mozliwe w panujgcych realiach rynkowych, ale tez stanowitoby
pogwatcenie obowigzujgcych regulacji dot. minimalnego wynagrodzenia. Przyjecie takiej
wersji wyjasnien rowniez sktania do wniosku, ze ziozenie oferty stanowi naruszenie zasad
uczciwej konkurenciji - a wigc oferta winna zosta¢ odrzucona.

Niezaleznie od tresci wyjasnien PB AWERS w zakresie, w jakim Odwotujgca nie miata do
nich dostepu, juz sama informacja o rzekomo przyjetej stawce za roboczogodzine wskazuije,
ze wyjasnienia sg niewiarygodne, badz tez wykonawca zamierza naruszac przepisy o
minimalnym wynagrodzeniu. W kazdym wypadku, wyjasnienia takie nie powinny przekonac
Zamawiajgcego - ktéry z uwagi na rozbiezno$¢ pomiedzy zaoferowang ceng a szacunkiem,
sam byt przekonany o razaco niskiej cenie - co do tego, ze mozliwe jest wykonanie
zamowienia w nalezytym standardzie, z uwzglednieniem obowigzujacych przepiséw.

Z uwagi na nieuzasadnione utajnienie wyjasnienh ztozonych przez wykonawce co do
zaoferowanej ceny, Odwolujgca nie moze odnie$¢ sie do opracowanego zestawienia
kosztow wykonania zamoéwienia - o ile takowe zostato ztozone. Jednakze wieloletnie



do$wiadczenie i znajomo$¢ rynku czynig catkowicie uzasadnionym zatozenie, ze cena
zaoferowana przez PB AWERS nie pokrywa cato$ci kosztéw niezbednych do poniesienia dla
wykonania rob6t objetych projektem. W takiej sytuacji mamy do czynienia nie tylko z razgco
niska ceng, ale rowniez z czynem nieuczciwej konkurencji w postaci ceny dumpingowe;.

Il.  Powtorne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien

W toku postepowania, wykonawca PB AWERS byt trzykrotnie wzywany przez
Zamawiajgcego do zfozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Jak wynika z pisma
skierowanego do Odwotlujgcej z 17 stycznia 2018 r., wyjasnienia w zakresie razgco niskiej
ceny zostaty ztozone 20 grudnia 2017 r. oraz 12 stycznia 2018 r.

W zakresie wzywania wykonawcéw do ztozenia wyjasnien co do ceny, przyjeta jest zasada
jednokrotnego pytania przez Zamawiajgcego o dane zagadnienie. Powtérne wezwanie do
wyjasnienia kwestii ceny powinno zatem mie¢ charakter wyjgtkowy.

Majac na uwadze powyzsze nie spos6b uznac, ze Zamawiajgcy miat podstawy do
powtérnego wezwania PB AWERS Sp. z o. o. do zlozenia wyjasnieh w zakresie razgco
niskiej ceny. Uwzgledniajac sytuacje w badanym postepowaniu, fakt profesjonalnego
funkcjonowania wykonawcy na rynku zamowier publicznych oraz zakres rozbiezno$ci
pomiedzy szacowang (przez profesjonalny podmiot, niezalezny od Zamawiajgcego)
warto$cig zamowienia a zaoferowang ceng (ponad 53%) - wykonawca byt zobligowany
udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze cena nie jest razgco niska. W takich warunkach wyjasnienia
powinny by¢ precyzyjne i odwotywac sie do konkretnych kwot i rozwigzan.

Proby wyjasnienia rozbieznoSci za pomocg stwierdzen natury ogéinej - ze wzgledu na skale
rozbieznosci - nalezatoby uznac za faktyczny brak wyjasnien. Jezeli wykonawca w
pierwszych wyjasnieniach nie wskazat na okolicznosci, ktére ttumaczylyby tak niskg cene, to
nalezy raczej przyjac, ze nie udowodnit on, ze cena jest realna - a nie ,ratowaé” wykonawce
powtérnym wezwaniem.

Réwniez w przypadku, w ktdérym ztozone przez wykonawce wyjasnienia nie rozwiewaty
watpliwosci co do realnego charakteru zaoferowanej ceny, lecz w istocie byly zrodtem
nowych watpliwosci - na gruncie niniejszej sprawy nalezatoby uznac¢, ze wykonawca nie
sprostat obowigzkowi wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 PZP, a zatem jego oferte nalezy
odrzucic.

