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CML Construction Services Sp. z 0.0.
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw/Polska

Pruszkow, 22.04.2025 .

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Gmina Grodziczno

Grodziczno 17a
13-324 Grodziczno;
NIP 8771420253

Adres strony internetowej, na ktérej jest prowadzone
postepowanie: Profii Nabywcy - Gmina Grodziczno

(platformazakupowa.pl)
https://platformazakupowa.pl/pn/ug_grodziczno

Nr telefonu: +48 56 4729722,

adres e-mail: ug@grodziczno.pl

leszek@grodziczno.pl

Odwolujacy: STRABAG sp. z 0.0.
ul. Parzniewska 10
05-800 Pruszkow
NIP: 521-04-21-928, KRS: 0000054588
tel.: (22) 714 48 00, fax: (22) 714 49 00
e-mail: pl_office.strabag@strabag.com

reprezentowany przez:

r.pr. Ewe tuszczewskag

adres do korespondencii:

CML Construction Services Sp. z 0.0.
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
tel.: + 48 22714 43 95
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handlowych (Dz.U. z 2019 ., poz. 118 ze. zm.).
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fax: + 48 22 714 49 08
KRS: 0000127873
tel.: (22) 714 43 55, fax: (22) 714 49 08

mail: ewa.luszczewska@bauholding.com;

arkadiusz.radek@bauholding.com

Dotyczy: Postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie art.
275 pkt 1 (trybie podstawowym bez negocjacji) o wartosci zaméwienia nieprzekraczajacej
progow unijnych o jakich stanowi art. 3 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320) na robote budowlang pn.:

»Przebudowa drogi gminnej nr 183026N Montowo — Biatobtoty - Zwiniarz”

Nr postepowania: IP.271.1.4.2025

Data ogloszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych: 06.03.2025 r., nr 2025/BZP
00133508/01

Odwotanie sktadane jest w postepowaniu o wartosci nieprzekraczajgcej progdéw unijnych.

Kopie odwotania przekazano Zamawiajgcemu w dniu 22.04.2025 r. drogg elektroniczng na adresy
mailowe wskazane w nagtdéwku oraz za posrednictwem Platformy Zakupowe;j.

ODWOLANIE

Dziatajgc na podstawie udzielonego mi petnomocnictwa (w zatgczeniu) w imieniu i na rzecz
STRABAG Sp. z 0.0. (dalej jako ,STRABAG” lub ,,Odwotujacy”), na podstawie art. 505 ust. 1, art.
513 pkt 1) i 2) oraz art. 514 ust. 1, art. 515 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zwanej dalej ,pzp”, wnosze odwotanie na
czynnosci i zaniechan Gminy Grodziczno (dalej jako ,Zamawiajacy”) podjetych w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie robét budowlanych pn.: Przebudowa drogi
gminnej nr 183026N Montowo — Biatobtoty - Zwiniarz”, nr postepowania: 1P.271.1.4.2025 (dale;j
jako ,Postepowanie”) polegajgce na:

» Wadliwej czynnosci badania i oceny ofert,

> wadliwej czynnos$ci badania i oceny wyjasnien razaco niskiej ceny wykonawcy
Przedsigbiorstwo Drogowo-Budowlane Sp. z 0.0.”, ul. Dtuga 27, 87-300 Brodnica, zwanej
dalej: ,Wykonawcg PDB”,

» zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy PDB, w sytuacji gdy wykonawca ten wezwany
do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny nie udowodnit, ze zaoferowana przez tego

Strona 2 z 31


mailto:ewa.luszczewska@bauholding.com

[o)
E
-

Wykonawce cena nie jest razgco niska i nie wywigzat sie z ciezaru obalenia domniemania
razgco niskiej ceny;

zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy PDB pomimo, ze zawiera ona razgco niskg
cene i zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji

zaniechania przekazania (udostepnienia) i ujawnienia (odtajnienia) uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla wyjasnien ztozonych przez wykonawce
COLAS S.A., ul. Nowa 49, 62-070 Paledzie (zwanego dalej: ,Wykonawcg COLAS” lub
,COLAS”) w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. w trybie art.
224 ust. 1i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp;

zaniechanie przekazania (udostepnienia) i ujawnienia (odtajnienia) wyjasnien ztozonych
przez COLAS w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. w trybie
art. 224 ust. 1i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,

bezpodstawnym uznaniu, ze informacje zawarte w wyjasnieniach ztozonych przez
COLAS w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. w trybie art. 224
ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp oraz w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, zostaty prawidtowo i skutecznie zastrzezone;

bezpodstawnym uznaniu, Zze informacje zawarte w wyjasnieniach ztozonych przez
COLAS w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. w trybie art. 224
ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp oraz w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o 2zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t.Dz.U.2022.1233 ze zm.);

dokonaniu wyboru oferty Wykonawcy COLAS jako najkorzystniejszej w tym
Postepowaniu z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow oraz zasady jawnosSci postepowania z uwagi na uniemozliwienie
Odwotujgcemu - na skutek dziatan i zaniechan wskazanych powyzej - weryfikaciji
prawidtowosci procesu badania przez Zamawiajgcego oferty COLAS w trybie art. 224
ust. 1iust. 2 pkt 1 Pzp (razgco niska cena oferty);

Zarzuty:
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1)  art. 226 ust. 1 pkt 8) pzp w zw. z art. 224 ust. 1, 2 pzp w zw. z art. 224 ust.
5i6 pzp w zw. z art. 16 pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy PDB z powodu razgco niskiej ceny:

a) w sytuacji, gdy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamodwienia, a wyjasnienia przedstawione przez
Wykonawce PDB w pismie z dnia 07.04.2025 r. nie uzasadniajg i nie
udowadniajg ceny tej oferty, a tym samym Wykonawca nie wywigzat sie
Ze spoczywajgcego na nim ciezaru dowiedzenia, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny i umozliwia wykonanie zaméwienia - nie
obalit domniemania razgco niskiej ceny (a tym samym Zamawiajgcy
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c)

dokonat btednej i dowolnej oceny wyjasnieh ztozonych przez
Wykonawce);

