Sygn. akt: KIO 1627/18

WYROK

z dnia 3 wrzeénia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Miasto Gliwice

przy dziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia konsorcjum
Eurovia Polska S.A. w Bielanach Wroctawskich i Przedsigbiorstwo Remontéw Ulic i Mostow
S.A. w Gliwicach zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) obcigza wykonawce Mostostal
Warszawa S.A. w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Miasta Gliwice kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
szescset zlotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego poniesionych jako wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

do wyroku z dnia 3 wrze$nia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1627/18

Zamawiajgcy Miasto Gliwice, ul. Zwyciestwa 21, 44 - 100 Gliwice, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Budowa odcinka drogi od
ul. Daszynskiego do ul. Rybnickiej w Gliwicach - Zachodnia cze$¢ obwodnicy miasta”,
0 numerze nadanym przez zamawiajgcego ZA.271.114.2017, o ogtoszeniu o zamdwieniu
publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 stycznia
2018 r. pod numerem 2018/S 014 - 027767, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, Zze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego,
o warto$ci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), dalej jako ,p.z.p.”.

W dniu 3 sierpnia 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw bioracych udziat
w postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej. W dniu 13 sierpnia 2018 r. odwotanie
od wobec czynno$ci i zaniechah zamawiajgcego w postepowaniu wniést wykonawca
Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 12A, 02 - 673 Warszawa, dalej zwany jako
Lodwotujgcy”. W odwotaniu, zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 p.z.p., odwoltujacy postawit
zamawiajgcemu nastepujace zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez ich
niezastosowanie oraz btedng wyktadnie, i w konsekwenciji zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty Konsorcjum EUROVIA pomimo, Ze oferta tego wykonawcy zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a wykonawca ten nie
udzielit wyjasnieh w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, wystosowane w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, co dato podstawe do przyjecia oceny, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego oraz wynikajgcego z przepiséw prawa
powszechnie obowigzujgcych;

2. naruszenie art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp, poprzez ich btedne
zastosowanie oraz btedng wyktadnie, a w konsekwencji zaniechanie przez
zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na uznaniu zastrzezenia dokonanego przez
Konsorcjum EUROVIA w zakresie wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny oraz
zatgczonych do nich dokumentéw, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jako zastrzezenia
bezskutecznego oraz zaniechaniu udostepnienia odwotujgcemu tej czesci
dokumentacji postepowania pomimo, iz Konsorcjum EUROVIA nie wykazato, ze
informacje zawarte w tresci wyjasnien stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK i w zwigzku z tym zamawiajgcy miat obowigzek
odtajni¢ te cze$¢ dokumentacji postepowania oraz udostepnic¢ jg na wniosek ztozony
przez odwotujgcego.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia



czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonania powtdrnej czynno$ci badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem zarzutéw wskazanych w odwotaniu, w tym odrzucenie Konsorcjum
EUROVIA z postepowania. Ponadto wniesiono o uznanie czynnos$ci zastrzezenia
dokonanego przez Konsorcjum EUROVIA wyjasnien razaco niskiej ceny, w zakresie
zatgcznikéw do nich jako tajemnicy przedsigbiorstwa, jako zastrzezenia bezskutecznego,
ktére nie spetnia wymogow wskazanych w UZNK i nakazanie odtajnienia tej czesci
dokumentacji postepowania, a takze udostepnienia jej odwotujgcemu.

Na wstepie uzasadnienia wniesienia $rodka ochrony prawnej odwotujgcy przytoczyt
stan faktyczny sprawy.

Nastepnie, w zakresie zarzutu oznaczonego nr 1 w odwotaniu, tj. naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p., odwotujgcy podnidst co
nastepuje.

Cena zaoferowana przez Konsorcjum EUROVIA jest ceng razaco niskg. Wediug
odwolujacego, jak stusznie stwierdzit zamawiajgcy, jest ona nizsza o wiecej niz 30% od
warto$ci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej
z nalezytg starannoscig, przed wszczeciem postepowania. Z razgco niskg ceng mam do
czynienia, gdy jest ona niewiarygodna, nierealistyczna oraz odbiega wysokoscig od wartosci
zamobwienia oszacowanej przez zamawiajgcego w sposob nalezyty oraz cen pozostatych
ofert ztozonych w danym postepowaniu lub cen rynkowych.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy przytoczyt tresé art. 90 ust. 1 p.z.p. i podnidst, ze
obowigzek wykazania, ze cena wskazana w ofercie nie jest razgco niska spoczywat na
Konsorcjum EUROVIA, pod rygorem odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie 89 ust.

1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p. Ponadto, wedtug odwoltujgcego, na podstawie wyroku
Izby z 24.06.2010 r. o sygn. akt KIO/UZP 1157/10 (por. takze KIO/UZP 1068/08, KIO/UZP
1443/08, KIO 750/16) wystapienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. ustanawia
domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Zas domniemanie to moze by¢ obalone wytgcznie w wyniku przedstawienia przez
Konsorcjum EUROVIA wyczerpujgcych wyjasnien razgco niskiej ceny, popartych dowodami
na okoliczno$¢ realno$ci zaoferowanej ceny. Odwotujgcy zaznaczyt rowniez, iz na kanwie
wyroku Izby z 11.05.2015 r., sygn. akt KIO 825/15, dozwolonym jest badanie cen
jednostkowych, pod katem ich razgco niskiego charakteru.

W ocenie odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia lakoniczna argumentacija
Konsorcjum EUROVIA, powotujgca sig na ryczattowy charakter ceny w postepowaniu.
Zamawiajacy w wezwaniu wskazat jednoznacznie, ze szczegolnie razgco niska jest cena
w pozycji 01 ,Roboty drogowe" tabeli cen ryczattowych, wymagat jednak od Konsorcjum
EUROVIA zfozenia wyjasnien w zakresie wszystkich istotnych sktadowych ceny
zaoferowanej przez tego wykonawce. Powyzsze wzbudzito wigc szczegdling obawe
zamawiajgcego o realno$¢ wykonania przedmiotu zamowienia za zaoferowane kwoty.

W wezwaniu zamawiajacy wskazat na potrzebe zbadania konkretnych uwarunkowan oraz
obiektywnych czynnikéw majacych wplyw na realizacje zamdwienia przez Konsorcjum
EUROVIA, w poréwnaniu do warto$ci zaméwienia oraz cen zaoferowanych przez innych
wykonawcow. W ocenie odwotujgcego Konsorcjum EUROVIA, w pi$mie skierowanym do
zamawiajacego, w zadnej mierze nie przedstawito dowoddw, ani nie uprawdopodobnito
swojej wersji, wskazujgcej na mozliwo$¢ wykonania zamoéwienia za zaoferowang cene.
Wyjaénienia te nie wskazujg bowiem na Zadne konkretne okolicznosci ani zestawienia,
chocéby procentowe (w migjsce kwotowych, gdyby takowych wykonawca nie mégt ujawnic)
czynnikéw majgcych wptyw na uksztattowanie ceny w ten sposéb, ze nalezy ocenic jg jako
razgco niskg. Dodatkowo, w tresci pisma wykonawcy odnalez¢ mozna odwotanie do
Loptymalizacji" lub ,0szczednosci", jednak nie wskazano tam nie tylko sktadowych tychze,
ale rowniez skali porownawczej, chocby w zakresie ceny wyjsciowej, gdyby takowych
optymalizacji czy oszczednosci nie zastosowano. Na poparcie swojego stanowiska
odwolujacy zacytowat fragment wyroku Izby z 3.01.2017 r., sygn. akt: KIO 2391/16,

KIO 2392/16.

Odwolujgcy podkreslit, ze w wyjasnieniach Konsorcjum EUROVIA pojawiajg sie
lakoniczne tresci, wiele cytatow z orzecznictwa, brakuje jednak rzetelnego wyjasnienia,
jakiego ma prawo spodziewac sie zamawiajgcy po profesjonalnym uczestniku rynku, za
ktérego przeciez wykonawca takze sie uwaza. Nie wykazano w zaden sposob, a tym
bardziej nie dowiedziono w pi§mie wykonawcy, w jaki sposob budzgca watpliwosci
zamawiajgcego czesS¢ powinna by¢ uznana za realna.