Podsumowujgc, w analizowanej sprawie wszelkie watpliwo$ci co do realnego charakteru
ceny, powinny by¢ weryfikowane przez Zamawiajgcego z najwyzszg ostroznoscig - a
niejasnosci i braki w udzielonych wyjasnieniach winny decydowac o uznaniu oferty za
podlegajaca odrzuceniu. Wielokrotne wzywanie do wyjasnien wykonawcy, ktérego oferta
musi budzi¢ bardzo powazne watpliwoéci, rodzi uzasadnione zastrzezenia co do
bezstronnosci Zamawiajagcego - czynigc uzasadnionymi zarzuty naruszenia art. 91 w zw. z
art. 7 PZP.

lll. Nieuzasadnione utajnienie catosci wyjasnien ztozonych przez wykonawce

Niezaleznie od powyzszych rozwazan, ktore jasno wykazujg zasadnos¢ odrzucenia oferty
PB AWERS Sp. z o. 0., nalezy krytycznie oceni¢ rowniez sam fakt utajnienia przez
Zamawiajgcego (na wniosek wykonawcy) niemal catosci udzielonych wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 PZP, Zamawiajgcy jest uprawniony do zachowania - na wniosek
wykonawcy - poufnosci informaciji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Zgodnie
z tym przepisem, tajemnicg przedsiebiorstwa mogg by¢ zastrzegane informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne posiadajgce wartos¢ gospodarcza.
Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 3.10.2000 r. (I CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4,

poz. 59, s. 58) informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej
rozumianych sposobdw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania - co nie
ma miejsce w odniesieniu do sytuacji, w ktorej sposéb realizacji zaméwienia jest
zdeterminowany dokumentacjg projektowg dostarczang przez Zamawiajgcego.

Informacje techniczne mogg dotyczy¢ cech lub parametréw technicznych okreslonego
produktu - co réwniez nie ma znaczenia na gruncie niniejszej sprawy i wyjasnien PB AWERS
Sp. z 0. 0., albowiem sposdb realizacji zamdwienia, w tym metody i konieczne do
wykorzystania maszyny i urzadzenia, sg opisane w specyfikacji wykonania robot -
dostarczanej przez Zamawiajgcego i wigzacej wykonawcow.

Informacja handlowa obejmuje catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Informacjg handlowg bedg dane dotyczgce prowadzonej dziatalnosci handlowej, w tym



zawarte przez wykonawce z innymi przedsiebiorcami lub klientami umowy oraz
porozumienia, listy klientéw, zasady wspotpracy, stanowigce jego plany, strategie
wspotpracy oraz sposob wspotpracowania podmiotu (wyr. SO w Warszawie z 5.6.2006 r., V
Ca 440/06, niepubl.). Za informacje organizacyjng przyjmuije sie catoksztatt doswiadczen i
wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z
cyklem produkcyjnym ani dziatalnoscig handlowg. Odnoszgc tg kategorie informacji do
kwestii zastrzezenia poufnosci wyjasnien ztozonych w postepowaniu przez PB AWERS Sp. z
0. 0., nalezy wskazac, ze z catg pewnoscig nie wszystkie informacje objete wyjasnieniami,
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa - wobec czego bezrefleksyjne zastrzezenie poufnosci
catosci wyjasnien, bez ograniczenia do rzeczywistych informacji handlowych, jest dziataniem
bezpodstawnym. Dziatanie to jednoczesnie faktycznie faworyzuje wykonawce, albowiem
niemozno$¢ zapoznania sie przez Odwolujgca z trescig ztozonych wyjasnien znaczgco
utrudnia chociazby weryfikacje, czy istniejg podstawy do skorzystania z instrumentéw
ochrony prawnej, jakie przystugujg wykonawcom.

Warto powota¢ wyrok KIO 242/17, w ktdérym Izba wskazata: 1. Tajemnica przedsiebiorstwa
powinna mie¢ wymiar obiektywny. Uzyskania przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa nie
powoduije fakt, ze ich wyjawienie w dalszej konsekwenciji moze stanowi¢ podstawe do
stwierdzenia, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub w inny sposéb jest niezgodna z
wymaganiami zamawiajgcego, co spowoduje odrzucenie tej oferty i szkode w postaci
nieuzyskania zaméwienia. Odrzucenie oferty wobec jej wad wskazanych w art. 89 ust. 1 i art.
90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych jest bowiem
obowigzkiem ustawowym zamawiajgcego i taka oferta nie moze podlegac ,ochronie" przed
zaistnieniem konsekwencji prawnych tych przepisow.