Wykonawca PDB nie udzielit wyjasnieh w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 01.04.2025 r., w szczegoélnosci nie
ztozyt kalkulacji szczegotowej, ani zadnych dowoddéw do ztozenia
ktérych byt zobowigzany w tresci wezwania Zamawiajgcego z dnia
01.04.2025 .,

cena ofertowa Wykonawcy PDB nie pozwala na zrealizowanie
zamowienia w sposob zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego,

art. 226 ust. 1 pkt 7) pzp w zw. z art. 3 ust. 1 znku polegajgce na
zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy PDB w sytuacji, gdy oferta ta
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenci
(zwanej dalej: ,uznk” lub ,znku”),

art. 18 ust. 1 - 3 pzp, art. 74 ust. 2 pkt 1) p.z.p. oraz art. 16 pkt 1) i 2) pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233; dalej jako ,znku” lub ,uznk”),
polegajgce na:

a)

btednej i niedostatecznej ocenie zastrzezenia przez COLAS S.A. jako
tajemnicy przedsiebiorstwa uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w wyjasnieniach ztozonych przez COLAS w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. w trybie
art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp (oraz informacji w nim
zawartych) i uznania, ze ww. zastrzezenie jest skuteczne i
uzasadnione,

btednej i niedostatecznej ocenie zastrzezenia przez COLAS S.A. jako
tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny oraz
zatgcznikbw do ww. pisma stanowigcych odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. na podstawie art. 224 ust. 1 i ust.
2 pkt 1 ustawy Pzp (oraz informacji w nich zawartych) i uznania, ze ww.
zastrzezenie jest skuteczne i uzasadnione;

nieuzasadnionej odmowie udostepnienia Odwotujgcemu pisma COLAS
S.A. z wyjasnieniami razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami, a takze
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,

i w nastepstwie tego:

d)

zaniechanie ujawnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa ztozonego przez COLAS wraz z wyjasnieniami w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. w trybie
art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp (wraz z informacjami w nim
zawartymi);

zaniechanie przekazania (udostepnienia) i ujawnienia (odtajnienia)
wyjasnien ztozonych przez COLAS w odpowiedzi na wezwanie
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Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. w trybie art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt
1 ustawy Pzp i informacji w nich zawartych,

f) naruszenie zasady jawnos$ci, przejrzystosci i uczciwej konkurencji
poprzez ograniczenie innym wykonawcom, w tym Odwotujgcemu,
mozliwosci weryfikacji, czy wyjasnienia razgco niskiej ceny byty
rzeczowe i prawidtowe, a COLAS wywigzat sie z ciezaru dowodzenia,
ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

a w konsekwencji ww. zarzutéw:

4)

art. 239 ust. 1 pzp, art. 16 pkt 1 i 2 pzp poprzez wybdr jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty ztozonej przez wykonawce COLAS
z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow oraz zasady jawnosci postepowania z uwagi ha
uniemozliwienie Odwotujgcemu - na skutek dziatan i zaniechan wskazanych
w pkt 3 powyzej weryfikacji prawidtowosci procesu badania i oceny przez
Zamawiajgcego oferty COLAS w trybie art. 224 ust. 1 i 2 Pzp (razgco niska
cena oferty), a takze zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy PDB na
skutek dziatan i zaniechan wskazanych w pkt 1 i 2 powyzej, przez co tez
Postepowanie stracito walor przejrzystosci i nie moze zosta¢ uznane jako
przeprowadzone z dochowaniem regut uczciwej konkurencji.

Zadania:

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty, wnosze o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynno$ci:

1)

2)

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Wykonawce COLAS
jako oferty najkorzystniejszej,

odrzucenie oferty Wykonawcy PDB z powodu razaco niskiej ceny i ztozenia
jej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, a takze z uwagi na to, ze
Wykonawca PDB nie udowodnit, ze zaoferowana przez tego Wykonawce
cena nie jest razgco niska i nie wywigzat sie z ciezaru obalenia domniemania
razaco niskiej ceny

udostepnienie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
ztozonego wraz z wyjasnieniami ztozonymi przez COLAS w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. w trybie art. 224 ust. 1 i ust.
2 pkt 1 ustawy Pzp (wraz z informacjami w nim zawartymi);

udostepnienie wyjasnien ztozonych przez COLAS w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. w trybie art. 224 ust. 1 i ust.
2 pkt 1 ustawy Pzp (wraz z informacjami w nich zawartymi);

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu z wytgczeniem oferty PDB.

Inne wnioski i oswiadczenia:

Niezaleznie od powyzszego wnosze o:

Strona 5z 31



[o)
E
-

1)  dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwotania oraz
przedstawionych na rozprawie;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw zgromadzonych
w aktach Postepowania, na ktére powotano sie w uzasadnieniu odwofania;

3) zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow
postepowania obejmujacych wpis od odwotania, optate skarbowg od
petnomocnictwa w kwocie 17 zt oraz koszty zastepstwa procesowego wedtug
norm przepisanych, ktére zostang udokumentowane fakturg VAT ztozong na
rozprawie.

Interes we wniesieniu odwotania:
Odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 pzp w ztozeniu odwotania.

Odwotujgcy to podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku budowlanym.
Odwotujgcy jest wykonawcg biorgcym udziat w Postepowaniu, a zlozona przez
niego oferta zostata sklasyfikowana na trzecim miejscu w rankingu ztozonych ofert.
Prawidtowa ocena ofert powinna prowadzi¢ jednak do odrzucenia oferty zlozonej
przez Wykonawce PDB sklasyfikowanej na pozycji drugiej, tj. przed ofertg
Odwotujgcego, gdyz oferta ta zawiera razgco niskg cene za wykonanie przedmiotu
zamowienia i zostata ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, a
wykonawca nie obalili cigzgcego na nim domniemania razgco niskiej ceny ofert. W
przypadku odrzucenia oferty Wykonawcy PDB, oferta Odwotujgcego plasowataby
sie na drugim miejscu.

Z kolei dziatania i zaniechania Zamawiajgcego stanowigce naruszenie zasady
jawnosci postepowania w odniesieniu do wyjasnien ztozonych przez COLAS w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. w trybie art. 224 ust.
1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp (dot. razgco niskiej ceny), narazajg Odwotujgcego na
poniesienie szkody w postaci utraty mozliwosci uzyskania niniejszego zamowienia
i spodziewanych korzysci w zwigzku z jego realizacja.