Odwolujgcy zaznaczyt rowniez, ze w tresci JEDZ lider oraz partner Konsorcjum
EUROVIA wskazali sumarycznie, ze 90% zakresu zamowienia zamierza podzleci¢
podwykonawcom. W ocenie odwolujgcego oznacza to, ze do wyjasnien ceny wykonawca
powinien przywigza¢ szczegodlng wage. Tymczasem w pismie Konsorcjum EUROVIA



czytamy o skladowaniu i utylizacji odpadéw oraz walcach posiadajacych wiekszg niz
dotychczas wydajno$¢ w zakresie zageszczania. W opinii odwotujgcego sytuacja faktyczna,
w przypadku oferty Konsorcjum EUROVIA, jest taka, ze samodzielnie wykona¢ ono zamierza
jedynie 10% zamowienia, zatem wyjasnienia ceny powinny wiec koncentrowac sie na
dowodach na potwierdzenie nalezytej kalkulacji w szczegolnosci ofert podwykonawcéw, co
do zysku oraz w zakresie rezerwy na realizacje umowy.

Ponadto odwotujgcy podniost, iz w tabeli cen ryczattowych Konsorcjum Eurovia cena
wskazana w pozycji ,Roboty drogowe" odbiega od cen zaoferowanych przez pozostatych
wykonawcow - Srednia cena ,,Robét drogowych" wszystkich ofert jest wyzsza od ceny
Eurovia o ponad 13%, natomiast kolejny wykonawca zaoferowat cene w tej pozyciji
0 7,5% wyzsza od ceny Eurovii, gdy warto$¢ robét drogowych w przedmiotowej inwestyciji
stanowi ponad polowe wartosci catosci oferty. Zamawiajacy faktycznie wskazat te pozycje
w zapytaniu z dnia 13.06.2018 r. jako istotng czes¢ sktadowg oferty, jednakze sie do niej nie
ograniczyt. Odwotujgcy zaznaczyt, ze Konsorcjum Eurovia miato najnizsze ceny,

w poréwnaniu do cen innych wykonawcow, rowniez w innych pozycjach: ,Mury oporowe",
~Przebudowa wodociggu", ,Kanalizacja sanitarna", ,Przebudowa linii WN" i ,Budowa kanatu
technologicznego". Natomiast Konsorcjum Eurovia nie odniosto sie chociazby do pozycii
~Przebudowa linii WN", ktorej wartos¢ stanowi jedynie ok. 50% warto$ci cen zaoferowanych
przez pozostatych wykonawcow. Zatem w ocenie odwotujgcego, nalezy zdecydowanie
podkresli¢, ze wykonawca w zaden sposéb nie poczynit staran skutecznego wyjasnienia
watpliwosci powstatych w stosunku do razgco niskiej ceny jego oferty. Nastepnie odwotujgcy
zacytowat fragment wyroku Izby z 23.03.2017 r. o sygn. akt KIO 422/17.

Zarzutu oznaczony nr 2 w odwotaniu, tj. naruszenie art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust.
113 p.z.p. odwotujgcy uzasadnit w sposob nastepujgcy.

Odwolujgcy przytoczyt tres¢ art. 8 ust. 1 p.z.p., art. 11 ust. 4 u.z.n.k. oraz wyroku
Krajowej Izba Odwotawczej z 5.03.2016 r. sygn. akt KIO 275/16, co do przestanek
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dalszej czesci uzasadnienia wniesionego srodka ochrony prawnej odwotujgcy
podnibst, ze Konsorcjum EUROVIA w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
cytuje orzecznictwo, powoluje sie na pojedyncze aspekty ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa lidera Konsorcjum, pomijajgc zupetnie uzasadnienie w zakresie
zapewnienia ochrony tejze tajemnicy przez partnera Konsorcjum. Wykonawca nie wykazuje
zadnych konkretnych i faktycznych dziatan majgcych uzasadni¢ i uprawdopodobni¢,
iz zatgczniki do pisma faktycznie moga uzyska¢ miano tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy rowniez - jak wynika z historii korespondencji
pomiedzy nim a odwotujgcym - waha sie co do odtajnienia treSci pisma, gdyz najpierw
informuje odwolujgcego o zastrzezeniu catosci wyjasnien, a nastepnie na wniosek
przekazuje pismo wiodace, pozostawiajgc utajnionymi zatgczniki do niego. Takie dziatanie,
w opinii odwotujgcego, jest zupetnie nieuzasadnione.

Ponadto, wedtug odwotujacego, ziozenie uzasadnienia co do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa oznaczonych informaciji nie zawsze bedzie ,wykazaniem", o ktbrym mowa
w powotanym wyzej przepisie, gdyz wykazac oznacza co$ wiecej, anizeli jedynie wyjasnic.
Nie bedg zatem spetnia¢ przestanki z art. 8 ust. 3 p.z.p. ogdlnikowe wyjadnienia, zawierajace
gotostowne, niczym nie potwierdzone, twierdzenia (czesto zresztg powtarzajgce sie w wielu
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia), ze zastrzezone informacje majg duze znaczenie
dla wykonawcy, ze nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, ze posiadajg znaczng
warto$¢ gospodarczg, itd. Dla owego ,wykazania" czesto nie wystarczg same deklaracje
i twierdzenia, i wowczas wykonawca bedzie zobowigzany nie tylko wyjasni¢, ale takze
udowodni¢, czy cho¢by uprawdopodobni¢, ziszczenie sie poszczegolnych przestanek
warunkujgcych uznanie danej informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa, a okreslonych
w cytowanym powyzej art. 11 ust. 4 u.z.n.k. (tak Izba w wyroku z 7.04.2015 r. sygn. akt KIO
568/15, 570/15.).

W konsekwencji powyzszego, zdaniem odwotujgcego, konsorcjum EUROVIA nie
zados$c¢uczynito obowigzkowi wykazania, najpdzniej w terminie ztozenia wyjasnien wraz
z zatgcznikami, iz spetniajg one przestanki kwalifikujgce ich tre$¢ jako tajemnice
przedsiebiorstwa, zatem zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum EUROVIA
uzna¢ nalezy za nieskuteczne i niepodlegajgce konwalidacji.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
ustnej do protokotu wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie
odwotania w catosci oraz obcigzenie odwoltujgcego kosztami postepowania odwotawczego,



w tym kosztami wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z fakturg VAT ztozong na rozprawie.

Tak okreslone na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p. zarzuty i stanowiska stron zakreslity
zakres sporu objetego kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej w ramach przedmiotowego
postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutdw, ktére nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem a contrario musi orzec co do
tych zarzutéw, kiére w odwotaniu zostaty zawarte.

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktére odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej Izby (tak KIO w wyrokach: z 08.12.2015 r., sygn. akt KIO 2598/15;

z 09.09.2016 r., sygn. akt KIO 1610/16) jak i Sgdow powszechnych i Sgdu Najwyzszego
(tak Sad Najwyzszy w Uchwale z dnia 17.02.2016 r. w sprawie o sygn. akt lll CZP 111/15).

W toku postepowania odwotawczego, wobec spetienia przestanek okreslonych
w art. 185 ust. 2 p.z.p. oraz braku zgtoszenia opozycji stron, dopuszczono do udziatu
w sprawie - po stronie zamawiajgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia konsorcjum Eurovia Polska S.A. w Bielanach Wroctawskich
ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce i Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostéw S.A.
w Gliwicach ul. Nad Bytomkg 1, 44-100 Gliwice (dalej zwani jako "przystepujgcy").
Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w piSmie procesowym, ztozonym na
posiedzeniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe;j
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwofaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajgcego,

w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia 0 zamowieniu oraz trescig siwz,
ztozonymi ofertami, korespondencijg prowadzong w toku postepowania pomiedzy
zamawiajgcym, a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia, oraz po
wystuchaniu oSwiadczen i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, gdzie odwotujgcy podtrzymat stanowisko ztozone pisemnie, zamawiajgcy
przedstawit ustng odpowiedz na odwotanie, za$ przystepujgcy popart twierdzenia
zamawiajacego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutéw podniesionych przez
odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie, ktére jg
zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy materii okreslonej w art.
179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji Krajowej Izby
Odwotawczej. Ponadto Izba ustalita, Ze odwotanie podlega rozpoznaniu na podstawie art.
187 ust. 1 p.z.p. i ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.