2. Trudno wskaza¢ na przymiot tajemnicy czy szczegdlnych informacji znanych tylko
danemu wykonawcy, jesli podkresla on, ze oferowane ceny sg w istocie ,cenami rynkowymi".
Ceny rynkowe majg bowiem to do siebie, ze sg znane na rynku, gdyz ten rynek ksztattujg i
sg przez niego ksztattowane, dotyczg tez ze swojej istoty wielu przedsigbiorcow na tym
rynku wystepujacych.

3. Wadliwe jest zastrzeganie cato$ci dokumentow, jesli niektore czesci dokumentdw nie sg
informacjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogole mie¢ miejsce. Zastrzeganie
informacji jest wyjgtkiem od reguly jawnosci, zatem powinno ono mie¢ mozliwie jak
najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie poszczegoine, pojedyncze nazwy, liczby czy inne
dane."

W Swietle tego orzeczenia i przedstawionych w nim tez, Zamawiajacy powinien co najwyzej
zastrzec wybrane elementy z wyjasnien ztozonych przez PB AWERS Sp. z0.0.-olile w
wyjasnieniach tych faktycznie znajdowaly sie dane tego rodzaju, ktére mogtly stanowi¢ o
istotnej przewadze rynkowej wykonawcy. Utajnienie cato$ci wyjasnien jest zdecydowanie
zbyt daleko idgcym dziataniem ze strony Zamawiajgcego - zwtaszcza, ze uczynione w
konteksScie wyjasnien razgco niskiej ceny, moze w praktyce uczyni¢ przystugujace
wykonawcy instrumenty prawne, w postaci prawa do odwotania, iluzorycznymi.

Warto przy tym podkresli¢, ze Odwotujaca nie jest zainteresowana pozyskaniem informaciji o
partnerach handlowych PB AWERS Sp. z 0. 0., w szczegdInosci celem nawigzania z nimi
relacji biznesowych, lecz jedynie dostepem do opisu sposobu, w jaki wykonawca skalkulowat
zaoferowang przez siebie cene - w celu ich oceny i ewentualnie odwotania do KIO.
Pozyskanie tresci udzielonych wyjadnien nie ma zatem na celu naruszenia zasad uczciwej
konkurencji (co stanowi ratio legis art. 8 ust. 3 PZP lecz wprost przeciwnie - zabezpieczenie
uczciwej konkurencji na gruncie przetargu, poprzez mozliwo$¢ realnego korzystania z
instrumentow prawnych przewidzianych przez ustawodawce.

W stan faktyczny, bedacy przedmiotem odwotania wpisuje sie wyrok KIO 1889/16:

,Nie moze by¢ skutecznym zastrzezenie informacji co do ceny prezentowanej w
formularzach cenowych, tgcznie stanowigcej cene brutto oferty podawanej na otwarciu ofert.
Proéba ukrycia informaciji o przyjetych stawkach przed innymi wykonawcami powinna by¢
oceniana krytycznie, gdyz moze mie¢ na celu wytgcznie utrudnienie innym wykonawcom
dostepu do zaméwienia na przejrzystych zasadach. Trudno bowiem inaczej wyjasnia¢
utajnienie stawek, po jakich wykonawca zamierza $wiadczy¢ ustuge.

Podsumowujac - bez watpienia w wyjasnieniach ztozonych przez PB AWERS Sp. z o, o.
mogty znajdowac sie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa - o ile wyjasnienia te
wskazywaly na prawdziwie nowatorski sposéb realizacji robét lub organizacji pracy, w co
jednak nalezy watpi¢. W pozostatym zakresie, w jakim wyjasnienia nie wskazujg na zrodta
zaopatrzenia wykonawcy czy konkretne warunki handlowe, okolicznosci na ktére powotuje
sie PB AWERS Sp. z o. 0. wyja$niajgc zaoferowana cene, powinny by¢ udostepnione
pozostatym wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu.