Bezpodstawne utrzymanie poufnosci wyjasnien ztozonych przez COLAS w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. w trybie art. 224 ust.
1iust. 2 pkt 1 ustawy Pzp (dot. razgco niskiej ceny), jak i uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa COLAS S.A. ma bezposredni i istotny wptyw na wynik
niniejszego postepowania. Jedynie bowiem z przypadku odtajnienia przez
Zamawiajgcego wyjasnien ztozonych przez COLAS S.A w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. w trybie art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp (dot. razgco niskiej ceny), jak i uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa COLAS S.A.., umozliwi realng weryfikacie czynnosci
podejmowanych przez Zamawiajgcego w postepowaniu i efektywne podnoszenie
zarzutéw wobec oferty wybranej jako oferta najkorzystniejsza w zakresie zanizenia
wartosci oferty i jej niezgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego. Aktualnie ze
wzgledu na ograniczenie przez Zamawiajgcego dostepu Odwotujgcemu do
dokumentéw Postepowania wynikajgce z naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy
Pzp oraz bezrefleksyjnego  zaaprobowania  zastrzezenia  tajemnicy
przedsigbiorstwa COLAS S.A., Odwotujgcy zostat pozbawiony prawa do weryfikacji
prawidtowosci oferty i wyjasnien sktadanych przez konkurencje, czemu stuzy¢é majg
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zasady jawnosci Postepowania, jego przejrzystosci i transparentnosci.
Uwzglednienie zarzutu dot. naruszenia 3) art. 18 ust. 1 - 3 pzp, art. 74 ust. 2 pkt
1) p.z.p. oraz art. 16 pkt 1) i 2) pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.04.1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji spowoduje udostepnienie Odwotujgcemu
bezprawnie zastrzezonych dokumentéw, co z kolei umozliwi mu sformutowanie
zarzutow w stosunku do ztozonych na wezwanie zamawiajgcego wyjasnien, a w
konsekwencji moze doprowadzi¢ do wyeliminowania z postepowania wykonawcy
COLAS i udzielenia zamowienia Odwotujgcemu.

Z kolei, oddalenie odwofania spowoduje utrzymanie w obrocie prawnym decyziji
Zamawiajgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty COLAS SA dokonanej z
naruszeniem zasad jawnosci, uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

Wskutek naruszenia wskazanych przepiséw pzp przez Zamawiajgcego,
Odwotujgcy pozbawiony zostat mozliwosci wykonania zamowienia. Nie powinno
zatem budzi¢ watpliwosci, ze objete odwotaniem czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego prowadzg do poniesienia szkody przez Odwotujgcego, polegajace;j
na uniemozliwieniu Odwotujacemu, w sposéb niezgodny z prawem, uzyskania
zamowienia.

Termin:

W dniu 15.04.2025 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze oferty
Wykonawcy COLAS S.A. jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Nastepnie na
skutek wniosku Odwotujgcego z dnia 15.04.2025 r. o udostepnienie protokotu
postepowania wraz z zatgcznikami, Zamawiajgcy udostepnit mu ww. dokumentacje
w dniu 16.03.2025 r., w tym korespondencje Wykonawcy PDB, wezwanie COLAS
S.A. z dnia 01.04.2025 r. do wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, a takze protokoty prac komisji przetargowej, w tym Protokét nr 9 z
posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 09.04.2025 r. w ktérym na s. 2 wskazano,
ze:

3. Komisja Przetargowa rozpatrzyla wniosek Przedsigbiorstwa Drogowo-Budowlanego Sp. z 0.0 z
Brodnicy z dnia 07.04.2025 r. dot. udostgpnienia wyjasnien razaco niskiej ceny Wykonawcy

COLAS Polska Sp. z 0.0. z Paledzia.
Uzasadnienie faktyczne

Wykonawca COLAS Polska Sp. z o.0. z Palgdzia zastrzegt poufnosé tresci wyjasnien wraz z
zalacznikami, poniewaz informacje w nich zawarte stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i zawieraja
informacje techniczne, technologiczne i organizacyjne, majgce wartos¢ gospodarczg, nieznane
powszechnie osobom zajmujacym sig tym rodzajem informacii (ani nie bedac fatwo dostepnymi dla

takich oséb).

W zwiazku z powyzszym Komisja wnioskuje do Zamawiajgcego o nieudostepnianie wyjasnief

razgco niskiej ceny Wykonawcy COLAS Polska Sp. z 0.0. z Paledzia.
Uzasadnienie prawne

Art.18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r, — Prawo zam6wieri publicznych (Dz.U. z 2024r poz.

1320 z p6Z.zm.)

Wraz z protokotem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie
przekazano Odwotujgcemu zatgcznikédw do niego w postaci wyjasnieh ztozonych

Strona 7 z 31



[o)
E
-

przez COLAS w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. w
trybie art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp (dot. razgco niskiej ceny), jak i
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa COLAS S.A.

Oznacza to, ze skladajgc odwotanie w dniu 22.04.2025 r. Odwotujgcy czyni zadosé
wymaganiom art. 515 ust. 1 pkt 2 lit a) pzp w zw. w art. 8 ust. 1i 5 pzp, tj. wnosi
odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.

UZASADNIENIE
Informacje ogodlne. Zarys sprawy.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.
~Przebudowa drogi gminnej nr 183026N Montowo — Biatobtoty — Zwiniarz”.

Przedmiotem zamdéwienia, jest Przebudowa drogi gminnej 183026N Montowo —
Biatobtoty - Zwiniarz. Zgodnie z §1 ust. 2 wzoru umowy: Przedmiot zaméwienia obejmuje
realizacje, miedzy innymi: roboty przygotowawcze, karczowanie karp, roboty ziemne,
przebudowe istniejacej asfaltowej nawierzchni jezdni (konstrukcja jezdni w czesci bez
wymiany podbudowy oraz w czesci z wymiang podbudowy), przebudowe zjazdow,
regulacje i utwardzenie poboczy, regulacje rowdw przydroznych, przebudowe chodnikéw,
oznakowanie pionowe i poziome, rozbudowe sieci kanalizacji deszczowej oraz wymiane
istniejgcego przelewu, uporzgdkowanie terenu przylegtego.

Najnizszg cene za wykonanie przedmiotu zamoéwienia zaoferowat Wykonawca COLAS
S.A., a drugg najnizszg cene — Wykonawca PDB.