189 ust. 2 p.z.p., a ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania
i odstagpieniem od badania meritum sprawy.

Izba nie podzielita twierdzen przystepujgcego o odrzuceniu odwotania w zakresie
zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1i 3 p.z.p., ze wzgledu na przekroczenie
zawitego terminu okre$lonego w art. 182 ust. 3 pkt 1 p.z.p., bowiem uczestnik postepowania
w zaden sposob nie wykazat twierdzen, z ktérych wywodzit korzystne dla siebie skutki
prawne, poprzestajgc na wybidérczym zacytowaniu fragmentéw odwotania, ktére nie mogtly
w sposdb skuteczny podwazyé okoliczno$ci, ze dnia 9 sierpnia 2018 r. zamawiajgcy
przedstawit odwotujgcemu swojg decyzje o udostepnieniu uzasadnienia objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny przystepujacego
(vide korespondencja elektroniczna z 9.08.2018 r. - w aktach sprawy) i od tej daty dla
odwotujgcego zaczat biec termin na wniesienie Srodka ochrony prawnej w tym zakresie.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia przestanek materialnoprawnych wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., co
warunkuje mozliwo$¢ skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak podnidst odwotujgcy, ztozyt on w postepowaniu oferte, ktéra zostata
sklasyfikowana przez zamawiajgcego na drugim miejscu, co oznacza, ze w przypadku
wykluczenia Konsorcjum z postepowania, za najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana
oferta odwotujgcego. Zas w konsekwencji naruszenia p.z.p., odwotujgcy moze poniesé
szkode, w postaci utraconych korzysci - przychoddw z nieuzyskanego zaméwienia.
Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby zostata wypetniona hipoteza art. 179 ust.



1 p.z.p., zatem odwotujacy posiada legitymacje materialng do wniesienia odwotania.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego $rodka ochrony prawne;j
sprowadzaty problematyke sprawy do dwoéch osi sporu - w pierwszej kolejnosci do weryfikaciji
czy zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy, aby oceni¢, Ze wyjasnienia przystepujgcego
w zakresie sposobu kalkulacji ceny sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa i nie udostepni¢ ich
odwotujgcemu, - w dalszej kolejnosci do oceny czy rzeczone wyjadnienia, ztozone na
wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p., potwierdzajg prawidtowos¢ kalkulaciji
ceny ofertowej, w tym czy zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze nie zostata wypetniona
hipoteza art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z 90 ust. 3 p.z.p., skutkujgca odrzuceniem oferty
wykonawcy z powodu razgco niskiej ceny.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, kiére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia".

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy przedtozony przez strony,
a opisany w dalszej czesci uzasadnienia, a takze ustalenia poczynione na podstawie
dokumentaciji postepowania, przedtozonej przez zamawiajgcego, majgc na wzgledzie zakres
sprawy zakreslony przez okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita,
iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie mogg prowadzi¢ do wniosku, iz w sprawie
doszto do naruszenia prawa przez zamawiajgcego, a w konsekwencji uznania odwotania za
uzasadnione. Przeciwnie, calo$¢ zebranego materialu dowodowego wskazuje, w sposéb nie
budzacy watpliwosci, na prawidtowos¢ kwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci
w istniejgcym stanie prawnym, a w konsekwencji powoduje, ze odwotanie nalezato oddali¢.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
96 ust. 3 p.z.p. oraz art. 8 ust. 1i 3 p.z.p. - sformutowany przez odwotujgcego jako bledne
zastosowanie oraz btedng wyktadnie ww. przepiséw, a w konsekwenciji zaniechanie przez
zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na uznaniu zastrzezenia dokonanego przez
przystepujacego, w zakresie wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny oraz zatgczonych do
nich dokumentéw, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jako zastrzezenia bezskutecznego oraz
zaniechaniu udostepnienia odwotujgcemu tej czesci dokumentacji postepowania pomimo,
iz przystepujacy nie wykazal, ze informacje zawarte w tresci wyjasnien stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k, i w zwigzku z tym zamawiajgcy miat
obowigzek odtajni¢ te cze$¢ dokumentacii postepowania oraz udostepnic jg na wniosek
zfozony przez odwotujgcego - jako nieuzasadniony.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 p.z.p., przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 8 ust.

| p.z.p. postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Natomiast art. 8 ust. 3 p.z.p.

stanowi, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz

w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych
mowa w Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Definicja legalna tajemnicy przedsiebiorstwa zostata zawarta w art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
dalej zwanej jako ,z.n.k.”, zgodnie z ktorg przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Natomiast wskazany przez odwotujgcego art. 96 ust. 3 p.z.p. stanowi, ze protokét
z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie - w rozpoznawanej
sprawie - po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Zatgcznikiem do protokotu, w mys$l|
art. 96 ust. 2 p.z.p. sg informacje sktadane przez wykonawcéw, w tym wyjasnienia sposobu
kalkulacji ceny ofertowej.



W zakresie uwag natury ogolnej warto wskazac, ze w przedmiocie tajemnicy
przedsigbiorstwa istnieje bogaty dorobek zaréwno orzecznictwa, jak i doktryny. Jak trafnie

wskazat Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z 26.04.2016 r., sygn. akt

I GSK 2806/14 zastrzezenie poufno$ci na podstawie art. 11 ust. 4 z.n.k ,moze by¢ uznane
za usprawiedliwione wowczas, gdy facznie spetnione zostang warunki, o ktérych mowa

w tym przepisie, a mianowicie, ze informacja ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny lub jest inng informacjg przedstawiajgcg wartos¢ gospodarczg - co w tym
zakresie odwotuje sie do komercyjnego aspektu tajemnicy przedsiebiorstwa i oznacza, ze
chodzi o takg informacje (o co najmniej minimalnej lub potencjalnej wartosci), ktorej
wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu wydatkow lub zwiekszy zyski -
nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej i podjete zostaty w stosunku do niej przez
przedsiebiorce dziatania zmierzajgce do zachowania jej poufnosci.” Izba w sktadzie
rozpoznajgcym niniejszg sprawe interpretacje tg podziela.

W ocenie Izby, aby dokona¢ skutecznego objecia informacji zastrzezeniem jako
tajemnica przedsiebiorstwa, musi zosta¢ spetniona przestanka materialna - zastrzezona
informacja winna spetni¢ wszystkie elementy przytoczonej definicji tajemnicy z art. 11 ust.
4 z.n.k., tj. nie by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, mie¢ charakter techniczny,
technologiczny lub organizacyjny, ktéry dotyczy przedsiebiorstwa zastrzegajgcego lub
stanowi¢ inng informacje posiadajacg wartos¢ gospodarczg, oraz przestanka formalna -
wykonawca winien udowodni¢, srodkami adekwatnymi do tresci informacii, iz podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania tej informacji w poufnosci.

Dziatania podjete przez przedsigbiorce w celu utrzymania poufnosci okreslonych
informacji muszg mie¢ charakter ,niezbednych”. Oznacza to spetnienie rozsadnych
i adekwatnych wymagan w zakresie ochrony informacji, na okreslonym polu pozyskiwania
danych. Jak ujat to Sad Najwyzszy, ,podjecie niezbednych dziatarn w celu zachowania
poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacii, w ktérej chroniona informacja nie moze
dotrze¢ do wiadomosci osob trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych
staran z ich strony” (wyrok Sgdu Najwyzszego z 3.10.2000 r. sygn. akt | CKN 304/00).