Jest to koniecznym warunkiem, aby wyjasnienia te mogtly zosta¢ zweryfikowane przez
pozostatych wykonawcow dziatajgcych na rynku, majacych w danej branzy wieksze
rozeznanie niz Zamawiajacy. Odebranie tego narzedzia wykonawcom poprzez
bezrefleksyjne utajnianie ztozonych wyjasnien w szerokim zakresie, stwarza ryzyko, ze
weryfikacja ceny razgco niskiej stanie sie niepetna i nie spetni celoéw przypisanych jej przez
ustawodawce.

W zwigzku z powyzszym, w petni zasadne jest ujawnienie Odwotujgcej przynajmniej czesci
wyjasnien udzielonych przez PB AWERS Sp. z 0. 0., w zakresie w jakim opisujg one
zatozenia przyjete do kalkulaciji oferty - ktére same w sobie nie stanowig informacji majacych
istotne znaczenie gospodarcze. Niezaleznie od powyzszego analiza samych kwot
zaoferowanych przez AWERS i kwot wynikajgcych z kosztorysu inwestora oraz deklaraciji
wykonawcy w zakresie przyjetych kosztéw pracy, sg w zupetnosci wystarczajgce, aby
stwierdzi¢, ze ceny te nie odzwierciedlajg realnych kosztow wykonania zamoéwienia w
sposoOb zgodny z wymaganiami zamawiajgcego oraz obowigzujacymi przepisami.

W konsekwencji, niniejsze odwotanie nalezy uzna¢ za uzasadnione i zastugujgce na
uwzglednienie.

Uczestnicy postepowania odwotawczego przedstawili na rozprawie stanowiska.

Odwotujgcy przypomniat ustalenie wartoSci szacunkowej przez Zamawiajgcego w
poréwnaniu z cenami zaoferowanymi w postepowaniu. Podkreslit, ze na wykonawcy
wezwanym do ztozenia wyjasnien lezy obowigzek dowoddw realnosci zaoferowanej ceny.

Pismo Zamawiajgcego z 5.01.2018 r. potwierdza, ze wykonawca przyjgt wadliwg stawke
roboczogodziny 13 zt tj. ponizej wielkosci minimalnej. W odpowiedzi z 12.01.2018 r.
przedstawiono stawke usredniong w kwocie 14 zi, ktéra réwniez jest zanizona w realiach
wykonania przedmiotu zamdéwienia. Przypomniat wymaog jednokrotnosci wezwania do
sktadania wyjasnien. Stwierdzit, ze warunki realizacji zamowienia, w tym dostep do parku
maszynowego, maszyn sg analogiczne dla Odwotujgcego i Przystepujgcego. Nie wystepuja
zadne szczegdblne okoliczno$ci umozliwiajgce skalkulowanie ceny przyjetej przez
Przystepujacego. Zlozyt wiasny kosztorys potwierdzajgcy realno$¢ wiasnej ceny
zaoferowanej w postepowaniu. Wskazat na réznice sktadnikow cenotwérczych w poréwnaniu
z wyceng Przystepujacego w tym koszt robocizny (okoto 169 tys. i 279 tys.), koszt
materiatow 398 tys. i 869 tys. Zauwazyt, Ze w swojej kalkulacji przyjat realng cene rbh
usredniong na poziomie 16 zt. Przypomniat, ze zakres prac zostat sprecyzowany w
przedmiarze robét obejmujgce wszystkie elementy kosztotwércze. Podtrzymat zarzuty
bezzasadnosci zastrzezenia wszystkich wyjasnien zlozonych przez Przystepujgcego w
zakresie wysokosci zaoferowanej ceny.