Zamawiajacy pismem z dnia 01.042025 r. wezwal Wykonawce PDB do zlozenia
wyjasnien ceny oferty na podstawie art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy pzp,
wskazujac, ze:
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Gmina Grodziczno dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Frawo zamowien publicznych, w celu ustalenia, czy cena Panstwa oferty w ww. postepowaniu jest
razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, wzywa do udzielenia wyjasnien, w tym
ztozenia dowodow dotyczacych elementdw oferty majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej
ceny.

Cena Paristwa oferty wydaje sie razaco niska i budzi watpliwosci Zamawiajgcego, co do

mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ,
w szczegblnodc jest nizsza o:

31,45% od wartogci szacunkowe] zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i uslug
tj. 9585 633,321

Zamawiajgcy ma obowiazek wszczecia procedury wyjasniajacej w przypadku, gdy cena jest
nizsza o co najmniej 30% od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw
i ustug lub redniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert. Wystosowanie wezwania

w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp oznacza dla Wykonawcy obowiazek wykazania, iz
Zaproponowana przez niego cena nie jest razaco niska.

Famawiajgcy zwraca sig zatem, o udzielenie stosownych wyjasnien, w tym przedstawienie
szczegdtowe] kalkulacji kosztéw wykonania przedmiotu zamdwienia dla ww. czesci oraz zloZzenie

dowoddéw dotyczacych wyliczenia ceny. Wyjasnienia winny uwzgledniaé nastepujacy zakres:
1. zarzadzania procesem produkeji, swiadczonych ustug lub metody budowy;
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2. wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo
zwigzanych z realizacja robét budowlanych;

3. oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4. zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktorych wartosé przyjsta do ustalenia
ceny nie moze by nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalneg| stawki
godzinowe], ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisdw
odrebnych wlasciwyeh dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie;

5. zgodnoéci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczacych
pomocy publicznej;

6. zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy | zabezpieczenia spotecznego,
obowiazujacymi w miegjscu, w kidrym realizowane jest zamoawienie;

7. zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;

8. wypelniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamdawienia
podwykonawcy.

Przedstawione przez Wykonawce wyjasnienia winny by¢ jak najbardziej szczegdtowe, powinny
uwzgledniac wszelkie aspekty majgce wptyw na cene, tak aby nie pozostawialy watpliwosci co do
prawidlowego i rzetelnego jej wyliczenia. Zamawiajacy zaleca zawarcie w wyjasnieniach
odpowiednich wyliczen, katalogdw lub innych dowoddw, kidre potwierdzaja realnosc i rzetelnoseé
zaproponowanej ceny oraz udziat zysku Wykonawcy w cenie realizacji zamawienia.

Ponadto Zamawiajacy informuje, ze obowiazek wykazania, innymi stowy udowodnienia, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na Wykonawcy.

Zamawiajgecy informuje, z& na mocy art. 224 ust. 6 ustawy PZP, odrzuci oferte Wykonawcy,
ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien, wraz ze zlozonymi dowodami
potwierdzi, ze oferta zawiera razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
Rolg zamawiajacego jest wylacznie ocena, przedstawionych przez wykonawce wyjasnien wraz

Z dowodami.

“lyjasnienia w postaci elektroniczne] opatrzone, podpisem kwalifikowanym, lub zaufanym lub
wvsobistym przez osobe/osoby posiadajgce uprawnienia do reprezentacji Wykonawcy nalezy
zhozyc poprzez formularz kontaktowy “Wyslij wiadomosc¢ do zamawiajgcego” na stronie
prowadzonego postepowania w terminie do 7 kwietnia 2025 r.

Co istotne, w tresci wezwania Zamawiajgcy wprost wskazat, ze:
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Pouczenie:

Zamawiajacy informuje, ze wyjasnienia wykonawcy nie moga stanowié jedynie formalnej
odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego, zawierajgce] ogdlne informacje o dziatalnosci
wykonawey lub deklaracje co do realizacji zaméwienia za zaoferowang ceng, nigpoparte
stosownymi dowodami. Wyjasnienia wykonawecy musza byé na tyle konkretne i szczegdlowe,
aby na ich podstawie zamawiajacy byl w stanie dowiedzieé sig, jakie okolicznosci wilasciwe

wykonawcy, spowodowaty obnizenie ceny jego oferty i jakich oszczednosci wykonawca magt
dzieki nim dokonac.

W tym samym dniu, tj. 07.04.2025 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce COLAS S.A. do
ztozenia wyjasnien ceny oferty na podstawie art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy pzp,
wyznaczajgc termin na udzielenie odpowiedzi do dnia 07.04.2025 r. TreS¢ wezwania byta
tozsama z trescig przytoczonego powyzej wezwania oprécz fragmentu dot. wartosci
procentowej o jakg cena oferty COLAS jest nizsza od szacunkowej wartosci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, tj. 0 38,70%).

Wyjasnienia razgco niskiej ceny zostaty ziozone przez Wykonawce PDB w dniu
07.04.2025 r., Odwotujgcy nie wie kiedy wykonawca COLAS ztozyt wyjasnienia.

Tak jak wskazano juz uprzednio, na skutek wniosku Odwotujgcego z dnia 15.04.2025 r.
o udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, Zamawiajgcy udostepnit
w dniu 16.03.2025 r. m. in. korespondencje Wykonawcy PDB, wezwanie COLAS S.A. z
dnia 01.04.2025 r. do wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, a
takze protokoty prac komisji przetargowej, w tym Protokdt nr 9 z posiedzenia Komisji
Przetargowej z dnia 09.04.2025 r. w ktérym na s. 2 wskazano, ze:

3. Komisja Przetargowa rozpatrzyta wniosek Przedsigbiorstwa Drogowo-Budowlanego Sp. z 0.0 z
Brodnicy z dnia 07.04.2025 r. dot. udostgpnienia wyjasnien razaco niskiej ceny Wykonawcy
COLAS Polska Sp. z 0.0. z Paledzia.