Nastepnie, podazajgc za wykiadnig jezykowa art. 8 ust. 3 p.z.p., nalezy zaznaczyc,
ze po stronie wykonawcy zastrzegajgcego informacje jako tajemnice gospodarcza, lezy
ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje w istocie spetniajg
wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsigbiorcy w Swietle
art. 11 ust. 4 z.n.k. Art. 8 ust. 3 p.z.p. wprost bowiem wskazuje na to, na kim spoczywa
ciezar wykazania, iz dana informacja jest tajemnica przedsigbiorstwa - podmiotem tym jest
wylacznie zastrzegajgcy, co bezposrednio skorelowane jest z obowigzkiem ujawnienia
informacji wadliwie lub sprzecznie z prawem zastrzezonych, spoczywajgcym na
zamawiajacym (por. uchwata Sadu Najwyzszego z 21.10.2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt postepowania zainicjowanego
odwotaniem nalezy uznac, ze nie znalazta potwierdzenia, w tre$ci uzasadnienia objecia
tajemnica przedsigbiorstwa przystepujgcego z dnia 23 czerwca 2018 r., argumentacja
odwotujgcego o ogdinym charakterze tre$ci uzasadnienia, zawierajgcym giéwnie
orzecznictwo, bez wskazania wartoSci gospodarczej poufnych informacii.

W ocenie sktadu orzekajgcego przystepujacy wykazat, ze informacje zawarte
w wyjasnieniach kalkulacji sposobu ceny wraz z zatgcznikami - na ktére sktadajg sie
kalkulacje szczegdlowe i oferty podwykonawcoéw, spetniajg wszystkie przestanki materialne
okreslone w art. 11 ust. 4 z.n.k., przystepujgcy w sposéb wyczerpujgcy i przekonujgcy
uzasadnit zastrzezenie przedtozonych informaciji, a takze przedstawit dowody, wypetniajace
warunek formalny w zakresie wykazania podjecia niezbednych dziatan aby zachowac
poufnos¢ zastrzezonych informaciji - adekwatnie do zawartoSci merytorycznej
przedstawionego uzasadnienia.

Aby przejs¢ do meritum analizy przedtozonych informacji, w $wietle wyzej
wywiedzionego standardu badania przestfanek jej zastrzezenia, nalezy przede wszystkim

uwzgledni¢ specyfike zamdwienia oraz rynku, na ktdérym jest ono realizowane -

a szczegolnie to, czym przedsiebiorstwa na tym rynku ze sobg konkurujg. W specyficznych
sytuacjach informacje na jednym rynku btahe mogg mie¢ kluczowe znaczenie dla

konkurencji na innym rynku (np. miejsce pozyskania materiatow czy potproduktow,
wykorzystywany zasob kadrowy, warunki wspotpracy z podwykonawcami czy kontrahentami,
zobowigzania wobec producenta sprzetu itp.). Dokonujgc subsumpcji powyzszych przepiséw
do ustalonego stanu faktycznego nalezy te szczegdlne okolicznosci mie¢ na wzgledzie - to
bowiem, co w jednym zaméwieniu jest kwestig poboczng, nie odgrywajacg wielkiego
znaczenia w sensie prowadzenia przedsiebiorstwa przez wykonawce, dla innego wykonawcy



na innym rynku moze mie¢ znaczenie kluczowe dla zachowania przewagi nad konkurencjg.

Krajowa Izba Odwotawcze ustalita, ze przystepujacy (vide str. 1 - 3 uzasadnienia
zastrzezenia tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnien sposobu kalkulacji ceny wraz
z zatgcznikami z dnia 23.06.18 r.) wskazal, ze sg to informacje organizacyjne, dotyczace
sposobu $wiadczenia przedmiotu zamowienia, w korelacji z metodami dziatania
przedsiebiorcy, doborem partneréw, za pomocg ktérych juz realizowat podobne zlecenia
i jego doswiadczen wynikajgcych z prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Informacje te
okres$lajg sposéb i metode zorganizowania wszystkich wymaganych czynnosci w potgczeniu
ze Srodkami rzeczowymi, aby mogt by¢ osiggniety cel w postaci wykonania ustugi wysokiej
jakosci, w spos6b zapewniajgcy spetnienie wymagan zamawiajgcego. Jest to zatem know-
how przedsigbiorstwa, bedgce rowniez przedmiotem zamowienia - zastrzezone informacje
nie stanowig w zaden sposéb powielania tresci materiatow przetargowych stawionych
w dyspozycji wykonawcow, ktérzy zamierzajg uczestniczy¢ w postepowaniu, a sg
uzupetnione zindywidualizowang trescig dotyczacg oferowanych warunkéw zaméwienia
w sposob wykonawcy wiasciwy i dostepny oraz dostosowany do wymagan zamawiajgcego.
Informacje te sg opracowane w odniesieniu do indywidualnej sytuacji, dotyczacej
konkretnego zamawiajgcego oraz w odniesieniu do specyficznych warunkéw i wymagan
zaméwienia, zatem sg to informacje niepowtarzalne, ponadto posiadajgce wartos¢
gospodarczg dla przedsiebiorstw wykonawcow. Wykonawca zaznaczat rowniez, ze
wyjasnienia, posiadajg istotng wartos¢ gospodarczg, gdyz przedstawiajg sposdb dziatania
przy realizacji zamowienia i zawierajg informacje dotyczace warunkéw handlowych
w zakresie wspotpracy z podmiotami handlowymi.

Nastepnie w cytowanym uzasadnieniu zastrzezenia poufnosci wskazano, ze
zastrzezone informacje nigdy nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, tj. sg to
informacje nieznane i niemogace by¢ znane ogotowi osob, ktore ze wzgledu na prowadzong
dziatalno$¢ sg nimi zainteresowane, w szczegolnosci konkurentom z branzy. Utajnione
informacje zostaty przygotowane wytgcznie na potrzeby niniejszego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i jedynym miejscem ich zamieszczenia sg wyjasnienia
objete pismem. Natomiast nie ma mozliwosci dowiedzenia sie o (w szczegodlnosci sposobie
realizacji zamoéwienia) drogg zwyktg i dozwolong, gdyz informacje znajdujg sie w posiadaniu
tylko ograniczonego kregu oso6b (pracownicy poinformowani o poufnym charakterze
informacji i 0 szczegdlnym trybie z nimi postepowania).

W konsekwencji powyzszego, po analizie tre$ci uzasadnienia objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa sposobu kalkulacji ceny, sktad orzekajgcy uznat, ze przystepujgcy
w sposo6b jednoznaczny i szczegblowy wykazat, Zze spetniono wymoég braku ujawnienia
informacji zastrzezonych do wiadomosci publicznej, przy wskazaniu na organizacyjny
i handlowy charakter informaciji, bedacy know - how konsorcjum, co niewatpliwie wpisuje sie
w przedstawiony we wcze$niejszej czesci uzasadnienia sposob rozumienia tajemnicy
przedsiebiorstwa, za$ odwotujgcy nie wykazat okoliczno$ci przeciwne;.

Ponadto, w ocenie Izby, uzasadnione sg twierdzenia przystepujacego zawarte
w uzasadnieniu objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien wraz ze szczegbtowymi
kalkulacjami i ofertami podwykonawcow, jako majgce istotng warto$¢ gospodarcza, gdyz
~wiedza w zakresie metod wykonania zlecenia (w tym zakresie dedykowanych do wykonania
zamoOwienia partneréw) stanowi wartos¢, pozwalajgcg w duzej mierze na zoptymalizowanie
kosztéw oraz maksymalizacje zyskéw i wszystkie te elementy stanowig zatem istotng
warto$¢ gospodarczg przedsigbiorstwa, ktorg jesteSmy zobowigzani szczegodlnie chroni¢”
(vide str. 3 uzasadnienia z 23.06.2018 r.).