Zauwazyh, w zwigzku ze wskazaniem przez zamawiajgcego, ze nie kwestionowat
analogicznych wycen dla innej czesci zamdwienia, ze nie ma podstaw do oceniania zdarzeh
i ofert, ktérych nie dotyczg zarzuty w niniejszej sprawie. Stwierdzit, ze Zamawiajacy podjat
proby wyjasniania ceny Przystepujacego, ktéry sam obowigzany jest udowodni¢
prawidtowos¢ ceny. Zanegowat walor dowodowy informacji z postepowan w innych gminach.
Stwierdzit, ze argumentacja o znacznej odlegto$ci miejsca siedziby od jego realizacji nie ma
znaczenia, jako ze zadeklarowat korzystanie z prac podwykonawcy. Ztozone przez
Przystepujgcego wyliczenie robocizny w tym stawki rbh i wynagrodzenia ocenit, jako
niespojne wewnetrznie i nierealne. Wskazat na brak dowodu na rzeczywiste mozliwe do
uzyskania ceny materiatow przez Przystepujgcego. Wskazat na orzeczenie KIO 2420/17.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Wskazat na poréwnanie cen w obydwu
czesciach zamoéwienia, w ktorych Przystepujacy ztozyt oferte z nizszg ceng. Stwierdzit, iz
dokonat rozeznania w innych gminach, co do wiarygodnosci wykonawcy. Ztozyt dokument z
postepowan w sgsiednich gminach. Zauwazyt, Zze siedziba firmy AWERS jest oddalona o
okoto 36 km od gminy, a Odwotujgcego o 116 km. Z tego wywodzi korzystniejsze warunki
wykonania zamoéwienia oraz znajomo$¢ miejscowych warunkdéw geologicznych. Wskazat, iz
zmiana stawki godzinowej w wyjasnieniach jest wynikiem zmiany przepiséw dotyczacych
minimalnego wynagrodzenia. Uznat prawo wykonawcy do zastrzezenia ztozonych informacji,
jako handlowych uzywanych takze w innych postepowaniach. Ocenit cene zaoferowana, jako
realng majgca charakter rynkowy w wojewoédztwie podkarpackim, potwierdzit, ze kosztorys
inwestorski w analogicznych postepowaniach z reguly jest zawyzany i nie uwzglednia
mozliwych ulg, rabatéw. Z przeprowadzonego rozeznania wnioskuje, iz ceny wykonania
jednego metra biezgcego wodociggu na lokalnym runku wynosi $rednio okoto 100 zt za metr.
Na podstawie treSci kosztorysu ztozonego z wyjasnieniami stwierdzit, ze wykonawca oferuje



materiaty o wymaganej jakosci. Zlozyt wycigg z biuletynu cenowego dla wojewddztwa
podkarpackiego ze stawkami robocizny. Zauwazyt, ze Przystepujgcy zadeklarowat
wykonanie zamoéwienia sitami wtasnymi w odr6znieniu od Odwotujgcego, co ma wplyw na
cene.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania. Podkreslit zasadno$¢ utajnienia ztozonych
przez siebie informaciji. Wskazat na wiasne korzystne warunki kosztowe w zakresie
materiatow i maszyn. Podkreslit znajomos¢ terenu, warunkdéw hydrologicznych,
geologicznych i uksztaltowania terenu. Ztozyt wtasne wyliczenie kosztow robocizny
stwierdzajgc, ze koszt ogdtem jest w wysokosci okoto 270 tys. i jest porownywalny z
przedstawionym przez Odwotujgcego. Przypomniat, ze wynagrodzenie w tym postepowaniu
jest ryczattowe, a dokonywane kalkulacje kosztéw robocizny i sprzetu maja jedynie charakter
pomocniczy. Stwierdzit, ze w jego kalkulacji koszt wykonania metra biezgcego wynosi 139 zt
tj. wyzej niz Srednia na rynku lokalnym w wysokosci 100 zt. Zauwazyt, ze podstawowa
réznica w skladnikach cenowych wynika z cen materiatéw, co do ktérych przedstawit
konkretng oferte sprzedawcy w zfozonych wyjasnieniach (pierwszych podstawowych).

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegoélnosci tres¢
oferty uznanej za najkorzystniejsza, wyjasnienia wykonawcy udzielone zamawiajgcemu w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp, jak rowniez stanowiska stron postepowania zaprezentowane
na pismie i ustnie do protokotu wraz z dokumentami na potwierdzenie przedstawionych
argumentéw, ustalita i zwazyla co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamdwienia w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy pzp, a tym samym legitymacje do wniesienia srodka ochrony prawnej w
postaci odwotania od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Rozpoznajagc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze nie
podlega ono uwzglednieniu.