Uzasadnienie faktyczne

Wykonawca COLAS Polska Sp. z o.0. z Paledzia zastrzegl poufno$¢ tresci wyjasnien wraz z
zatacznikami, poniewaz informacje w nich zawarte stanowia tajemnicg przedsigbiorstwa i zawieraja
informacje techniczne, technologiczne i organizacyjne, majgce wartos¢ gospodarcza, nieznane
powszechnie osobom zajmujacym sig tym rodzajem informacii (ani nie bedgc fatwo dostepnymi dla
takich oséb).

W zwigzku z powyzszym Komisja wnioskuje do Zamawiajgeego o nieudostepnianie wyjasnief
razgco niskiej ceny Wykonawcy COLAS Polska Sp. z 0.0. z Palgdzia.

Uzasadnienie prawne

Art.18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zam6wieri publiczaych (Dz.U. z 2024r poz.
1320 z p6z.zm.)

Wraz z protokotem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie przekazano
Odwotujgcemu zatgcznikdw do niego w postaci wyjasnieh ztozonych przez COLAS w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. w trybie art. 224 ust. 1 i
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp (dot. razgco niskiej ceny), jak i uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa COLAS S.A.
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Odwotujgcemu nie przekazano tresci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa do pisma
COLAS stanowigcego odpowiedz na wezwanie w trybie art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, a wiec nie ma mozliwosci jednoznacznego stwierdzenia w jaki sposéb
COLAS uzasadnit objecie informacji zastrzezonych w piSmie jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy jedynie na podstawie analizy przywotanego powyzej
protokotu nr 9 z posiedzenia Komisji przetargowej przypuszcza, ze COLAS zawart w
piSmie oswiadczenie, iz informacje zawarte w wyjasnieniach wraz z zatgcznikami
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i zawierajg informacje techniczne, technologiczne i
organizacyjne, majgce warto$¢ gospodarczg, nieznane powszechnie osobom
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji (ani nie bedac fatwo dostepnymi dla takich
0sOb). Z uwagi na brak udostepnienia pisma COLAS, Odwotujagcy moze jedynie
przypuszczac, ze jest to cata tre$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Z powyzszego wynika wiec, ze Zamawiajgcy uznal, ze COLAS S.A. wykazat, ze
zastrzezone wyjasnienia, jak i uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk.

Ww. wyjasnienia zostaly przez Zamawiajgcego przyjete bez zastrzezen, czego dalszg
konsekwencjg byt wybdr oferty Wykonawcy COLAS jako najkorzystniejszej w
postepowaniu i zaniechanie odrzucenia oferty PDB.

Uzasadnienie zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia ofert
Wykonawcy PDB, pomimo, ze ww. wykonawca nie wyjasnit i nie udowodnit,
ze zaoferowana przez niego cena oferty nie jest razaco niska i ze pozwala na
zrealizowanie zamoéwienia w sposéb oczekiwany przez Zamawiajacego w
SWZ, a takze z uwagi na to, ze PDB nie udzielit wyjasnien w zakresie
wymaganym przez Zamawiajgcego. Zaniechanie odrzucenia oferty z uwagi na
razaco niska cene

Co istotne, Zamawiajacy wprost w tresci wezwania do wyjasnien z dnia 01.04.2025
r. (przywotanego w pkt | odwotania) wskazal, ze wymaga udzielenia wyjasnien, w
tym przedstawienia szczegétowej kalkulacji kosztow wykonania przedmiotu
zamowienia oraz zlozenia dowodéw dotyczacych ceny. Zamawiajgcy podkreslit, ze
ztozone przez Wykonawce wyjadnienia muszg byC¢ ,jak najbardziej szczegodfowe,
powinny uwzglednia¢ wszelkie aspekty majgce wplyw na cene, tak aby nie pozostawiaty
watpliwosci co do prawidtowego i rzetelnego jej wyliczenia. Zamawiajgcy wskazat, ze
oczekuje ,zawarcia w_wyjasnieniach odpowiednich wyliczen, katalogéw lub innych
dowoddw, ktére potwierdzajg realnosé i rzetelnosé zaproponowanej ceny oraz
udziat zysku Wykonawcy w cenie realizacji zamdwienia”. Zamawiajgcy wskazat, ze
Wykonawca ma obowigzek wykazania, czyli udowodnienia, ze oferta nie zawiera razgcej
ceny, a wyjasnienia nie mogg stanowi¢ jedynie formalnej odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, zawierajgcej ogolne informacje o dziatalnosci wykonawcy lub deklaracje
co do realizacji zamowienia za zaoferowang cene niepoparte stosownymi dowodami. Co
istotne, w tresci wezwania Zamawiajacy wskazat cztery razy, ze Wykonawca winien
ztozy¢ odpowiednie dowody.

Pismo Wykonawcy PDB z dnia 07.04.2025 r. stanowigce odpowiedZz na wezwanie do
wyjasnien ceny oferty sktada sie z 2,5 stron. Zatgczono do niego kalkulacje zatytutowang
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12.

~Szczegotowa kalkulacja kosztéw”, ktéra — pomimo mylgcej nazwy - nie stanowi kalkulacji
szczegotowej. Wykonawca PDB nie przedstawit zadnych dowodoéw do wyjasnien.

Wyjasnienia PDB nie odpowiadajg zakresowi wezwania Zamawiajgcego i wbrew
wezwaniu Zamawiajgcego stanowig jedynie formalng odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego, nie sg szczegoétowe i nie sposob ustali¢ na podstawie ich analizy w jaki
sposob Wykonawca wyliczyt cene. Analiza ztozonych wyjasnien oraz ztozonej kalkulaciji
jednoznacznie wskazuje, ze PDB nie przedstawit w_ogdle kalkulacji szczegdtowej do
przediozenia kidrej zobowigzany byt wezwanie Zamawiajgcego, ani zadnych dowoddéw,
do ztozenia ktoérych byt zobowigzany zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego.

Przeciwnie do tresci wezwania, Wykonawca PDB ograniczyt sie w ww. zakresie jedynie
do przedstawienia kosztorysu rozbijajgcego cene ofertowg na ceny jednostkowe
wskazujgcy jedynie warto$¢ tgczng, cene jednostkowg oraz ilos¢. Z zadnego miejsca
wyjasnien, ani kalkulacji nie wynika jaki zysk Wykonawca przyjat dla catej oferty (pomimo
jasnego wezwania Zamawiajgcego do wyjasnienia jaki zysk przyjgt wykonawca w cenie
oferty), ani kosztéw posrednich.