Izba uznata takie twierdzenia za wiarygodne i przekonujgce, w szczegdlnosci na
kanwie dwéch okolicznosci. Po pierwsze, pomimo udostepnienia przez zamawiajgcego
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét, charakter
wynagrodzenia jest ryczattowy, natomiast za ustalenie ilosci rob6t i innych $wiadczen oraz
sposob przeprowadzenia na tej podstawie kalkulacji ofertowego wynagrodzenia odpowiada
wykonawca (pkt 18 SIWZ), warto wiec zaznaczy¢, ze w wyjadnieniach kalkulacji ceny, ktére
sg powigzane z zatgczonymi do nich kalkulacjami i ofertami, przystepujacy obliczajgc cene
wykazat, ze wykorzystat swoje know - how, zeby przyjaé konkretne wartosci i sktadniki, co
bezposrednio wynika z treSci zestawien. Zatem dzieki doswiadczeniu i czynnikom
niedostepnym innym wykonawcom (ktére sg objete tajemnicg przedsigbiorstwa) uzyskat
cene oferty, ktéra pozwolita mu ztozy¢ oferte najtanszg w postepowaniu, co stanowi
rzeczywista, wymierng warto$¢ gospodarcza.

Po drugie, zgodnie z twierdzeniami odwotujgcego, ktore nie zostaty zanegowane
i znajdujg odzwierciedlenie w tresci oferty przystepujacego, przystepujacy okoto
90% zamodwienia zamierza wykona¢ za pomocg podwykonawcéw. Zatem na rynku budowy
drég, gdzie zgodnie z doswiadczeniem zyciowym, duze przedsiebiorstwa zlecajg wiekszos¢é
prac swoim podwykonawcom, to wtasnie posiadanie partnerow, ktdrzy sg wiarygodni co do
terminowosci, rzetelnosSci i jako$ci Swiadczen, czy nawet responsywnosci i reakcji na



sytuacje kryzysowe, a juz zwlaszcza warunki wspotpracy z takimi podmiotami, sg na rynku
niezwykle cennymi informacjami, ktérych zgromadzenie trwa czesto lata i wymaga inwestyciji
ze strony przedsigbiorcy. Efektem gromadzenia tych doswiadczen i wiarygodnosci (,marki”)
oraz wypracowywanie konkretnych warunkow wspotpracy jest wiasnie lista konkretnych,
wyselekcjonowanych podwykonawcow, ktéra bezposrednio przedktada sie na zysk
wykonawcy, gdyz wiedza ta daje przedsigbiorcy realng przewage konkurencyjng, ktorej
wynikiem sg takie oferty od podwykonawcéw, kitdre - w rozpoznawanej sprawie - stanowity
podstawe do zaoferowania ceny przystepujgcego znacznie nizszej niz cena konkurencji,

a tym samym wybor jego oferty jako najkorzystniejsze;.

Izba nie ma watpliwosci, iz ujawnienie zastrzezonych informacji mogtoby mie¢
znaczny wptyw na sytuacje w jakiej zastrzegajgcy znajduje sie w stosunku do swoich
konkurentéw, majgc na uwadze specyfike organizaciji wykonania przedmiotu zaméwienia.
Ponadto Izba, majac na uwadze tre$§¢ uzasadnienia, nie widzi podstawy, by zakwestionowaé
warto$¢ gospodarczg zastrzezonych informaciji - w istocie bowiem specyfika tego
konkretnego zamowienia wskazuje na fakt, iz informacje dotyczgce warunkéw handlowych
maja w zasadzie kluczowe znaczenie przy formutowaniu oferty. Przystepujacy wykazat przy
tym, ze informacje te sg skonkretyzowane indywidualnie dla jego przedsiebiorstwa i nie
dotyczg wszystkich tego typu podmiotow na rynku, a konkretnie jego, podejmujac przy tym
odpowiednie $rodki, aby te informacje zachowac w tajemnicy. W zwigzku z tym, majgc na
uwadze jak duzy udziat w formutowaniu ceny odgrywajg te informacje ich walor gospodarczy
wydaje sie oczywisty.

Zatem twierdzenia przystepujgcego, zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia poufnosci,
w ocenie Izby, w sposob jednoznaczny wskazuja, ze informacje zastrzezone przez niego
jako tajemnica gospodarcza, integralnie zwigzane z obrotem gospodarczym, mogg by¢
potencjalnie uzyte przez innego przedsiebiorce, z korzyscig dla prowadzonej przez niego
dziatalnosci, co stanowi obiektywne kryterium wartosci gospodarczej (jako wartosci
ekonomicznej) objetych tajemnica informacji, ktérych ujawnienie istotnie zagrozitoby
interesom przedsiebiorcy. Wobec powyzszego Izba uznata twierdzenia odwotujgcego
o braku warto$ci gospodarczej za bezpodstawne.

W zakresie stanowiska odwotujgcego o braku wykazania przez przystepujacego
dziatan majgcych uzasadni¢ i uprawdopodobni¢, ze wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny
wraz zatgcznikami, mogg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa, lzba wskazuije jak nizej.

Na stronie 4 uzasadnienia objecia tajemnicg przedsigbiorstwa sposobu kalkulaciji
ceny z 23.06.2018 r., przystepujacy stwierdzit, ze chronigc zastrzezone informacje przed

ujawnieniem wykonawca (zgodnie ze str. 1 uzasadnienia rozumiany jako lider i partner
konsorcjum) podjgt odpowiedne dziatania, zaréwno o charakterze fizycznym - w postaci
wewnetrznych regut obiegu dokumentéw oraz dostepu do informacji, jak tez technologii
zabezpieczajgcych bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsigbiorstwa, poprzez
logowanie do systemu wewnetrznego firmy, co wymaga indywidualnego loginu i hasta
dostepu, a takze powzigto Srodki prawne - poinformowanie pracownikow o potrzebie
ochrony informaciji, wewnetrzne procedury, klauzule uméw o prace oraz oddzielne umowy
o poufnos¢. Ponadto wewnetrzne mechanizmy kontroli i zabezpieczenia sg stosowane

w relacjach z kontrahentami, o czym $wiadcza klauzule o poufno$ci w zawieranych
umowach.

Na dowdd powyzszego zatgczono regulamin ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa
w Przedsigbiorstwie Remontéw Ulic i Mostéw S.A. i zarzgdzenie Dyrektora Regionu Potudnie
Eurovia Polska S.A. dotyczace polityki bezpieczenstwa informacii stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Izba stwierdzita, ze oba dokumenty potwierdzajg i rozszerzajg
argumentacje przystepujgcego co do stosowanych przez konsorcjum Srodkéw
zabezpieczajgcych tajemnice przedsiebiorstwa, wskazujgc na szczegdtowe kroki
organizacyjne i techniczne, ktére oba przedsigbiorstwa podjely w celu utrzymania informac;ji
w tajemnicy, a takze potwierdzajg stosowane przez przystepujacego zabezpieczenia
prawne, w tym poinformowanie pracownikéw o poufnym charakterze informaciji,
wprowadzenie odpowiednich zapiséw w regulaminach, nakazy zabezpieczenia informaciji,
ograniczenie dostepu do informacji, kontrolowanie przestrzegania zasad zapewniania
tajemnicy, nadz6r nad przetwarzaniem informaciji etc. Majgc na uwadze charakter poufnych
informacji - wyjasnienia i kalkulacje ceny, sporzgdzone przez pracownikdéw przystepujacego,
na podstawie ofert podwykonawcéw, sg to dziatania bezposrednio adekwatne i niezbedne.
Ponadto dziatanie przystepujacego, ktory dla stworzenia stanu tajemnicy musiat podjaé
dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci w stosunku co do ofert podwykonawcow,
obejmujac oferty te tajemnicg przedsiebiorstwa w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, dodatkowo potwierdza, ze przystepujgcy podejmuje niezbedne srodki do
zachowania poufnosci informaciji i bezposrednio koreluje réwniez z trescig ofert
podwykonawcéw - kontrahenci przystepujgcego sami zastrzegli ich poufno$¢, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa (w aktach sprawy znajduje sie 9 zastrzezonych ofert, co stanowi niemal



polowe z ofert przediozonych z wyjasnieniami).