Odno$nie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego z powodu razgco
niskiej ceny Izba przeanalizowata tre$¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawce na wezwanie
zamawiajgcego w ramach obowigzkowej procedury opartej na art. 90 ust. 1 ustawy pzp.
Przedstawione wyjasnienia w ocenie sktadu orzekajgcego potwierdzity realnos¢
zaoferowanej ceny, a pomimo odmiennych twierdzen odwotujgcego sg spdjne i wiarygodne.
Istotnie, zamawiajacy po otrzymaniu od wykonawcy wyjadnien ponownie wezwat do ich
uzupetnienia majgc na uwadze, ze minimalne wynagrodzenie wskazane wyjasnieniach,
jakkolwiek obowigzujgce w dacie sktadania oferty, nie byto zgodne z obowigzujgcym
poczawszy od dnia 1 stycznia 2018 r., {j. w okresie przewidywanym na realizacje
zamobwienia. W zakresie tego jednego elementu wykonawca ztozyt wyjadnienie zauwazajac,
ze cena 1 roboczogodziny jako sktadowa ceny ofertowej nie stanowi istotnego elementu
ceny catkowitej jak i kwoty robocizny zaktadanej w kalkulacji ceny ofertowej okreslonej jako
ryczattowa. Wskazat, ze zatozyt skierowanie do realizacji $rednio 8 pracownikéw, w
przeliczeniu na caly czas trwania zamowienia tj. 8 miesiecy. Przy tym zatozeniu koszt
zatrudnienia ksztattowat sie bedzie na poziomie 134 000 zt przy wynagrodzeniu minimalnym
w kwocie 2 100 zt brutto. Wynikowo koszt robocizny pozostaje niezmieniony i wynosi
270 770,95 zt . Przedstawione wielkosci zostaly przedstawione w ziozonym kosztorysie oraz
kosztorysie uproszczonym.

Skiad orzekajgcy uznaje za wiarygodne dokumenty przedstawione przez zamawiajgcego
obrazujgce poziom cen za analogiczne roboty budowlane polegajgce na budowie sieci
wodociggowej na rynku lokalnym tj. w gminach wojewo6dztwa podkarpackiego. Nie ma
réwniez podstaw do negowania cen materiatow oferowanych przez dystrybutora
przystepujacemu wykonawcy, co ma o tyle istotne znaczenie, ze koszty materiatowe sg
najdrozszym elementem kosztu i ceny oferty.

Powyzsze dowody potwierdzajg, ze cena oferty przystepujgcego, ktéry przy Sredniej cenie
realizacji sieci wodociggowej w regionie ksztattujgcej sie na poziomie 100 za 1 metr biezacy,
oparta na kalkulacji zaktadajgcej wykonanie jednego metra biezgcego za 139 zi, zostata
ustalona na realnym poziomie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego ztozenia oferty jako czynu nieuczciwej konkurenciji
skiad orzekajgcy zauwaza, ze dotyczy on przewidywanych skutkdéw ztozenia oferty z niskg
ceng; zatem ocena dotyczgca ceny jako nie bedgcej razgco niskg prowadzi do wniosku o



braku zamiaru eliminacji konkurentéw z powodu realizacji zamdwienia ponizej kosztow.

Z tego wzgledu orzeczono o oddaleniu odwotania.

Natomiast w ocenie sktadu orzekajgcego zaniechanie przez zamawiajgcego odtajnienia
wyjasnieh ztozonych przez wykonawce na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp,
narusza zasade jawnosci statuowang przepisem art. 8 ustawy pzp. W szczegdlnosci nie
odtajniono nawet uzasadnienia powodow zastrzezenia informaciji jako stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa, a tres¢ tych argumentéw sprowadza sie w istocie do
przytoczenia orzeczenia KIO w sprawie 2602/13 oraz orzeczenia Sadu Najwyzszego z 3
pazdziernika 2000 r. | CKN 304/00. Wykonawca nie wykazat, na czym polega deklarowana
wyjatkowo$¢ dostepng tylko jemu przy realizacji zamdwienia, w tym mozliwo$¢ pozyskiwania
materiatow, korzystnych kosztéw pracy i kosztow sprzetu. Izba uznaje, ze nie byto podstaw
do odmowy ujawnienia zastrzezonych jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa
informacji o sposobie kalkulacji ceny oferty uznanej za najkorzystniejszg, co stanowi
naruszenie przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy pzp przez niezasadne przyjecie, ze
wykonawca skutecznie zastrzegt ztozone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp wyjasnienia
dotyczace ceny oferowane;.

Powyzsze naruszenie pozostaje jednak bez wyptywu na wynik postepowania, co oznacza,
ze ma zastosowanie art. 192 ust. 2 ustawy pzp, zgodnie z ktérym Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ istotny
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Z uwagi na powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.).
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