Ztozony przez Wykonawce PDB kosztorys nie jest kosztorysem szczegétowym w
rozumieniu § 4 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju | Technologii z dnia 20 grudnia
2021 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego,
obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robot
budowlanych okreslonych w programie  funkcjonalno-uzytkowym (dalej
.Rozporzadzenie”) oraz zasad kosztorysowania w budownictwie.

Zgodnie z § 4 ust. 1 Rozporzadzenia:

Kalkulacja szczegéfowa ceny jednostkowej polega na okresleniu wartosSci
poszczegolnych jednostkowych nakfadoéw rzeczowych (kosztéw bezposrednich)
oraz doliczeniu narzutow kosztéw posrednich i zysku, wedfug wzoru:

Cij=2(nxc)+Kpj+Z
w ktorym poszczegoélne symbole oznaczajg:
Cj - cene jednostkowg roboty podstawowej;

n - jednostkowe nakiady rzeczowe: robocizny - nr, materialébw - nm, pracy
sprzetu - ns;

c - cene czynnikéw produkcji: robocizny - Cr, ceny materiatébw - Cm, ceny
pracy sprzetu - Cs;

n x ¢ - koszty bezposrednie jednostki przedmiarowej robot, wedtug wzoru:
nxc=(ZnrxCr+2nmxCm+2nsxCs);

Kpj - koszty posrednie na jednostke przedmiarowa robot;

Zj - zysk kalkulacyjny na jednostke przedmiarowa robot.

2. Koszty posrednie na jednostke przedmiarowg robot ustala sie za pomoca
wskaznika narzutu kosztow posrednich, wedfug wzoru (...):
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3. Zysk kalkulacyjny na jednostke przedmiarowg robét oblicza sie jako iloczyn wskaznika
narzutu zysku i podstawy jego naliczania.

Jak wskazuje sie w literaturze dot. zasad kosztorysowania w budownictwie: ,metoda
kalkulacji szczegotowej polega na okreSleniu warto$ci kosztorysowej Ck przez obliczenie
dla wszystkich pozycji przedmiaru robot wartoSci kosztow bezposrednich oraz doliczenie
odpowiednio kosztow posrednich, zysku i podatku VAT’ (Z. Kowalczyk, J. Zabielski,
Kosztorysowanie i normowanie w budownictwie, wyd. 2013, s. 173).

Z kolei kalkulacja uproszczona ,polega na obliczeniu warto$ci kosztorysowej robot jako
sumy iloczynoéw jednostek przedmiarowych robdt i ich cen jednostkowych, a nastepnie
doliczeniu podatku VAT’ (Ibidem, s. 174).

W sSwietle powyzszego, nie ulega watpliwosci, ze Wykonawca PDB ztozyt co najwyzej
kalkulacje uproszczong, a nie szczegotowg do czego byt zobowigzany w Swietle tresci
wezwania Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r. Juz tylko z uwagi na ww. okolicznos¢
Zamawiajgcy byt zobowigzany odrzuci¢ oferte PDB na podstawie art. 224 ust. 5i 6 w zw.
z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp. Ponadto z tresci wyjasnien i kalkulacji nie sposoéb ustali¢ jaki
Wykonawca PDB przewidziat zysk, do wykazania czego byt wezwany w tresci wezwania
Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025 r.

Ponadto czes¢ opisowa wyjasnien w potaczeniu z kalkulacja nie pozwala na
zweryfikowanie tego ostatniego dokumentu.

Wyjasnienia Wykonawcy sprowadzajg sie do pewnych ogolnikowych zapewnien co do
prawidtowosci wyceny ofertowej, posiadanej zdolnosci co do wykonania zaméwienia, jak
tez doswiadczenia w realizacji zaméwien publicznych. Wykonawca nie wyjasnit i nie
wykazat jak wskazywane przez niego okolicznosci wptynety na obnizenie ceny oferty.
Wyjasnienia sg réwniez ogoélnikowe, abstrakcyjne i nie poparte dowodami. Pr6zno w nich
szukac¢ informacji o zysku Wykonawcy. Z uwagi na to, ze wyjasnienia wykonawcy sg
bardzo skgpe, Odwotujacy przywota ponizej poszczegodlne ich fragmenty i oméwi je.

Wykonawca PDB wskazat m.in., ze:

LPosiadamy wtasny sprzet i urzgdzenia do realizacji przedmiotu zamowienia sg to:
uktadarki, walce, koparki, koparko — tadowarki, rowniarki, zageszczarki, agregaty i mfoty
wyburzeniowe co skutkuje nizszymi kosztami oraz brakiem koniecznoSci ponoszenia
dodatkowych kosztéw zwigzanych z wynajmem sprzetu. Doktadne zaplanowanie
procesu budowy nawierzchni bitumicznej jest kluczowe. Ustalenie harmonogramu prac
pozwala na optymalne wykorzystanie czasu pracy ekipy budowlanej i sprzetu, co
przektada sie na oszczednosci. Na obnizenie kosztow budowy wplywa zastosowanie
efektywnej logistyki poprzez koordynacje dostaw materiatow, tak aby byty one
dostarczane wedfug potrzeb budowy i w taki sposob, by unikac przestojow w pracy.
Dobre zarzgdzanie logistykg oznacza mniej czasu straconego na oczekiwania i Szybsze
tempo pracy. Precyzyjne obliczenie potrzebnej iloSci

materiatow pozwala unika¢ nadmiernych zakupow | marnotrawienia zasobow.
Posiadamy doswiadczone ekipy budowlane, ktéra znajg najlepsze praktyki uktadania
nawierzchni bitumicznych, przez co mogg pracowac szybciej i efektywniej”.

Dtugoletnia wspotpraca ze statymi dostawcami umozliwia nham negocjowanie

korzystnych warunkéw zakupu materiatow drogowych. Dzieki temu wypracowalismy
korzystne warunki cenowe, co znacznie obniza koszty wykonania robot. Posiadamy
kontakt z zaufanymi dostawcami, ktérzy sg w stanie dostarczy¢ materiaty wysokiej

Strona 14 z 31



[o)
E
-

17.

jakosci na czas i w konkurencyjnych cenach. Przy kalkulacji ceny oferty brano pod
uwage obecnie panujgce ceny rynkowe jakie oferuje konkurencja za podobne
zamowienia.