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze przystepujgcy wykazat, iz dostep do informacji
objetych tajemnicg jest kontrolowany i przez to ograniczony, zas konkurencja zostata
skutecznie pozbawiona prawa posiadania i korzystania z informacji objetych przez
przystepujacego tajemnicg gospodarcza, gdyz osoby spoza kregu podmiotow
wtajemniczonych przez samego dysponenta tajemnicy takiego akcesu nie maja, zatem
wykazano, ze spetniono przestanke formalng, tj. przystepujacy podjat niezbedne dziatania
w celu zachowanie poufno$ci informacii, adekwatne do charakteru zastrzeganych informacii,
zas odwotujacy nie wykazat okolicznosci przeciwnej.

Finalnie, nalezato argumentacje odwotujgcego uznac nie tyle za prébe podwazenia
spetniania przez zastrzezong informacje kryteriow z ustawy z.n.k. (czego w zasadzie
w odniesieniu do tych informacji nie uczynit), a za polemike z zastrzezeniem jako takim.
Odwolujgcy nie zaoferowat przy tym zadnego standardu postepowania, z ktorym
postepowanie przystepujgcego mozna byloby poréwnac i z ktérym nie wytrzymato by ono
konfrontaciji. Izba roéwniez takiego standardu nie dostrzega - przeciwnie, przyjmujgc nawet
standard podwyzszonej dbato$ci o zachowanie informacji w tajemnicy oraz wysrubowany
standard oceny warto$ci gospodarczej nalezy uznac, ze podjete i stwierdzone w sprawie
czynno$ci, przy duzym wplywie na sposob organizaciji wykonania zamowienia, wskazujg na
to, ze informacje te w istocie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa przystepujgcego
i polemika ze strony odwotujgcego tego faktu nie mogta skutecznie podwazyc.

Izba réwniez zwraca uwage, ze twierdzenia dotyczgce ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczg obu czfonkdéw konsorcjum, nie za$ wytgcznie lidera, oraz zostaty
wykazane w stosunku co do obu podmiotéw, co wynika z treSci przedstawionego
uzasadnienia i ztozonych z nim dowoddw. Stanowisko odwotujgcego dotyczgce pominigcia
partnera konsorcjum, w podstawie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien wraz
z zatgcznikami, jest wprost sprzeczne z ich literalng trescig i jako takie jest nieuprawnione.

Warto rowniez nadmieni¢, ze stanowisko, iz szczegotowy sposob kalkulacji ceny oraz
dane o podwykonawcach stanowig tajemnice chroniong na kanwie art. 11 ust. 4 z.n.k. byto
wielokrotnie podzielane zarébwno w orzecznictwie Sadéw Okregowych (np. wyrok SO we
Wroctawiu z 7.04.2015 r. sygn. akt X Ga 57/15, wyrok SO w Katowicach z 20.04.2017 r.
sygn. akt XIX Ga 207/17, wyrok SO w todzi z 27.03.2015 r. sygn. akt lll Ca 1904/14, wyrok
SO w Warszawie z 5.06.2006 r. sygn. akt V Ca 440/06, wyrok SO w Katowicach
z 8.05.2007 r. sygn. akt XIX Ga 167/07, wyrok SO w Warszawie z 31.08.2012 r. sygn. akt
Ca 3061/11), jak i Krajowej Izby Odwotawczej (por. np. wyroki z 25.02.2014 r. sygn. akt KIO
189/14, z 18.12.2017 r. sygn. akt KIO 2483/17, KIO 2484/17, z 14.05.2013 r. sygn. akt KIO
908/13, z 9.05.2018 sygn. akt KIO 808/18).

Nie ulega watpliwosci, Ze analiza rynku prowadzi do wniosku, Zze zastrzeganie
informacji zawartych w ofertach, w szczegélnosci wyjasnien co do sposobu kalkulacji ceny
ofertowej stalo sie niejednokrotnie sposobem na pozbawianie konkurentéw mozliwosci
podwazenia i zaskarzenia dokumentow oraz danych zawartych w ztozonych ofertach.
Informacje dotyczace relacji handlowych z innymi podmiotami czesto sg niechetnie
upubliczniane przez wykonawcéw, co zastuguje na krytyke. Jednakze w ustalonym stanie
faktycznym rozpoznawanej sprawy nie mamy z takg sytuacja do czynienia.

W ocenie Izby przystepujacy w sposob szczegdlowy i adekwatny do zastrzeganych
informacji jednoznacznie wykazat zaistnienie materialnych i formalnych podstaw do objecia
tajemnicag gospodarczg jego wyjasnien sposobu kalkulacji ceny wraz z zatgcznikami,
natomiast oszczedna argumentacja odwotujgcego nie mogta w zaden sposéb podwazy¢
skutecznos$ci zastrzezenia tajemnicg tychze informaciji, a tym samym wskazywa¢ na
naruszenie prawa przez zamawiajgcego. Twierdzenia odwotujgcego, stanowity raczej
nieuprawniong polemike z tre$cig uzasadnienia, ktdra nie znalazta odzwierciedlenia w pismie
z 23 czerwca 2018 r., za$ jednoczesnie odwotujgcy nie sprostat w tym zakresie cigzgcemu
na nim ciezarowi wykazania faktéw, z ktérych wywodzit korzystne dla siebie skutki prawne,
pozostawiajgc swoje stanowisko gotostownym i niepotwierdzonym.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzut naruszenia przez zmawiajgcego art. 89 ust.
1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p. - sformutowany jako niezastosowanie tychze norm oraz
ich bledng wyktadnie, i w konsekwenciji zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty Konsorcjum
EUROVIA pomimo, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a wykonawca ten nie udzielit wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, wystosowane w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p., co dato podstawe do przyjecia
oceny, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego oraz wynikajgcego z przepisow prawa
powszechnie obowigzujgcych - jako nie posiadajgcy uzasadnionych podstaw.



Wypetniajgc wymaog art. 196 ust. 4 p.z.p. i przytaczajac przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, Izba wskazuije, iz zgodnie z art. 90 ust. 3 p.z.p.
,Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub dokonana ocena
wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.” Wyjasnienia, o ktdrych mowa w art. 90 ust.

3 p.z.p. zostaly przez ustawodawce uregulowane w art. 90 ust. 1 p.z.p., gdzie unormowano
wezwanie do ztozenia wyjasnien, okreslane przez pryzmat watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami,

w brzmieniu normy: ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych warto$¢é
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy

z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.

z2017r.;

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepis6w prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w migjscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajagcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.”,

atakze w art. 90 ust. 1a p.z.p., gdzie w pkt 1 Ustawodawca okreslit przestanke ex lege do
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 p.z.p.,
kwantyfikowang procentowg réznicg pomiedzy ceng oferty wykonawcy, a warto$cig
zamé&wienia z doliczonym podatkiem od towarow i ustug lub Srednig arytmetyczng ztoZzonych
w postepowaniu ofert, chyba, ze zamawiajgcy uzna, iz rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci
oczywistych i r6znica co najmniej 30% pomigdzy ww. wartoSciami nie wymaga wyjasnienia.

Zatem wskazana w art. 90 ust. 3 ustawy p.z.p. sankcja odrzucenia jest bezposrednio
zwigzana z procedurg wezwania, unormowang w art. 90 ust. 1i 1a p.z.p., a takze
obowigzkiem wykonawcy wynikajgcym z art. 90 ust. 2 p.z.p. - "obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.” - ktérego
niewykonanie skutkuje odrzuceniem oferty rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.,
gdyz z uwagi na tre$¢ art. 90 ust. 1 p.z.p. dopuszczalne jest odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. - ktory stanowi, iz ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.” - w wyniku negatywnej oceny
przez zamawiajgcego otrzymanych wyjasnien dotyczacych istotnych czesci sktladowych ceny
oferty (vide wyrok Izby z 31.05.2017 r. sygn. akt KIO 1001/17). Tym niemniej ocena ta
zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. wymaga ustalenia w sposoéb nie budzgcy
watpliwosci, ze oferta zawiera cene razgco niskg (por. wyrok Izby z 28.03.2017 r. sygn.
akt KIO 466/17).

Zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze ustawa p.z.p. nie zawiera definicji legalnej razgco
niskiej ceny, bowiem nie budzi watpliwosci fakt, ze przepisy p.z.p. ani wigzace
ustawodawstwo Unii Europejskiej nie zawierajg definicji pojecia razgco niskiej ceny i dlatego
w kazdym przypadku przeprowadzenia procedury udzielenia zaméwienia publicznego, jezeli
jest ku temu potrzeba, nalezy te kwestie badac¢ ad casum (por. wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt XXlll Ga 1072/15). Zatem skoro samo pojecie
razgco niskiej ceny kazdorazowo wymaga w indywidualnej, ustalonej sytuacji konkretyzaciji,
za$ ustawa p.z.p. nie posiada ustawowo okreslonego procentowego poziomu, na podstawie
ktérego mozna uzna¢ automatycznie, kiedy mamy do czynienia z zaoferowaniem razgco
niskiej ceny, kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamowienia, sposéb jego realizaciji,
warto$§¢ zamodwienia oraz uwarunkowania danego rynku nalezy rozpatrywa¢ indywidualnie
(por. postanowienie Sgdu Okregowego z Poznania z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt
Il Ca 2194/05). Skiad orzekajgcy w niniejszej sprawie powyzsze poglady podziela i przyjmuje
za wiasne.

Izba ustalita, w oparciu o zakreslone we wczesniejszej czesci uzasadnienia akta



sprawy odwotawczej, nastepujgce okolicznosci faktyczne istotne dla rozstrzygniecia:

I.  Zamawiajgcy pismem z 13 czerwca 2018 r. wezwat przystepujacego, na podstawie
art. 90 ust. 1 p.z.p., do ztozenia wyjasnien, w tym dowodow, w zakresie sposobu
kalkulacji ceny jego oferty. Wezwanie miato nastepujacg tresc:

a) Cena catkowita oferty jest nizsza o wiecej niz 30% od warto$ci zamodwienia,
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania.

b) W ramach wyjasnien istotnych czesci sktadowych oferty, prosze w szczegélnosci
o wyjasnienie kalkulacji ceny dotyczacej pozyciji 01 ,Roboty drogowe” tabeli cen
ryczattowych.

c) Ponadto zamawiajgcy poprosit o wykazanie okolicznosci, o ktérych mowa w art.
90 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

Il. W odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy pismem z dnia 23 czerwca 2018 r.
przedstawit zamawiajgcemu wyjasnienia wraz z zatgcznikami, ktore zostaty objete
przez wykonawce tajemnicg przedsiebiorstwa.

Przechodzac do rozwazenia okolicznosci istotnych dla rozpoznania odwotania
wskazaé nalezy, iz w niniejszej sprawie przystepujgcy zaoferowat cene za wykonanie
przedmiotu zamowienia w kwocie 82 592 292,92 zt, odwotujgcy z drugg najtanszg ofertg
zaoferowat cene 89 774 320,11 zi, kolejno BUDIMEX S.A. w Warszawie - 91 894 038,00 zi,
MOTA-ENGIL Central Europe S. A. w Krakowie - 91 988 648,10 zt i konsorcjum Roverpol
Sp. z 0.0. w Warszawie i Rover Alcisa SA w Walencji - 102 655 800,00 zt. Ponadto wszyscy
wykonawcy w kryteriach pozacenowych zaoferowali skrocenie realizacji przedmiotu
zamowienia o 30 dni i 60 miesiecy gwarancji, zatem oferty w przyjetych przez
zamawiajgcego kryteriach réznity sie jedynie ceng.

Izba dokonata weryfikacji prawidlowo$ci czynno$ci zamawiajgcego, polegajgcej na
ocenie ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien wraz z przediozonymi dowodami, co do
prawidtowego wyliczenia ceny oferty, w korelacji z trescig wezwania do ziozenia wyjasnien,
w konteksScie wiasciwosci przedmiotu zamoéwienia i podnoszonych przez odwotujgcego
okoliczno$ci odwotania, ktdre w jego ocenie powodujg, ze oferta przystepujgcego winna
zosta¢ odrzucona.

Dokonana przez Izbe kontrola czynno$ci zamawiajgcego skutkowata stwierdzeniem,
iz zamawiajgcy prawidtowo ocenit ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia i dowody, za$
zarzuty stawiane w tym zakresie przez odwotujgcego sg bezzasadne i jako takie nie
zastugujg na uwzglednienie.

Izb stwierdzita, ze postepowanie wyjasniajgce zostato przeprowadzone przez
zamawiajgcego prawidtowo i doprowadzito do wykazania, ze przystepujgcy rzetelnie
skalkulowat cene, w oparciu o szczegdlne, indywidualne uwarunkowania, ktére zostaty
wykazane odpowiednimi srodkami dowodowymi.

Wyjaénienia sposobu kalkulacji ceny potgczone z przedtozonymi dowodami w postaci
zestawien szczegotowych i ofert podwykonawcow, ktdre przez przystepujgcego zostaty
skutecznie objete tajemnicg przedsigbiorstwa jednoznacznie wskazujg na kompleksowg
i prawidtowg wycene ceny ofertowej, zgodnie z zasadami kalkulacji kosztow przyjetym
w profesjonalnym obrocie, takze co do poszczegdinych sktadnikéw cenowych.

Izba stwierdzita, ze wyjasnienia wykazujg, ze przystepujacy rzetelnie skalkulowat nie tylko
globalng cene ofertowa, ale rowniez poszczegolne sktadniki cenowe (w sumie 21 pozyciji
tabeli cen ryczattowych), co zostato poparte dowodami (szczegdlowe zestawienia

i poszczegolne oferty podwykonawcow).

Warto przy tym zauwazyc, ze celem zakwestionowania prawidtowo$ci dokonanej
kalkulaciji odwotujgcy - ktéremu wycena szczegétowych pozyciji tabeli cen ryczattowych byta
znana - ograniczyt sie do blankietowego zakwestionowania ceny jako takiej. Odwotujacy
ograniczyt sie do wskazania wniosku, ze cena globalna oferty i jej sktadniki cenowe sg
razgco niskie, bez przyblizenia procesu analitycznego, ktory go do niego doprowadzit.

W istocie zatem, odwotujgcy w miejsce wskazania jak w jego ocenie, majac na uwadze
regulacje SIWZ oraz warunki tego konkretnego zaméwienia, nalezato skalkulowa¢ cene -
chociazby na bardzo ogélnym, przyblizonym poziomie - pozostat przy stwierdzeniu, ze cena
przystepujacego jest w jego ocenie nieudowodniona, nierealna do uzyskania i jako taka
razaco niska.



Z drugiej strony, przystepujgcy dostarczyt kompleksowe wyjasnienia, ktére
bezposrednio odnosity sie do watpliwo$ci zamawiajgcego sformutowanych w wezwaniu,
a takze do cato$ci przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny, ktére majg
bezposrednie odzwierciedlenie w ztoZzonych dowodach, Izba uznata za wiarygodne
i wyczerpujace, a w konsekwenciji zarzuty odwotujgcego w tym zakresie nie znalazty
potwierdzenia i nie mogty doprowadzi¢ do przyjecia zaistnienia po stronie zamawiajgcego,
dokonujgcego oceny tych wyjasnien, naruszenia prawa, poniewaz zamawiajgcy miat
uzasadnione podstawy do stwierdzenia, iz cena zaoferowana przez przystepujgcego nie ma
charakteru razgco niskiej - zgodnie z wyjasnieniami, zawierajagcymi wszystkie wymagane
elementy, popartymi dowodami co do kazdej pozycji sktadnika ceny.