Podstawg kalkulacji ceny ofert jest rozeznanie lokalnego rynku, posiadanie wtasnego
sprzetu, dodwiadczonych brygad, rozlegte kontakty handlowe z dostawcami materiatow
oferujgcymi korzystniejsze warunki cenowe niz te ogodlnie oferowane na rynku.
Korzystamy z atrakcyjnych rabatow (czesto nawet od kilkunastu do kilkudziesieciu %)
na zakup materiatow”.

Co istotne, Wykonawca w szczegélnosci:

nie przedstawit zadnego wykazu sprzetu na poparcie twierdzen o dysponowaniu
sprzetem, ani nie wyjasnit jakie zatozyt stawki za prace sprzetu oraz ile przewiduje
roboczogodzin sprzetu, nie przedstawit w tym zakresie zadnych dowodoéw;

nie wskazal nigdzie jakie sg ceny poszczegélnych materiatéw, jakie sg te rzekomo
korzystne warunki cenowe, kim s3g ,,zaufani dostawcy” oferujacy ,.konkurencyjne
ceny”, jakie sg to ceny, ile wynosza rzekome rabaty na ktére sie powotuje, nie
przedstawil dowodow na rzekome negocjacje z dostawcami. Nie wiadomo jakie
materialy Wykonawca planuje naby¢, ani tym bardziej za jakie kwoty, nie
przedstawiono zadnych obliczen dot. wysokosci kosztow materiatéw,

nie przedstawit kopii zadnych umoéw o prace oséb wchodzacych w skiad
»doswiadczonych brygad”.

Zamawiajacy nie mial wiec mozliwosci zweryfikowania gotostownych twierdzen
Wykonawcy.

W dalszej cze$ci Wykonawca wskazat, ze:

,Dziatajgc w znaczgcej skali wspotpracujemy z bezposrednimi producentami (ti. Orlen
Asfalt Sp. z o0.0. zakup asfaltéw, Slaskie Kruszywa Naturalne — zakup kruszyw, Direx
Kruszywa Sp. z 0.0. — zakup kruszyw, Orlen Paliwa Sp. z 0.0. — zakup paliw) posiadamy
atrakcyjne rabaty i upusty cenowe. Jako duzy odbiorca wynegocjowaliSmy niskie ceny
na paliwa w firmie Orlen Paliwa Sp. z 0.0. Powyzsze skutkuje mozliwo$cig zaoferowania
przez nas konkurencyjnych cen za wykonanie zamowienia jak rowniez poszczegolnych
elementoéw robot. Zastosowanie specjalistycznego sprzetu do uktadania nawierzchni
bitumicznych pozwala na szybsze wykonywanie prac z wiekszg precyzjg. Oferowane
materiaty spetniajg parametry opisane w Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robot oraz posiadajg stosowne aprobaty techniczne i certyfikaty. Sposéb wykonania robot
budowlanych bedzie zgodny z technologiami opisanymi w Specyfikacjach technicznych
wykonania i odbioru robot”.

Wykonawca przedstawil jedynie ww. gotostowne twierdzenia o mozliwosci
pozyskania najtanszych materiatbw na rynku oraz wysokich opustéw cenowych
bez wskazania jakiego rzedu sa to opusty, a takze nie przedstawiajac jakiejkolwiek
oferty na materialy, czy umowy 2z konkretnym dostawca/podwykonawca.
Okolicznos¢ opustu cenowego w odniesieniu do paliw réwniez nie zostata
potwierdzona zadnymi dowodami, tj. nie przedstawiono zadnej oferty, czy umowy.
Wykonawca nie ztozyt rowniez przywotanej umowy na dostawe kruszyw do
produkcji mieszanki, czy zakup paliw. Nie wiadomo takze jakie materiaty zaoferuje
wykonawca, a wiec nie ma podstaw do oceny czy spetniajg one parametry opisane
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w STWIORB na ktére powotuje sie Wykonawca. Oczywistym jest, ze skoro
wykonawca posiada umowy na dostawe kruszyw, czy paliw, to powinien
przedstawi¢ wraz z wyjasnieniami dowody na poparcie swoich twierdzen. Nie
sposob przy tym uznac, ze Wykonawca PDB nie miat mozliwosci wykazania powyzszych
okolicznoéci albo, ze uzyskanie odpowiedniego dowodu bytoby utrudnione w jakims
stopniu. Niewykazanie ww. okolicznosci mozna wyttumaczy¢ tylko i wylgcznie
niedochowaniem nalezytej starannosci przy formutowaniu tresci wyjasnien przez
Wykonawce PDB.

Z kolei w zakresie zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztéw pracy, ktérych wartosé
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177
ze zm.) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest
przedmiotowe zamowienie — Wykonawca poprzestat jedynie na ztozeniu gotostownych
twierdzen o tym, ze ceny zostaty skalkulowane zgodnie z aktualnymi przepisami
dotyczgcymi minimalnego wynagrodzenia za prace/minimalnej stawki godzinowej. W
zakresie spetniania wymogow dot. zatrudniania na podstawie umowy o prace wskazano,
iz:

.Przy ustalaniu ceny ofertowej uwzglednili§my obowigzujgce przepisy dotyczgce
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz minimalnej stawki godzinowej. Nasze
obliczenia oparte sg na realnych kosztach pracy, zgodnych z wymogami prawa, w tym z
ustawg o minimalnym wynagrodzeniu za prace, a takze na obowigzujgcych stawkach w
branzy budowlanej. Zastosowana stawka roboczogodziny zapewnia wynagrodzenie
wyzsze od minimalnego okreslonego w Rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia 12
wrzeSnia 2024 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2025 r. (Dz.U. z 2024 r. poz. 1362)”.

Z peinym poszanowaniem przepisOw prawa pracy oraz zasad zabezpieczenia
spotecznego, zatrudniamy pracownikbw na umowy zgodne z wymogami prawa,
zapewniajgc im odpowiednie warunki pracy oraz przestrzegajgc zasad dotyczgcych
sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Wynagrodzenia pracownikow sg
zgodne z obowigzujgcymi przepisami, co nie tylko jest wymogiem prawnym, ale rowniez
wplywa na motywacje i produktywnoS¢ zespofu. WysokoS¢ wynagrodzenia ma
bezposredni wptyw na jakoS¢ pracy i lojalnoSc¢ pracownikow, co przektada sie na mniejszg
rotacje i nizsze koszty zwigzane z rekrutacja.