Nalezy rowniez zaznaczy¢, iz w ocenie Izby stuszne jest stanowisko przystepujgcego,
iz przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny odwolujgcy
ograniczyt sie do poréwnania zaoferowanej przez przystepujgcego ceny do wartosci danej
czeSci zamowienia i Sredniej arytmetycznej cen zlozonych ofert oraz wskazat przyktadowe
elementy, ktére powinny by¢ drozej wycenione przez przystepujgcego, za$ brak jest
szczego6towego uzasadnienia powodow z ktdérych wynikatoby, ze cena zaoferowana przez
przystepujacego ma charakter razgco niskiej. Jest to wtdrnie zwigzane z brakiem wskazania
prawidtowego modelu kalkulacii, z ktérym wyjasnienia przystepujgcego mozna bytoby
porownac. Nawet i wowczas jednak ciezko bytoby zakwestionowac sformutowane przez
przystepujacego stanowisko, ktére wyjasnia réznice w cenie pomiedzy jego ofertg, a ofertami
konkurenciji i pozwolito zamawiajgcemu na ustalenie, dlaczego oferta przystepujacego jest
tansza od pozostatych oraz stwierdzenie, ze ta réznica w cenie nie wynika z jej razgcego
zanizenia. Niewatpliwie podnoszenie takich okolicznosci jest istotnie utrudnione
w odniesieniu do wyjasnien, kitdre zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, co jednak nie powstrzymuje odwotujgcego od przedstawienia
prawidtowego - przynajmniej w jego ocenie - przyblizonego modelu kalkulacji, jaki nalezato
zastosowac. Cho¢ takie sformutowanie zarzutu mogtoby jednak w niniejszej sprawie
doprowadzi¢ co najwyzej do wiekszej szczegotowosci w zakresie wyjasnienia réznicy
w cenie, pomiedzy ofertg przystepujgcego, a Srednig arytmetyczng - a zatem nie ma
zasadniczego znaczenia w $wietle dowodow przedstawionych przez przystepujacego, w tej
konkretnej sprawie - o tyle mogtoby doprowadzi¢ do szerszego ujawnienia co konkretnie
wzbudzito watpliwosci odwotujgcego i pozwolitoby na ich szczegdtowe omodwienie.

O ile zatem nie znajduje uzasadnienia obarczenie odwotujgcego obowigzkiem
konkretyzaciji zastrzezen w stosunku do utajnionych wyjasnien, ktérych tres¢ nie jest mu
znana, o tyle ogdlnie nalezy wskazac¢, ze zarzut nieprawidtowej oceny przez zamawiajgcego
i zaniechania odrzucenia oferty, nie moze sprowadzac¢ sie do ogdlnikowych twierdzen, ze
cena jest razgco niska, i powinien by¢é powigzany ze wskazaniem prawidiowego,
przynajmniej w ocenie odwotujgcego, modelu kalkulacji, ktory doprowadzit go do
podniesienia zawartych w odwotaniu zarzutdw. Jak juz wielokrotnie podkre$lata Krajowa lzba
Odwotawcza w swoich wyrokach, wykonawcy, sktadajgcemu oferte w postepowaniu,

w ktérym sam musiat skalkulowaé cene, nie powinno nastreczaé trudnosci zidentyfikowanie
potencjalnych obszaréw, gdzie kalkulacja konkurenta moze byc¢ nierealistyczna

i niewiarygodna, a dowody na jej poparcie niewystarczajgce (por. wyrok lzby z 31.10.16 r.
sygn. akt KIO 1901/16, 1903/16, 1904/16).

Odwolujgcy za$ w sposdb niezasadny uznat, ze ciezar dowodowy przerzucony na
wykonawce, ktérego cena ofertowa jest kwestionowana, ma charakter absolutny
i wystarczajgcym jest samo zakwestionowanie danej pozycji kosztéw tak, jak gdyby nie byta
ona wczesniej wyjasniana. Zarzut postawiony w zakresie razgco niskiej ceny winien, zgodnie
z trescig art. 180 ust. 3 p.z.p., wskazywaé konkretng czynno$S¢ zamawiajgcego, majgca
zdaniem odwotujgcego naruszac przepis prawa przy okresleniu sposobu naruszenia normy,
poprzez wyrazne wskazanie przedstawione w formie opisu, wyliczen badz zestawien,
wskazujacych, ze czynnos¢ zamawiajgcego w zakresie oceny oferty wykonawcy jest, lub
chocby moze byc¢, nieprawidtowa. Zatem, pomimo, ze na wykonawcy wezwanym do ztozenia
wyjasnien co do sposobu wyliczenia ceny spoczywa ciezar wykazania, ze jego cena nie jest
razgco niska, to jednoczesnie nie zwalnia to odwotujgcego z wykazania zasadnosci
stawianych przez niego zarzutow (tak lzby w wyroku z 30.03.2017 r., sygn. akt KIO 476/17).

Nawet przy formutowaniu elementéw, ktorych przystepujacy, w ocenie odwotujgcego,
nie uwzglednit w cenie czy je zanizyt - co nie znalazto potwierdzenia w ztozonych
wyjasnieniach i dowodach - odwolujacy pozostawit je w sferze ogdélnych rozwazan, bez
proby konkretyzaciji mozliwych kosztow czy wykazania, ile takie koszty mogtyby potencjalnie
wynosi¢, chociazby w dalekim przyblizeniu - pomimo, ze odwotujgcy doskonale znat warto$¢
wszystkich 21 szczegbtowych sktadnikow cenowych, zawartych w tabeli cen ryczattowych,
skitadajacych sie na cene przystepujacego, ktdre byty jawne i wynikaty wprost z oferty.

Zatem tak postawione zarzuty nie mogtly odnies¢ pozytywnego skutku i doprowadzi¢ do
przyjecia zaistnienia po stronie zamawiajgcego dokonujgcego oceny wyjasnien naruszenia
prawa, poniewaz nawet sam odwotujgcy nie byt w stanie sprecyzowaé na czym takie
naruszenie mogtoby polegac, a przy tym nalezy mie¢ na uwadze, ze przestanki odrzucenia



oferty nalezy interpretowa¢ w sposéb Scisty i zastosowanie odrzucenia oferty na kanwie art.
89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. wymaga ustalenia w sposob jednoznaczny, ze oferta wykonawcy
zawiera cene razgco niska.

W konsekwenciji powyzszych wywodow Izba staneta na stanowisku, iz nie mozna
dokona¢ subsumpciji zaistniatego w sprawie stanu faktycznego pod norme art. 89 ust. 1 pkt
4 p.z.p. wzw. z art. 90 ust. 3 p.z.p., postepowanie wyjasniajgce zostato przeprowadzone
prawidtowo, wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzity konkurencyjny i realny charakter
ceny, zatem zamawiajgcy prawidtowo nie zastosowat sankcji w postaci odrzucenia oferty
przystepujacego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze dowody przediozone przez zamawiajgcego w postaci
zestawien kalkulacji sg nieprzydatne dla rozstrzygniecia. Pierwsze z zestawien zbiorczych
zestawienia kosztéw inwestycji i poréwnanie ofert, byto jedynie potwierdzeniem zaistniatych
w sprawie okolicznosci bezspornych, natomiast drugie zestawienie z wielkosciami
zawierajgcymi wspotczynnik zwiekszajgcy ilosci obmiarowe o 1,1 co prawda
uprawdopodobnito mozliwe zmiany ilosci co do przedmiaru i kosztorysu, skoro sam
zamawiajgcy takie przyjat, jednakze zgodnie z dokumentacijg postepowania doktadnym
okresleniem ilosci robot i innych Swiadczen, zamawiajgcy obarczyt wykonawcow, zatem nie
byta to okoliczno$¢ sporna, co z resztg potwierdzit dowéd dotyczgcy zdublowanych pozycii
robot przystepujacego, jednakze zaden z tych dokumentéw nie miat bezposredniego wpltywu
na ocene wyjasnien sposobu kalkulacji ceny przystepujacego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutéw podniesionych
w odwotaniu powoduije, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetiona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., zatem majgc na uwadze
powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt
1i2lit. boraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
obcigzajgc zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu
i wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego, zgodnie ze zfozong fakturg VAT.

Przewodniczacy:
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