Inwestujemy w bezpieczenstwo i higiene pracy, przez szkolenia i zapewnienie
odpowiedniego sprzetu ochronnego, co znaczgco zmniejsza liczbe wypadkow przy
pracy, co z kolei redukuje ryzyko kosztownych przerw w produkcji i potencjalnych
odszkodowan. Inwestycja w rozwdj pracownikow, ich kwalifikacje i umiejetnosci, skutkuje
zwiekszeniem efektywno$ci pracy, co bezposrednio przektada sie na redukcje kosztow.
Odpowiednie umiejetnosci pracownikow majg kluczowe znaczenie dla jakoSci i tempa
pracy. Zapewnienie warunkOw pracy sprzyjajgcych zdrowiu i dobremu samopoczuciu, np.
poprzez organizacje odpowiednich przerw, dostep do Srodkow pierwszej pomocy czy
zapewnienie odpowiedniej infrastruktury socjalnej, przektada sie na mniejszg liczbe
absencji i wyzszg produktywnosc. ZgodnoS¢ z prawem pracy | zabezpieczenia
spotecznego to nie tylko obowigzek, ale i inwestycja w stabilno$c i efektywnos¢ zespotu,
co przektada sie na obnizenie kosztow i zwigkszenie konkurencyjnosci firmy’.
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Co istotne, Wykonawca:

w zadnym miejscu wyjasnien, ani w przedstawionym kosztorysie uproszczonym nie
okreslit ile wynoszg koszty robocizny, nie przedstawit zadnych obliczen, nie wyjasnit jakie
sg koszty zatrudnienia,

Wykonawca nie wyjasnit w jaki sposob konkretnie ww. okolicznosci wptywajg na cene,
ani nie poparto ww. twierdzen zadnymi dowodami , w tym w szczegdlnosci kopii umow o

prace.

Nie przedstawiono ani jednej kopii umowy o0 prace, wobec czego Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci weryfikacji twierdzen Wykonawcy. Nie mozna wykluczyé bowiem, ze kwoty
zawarte w umowach o prace poszczegolnych pracownikow sg nizsze niz wymagane
przepisami dotyczacymi minimalnego wynagrodzenia za prace. Nie mozna tez
wykluczyé, ze Wykonawca w ogdle nie zatrudnia zadnych pracownikéw w oparciu o
umowe o prace.

W ocenie Odwotujgcego, Wykonawca PDB nie udzielit w rzeczywistosci wyjasnien
odnosnie zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztéw pracy, przepisami z zakresu
prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, cho¢ byt do tego bezwzglednie zobligowany
biorgc pod uwage tres¢ wezwania, a takze przepisu art. 224 ust. 4 pzp.

Jak bowiem wskazuje Izba: ,tre$¢ art. 224 ust. 4 p.z.p., ktéry podobnie jak art. 224 ust. 3
p.z.p., jest pewng wytyczng dla obu stron postepowania. Nalezy zatem uznac, ze w
przypadku zamoéwienn na roboty budowlane lub ustugi tak samo, jak zamawiajgcy
zobowigzany jest do zgdania wyjasnienn w zakresie wyliczenia kosztow pracy oraz
zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, tak samo
wykonawca zobowigzany jest do udzielenia wyjasnienn w tym zakresie. Taki nakaz dla
wykonawcy nie zostat wprost wyrazony w przepisie. Wynika on jednak z tego, iz ciezar
dowiedzenia, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa wtadnie na
wykonawcy, a sankcje za niewykazanie stanowi odrzucenie oferty. W sytuacji wiec, gdy
zapytanie zamawiajgcego dotyczy¢ bedzie czynnikow, o ktdrych mowa w art. 224 ust. 3
pkt 4i 6 p.z.p., aby unikng¢ odrzucenia swojej oferty, wykonawca bedzie musiat udzieli¢
wyjasnien przynajmniej w tym zakresie” .

Wykonawca PDB deklaruje, ze posiada wykwalifikowang kadre posiadajaca
»odpowiednie umiejetnosci”, lecz kwestia doswiadczenia kadry nijak ma sie do
kwestii kosztow pracy. Wyjasnienia Wykonawcy PDB we wskazanym zakresie nie
sa zatem merytoryczne i nie odnosza sie¢ do zagadnienia, ktérego wyjasnienia
oczekiwal Zamawiajacy. Trudno bowiem takie gotostowne deklaracje uznaé¢ za
wyczerpujace i zarazem przekonujace wyjasnienia.

W tresci wezwania Zamawiajgcy potozyt nacisk na konieczno$¢ wyjasnienia kwestii dot.
kosztow pracy. Na skutek wyjasnien Zamawiajgcy powinien uzyskaé od wykonawcy
przekonujgcg informacje, ze bedzie on w stanie zrealizowa¢ przedmiot zamodwienia za
cene wskazang w ofercie. Wyjadnienia powinny zatem, koncentrowa¢ sie na
najwazniejszych okolicznosciach wptywajgcych na mozliwos¢ zaoferowana ceny na
takim, a nie innym poziomie. Wykonawca PDB nie zataczyt do wyjasnien zadnego
dowodu, ktéry odnositby si¢ do skalkulowanych przez niego kosztéw pracy.
Zamawiajacy nie miat wiec obiektywnej mozliwosci zweryfikowania prawdziwosci
twierdzen wykonawcy. Nie sposoéb przy tym uznaé, ze Wykonawca PDB nie miat
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mozliwosci wykazania powyzszych okolicznosci albo, ze uzyskanie
odpowiedniego dowodu bytoby utrudnione w jakim$ stopniu. Niewykazanie ww.
okolicznosci mozna wytlumaczy¢ tylko i wylagcznie niedochowaniem nalezytej
starannosci przy formutowaniu tresci wyjasnien przez Wykonawce PDB.

Nie inaczej jest w przypadku wyjasnienia przez Wykonawce PDB ceny oferty pod katem
czynnikdw wskazanych w art. 224 ust. 3 pkt 6) pzp. Wykonawca wskazat jedynie, ze
przestrzega zasady dotyczgce sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.
Przytoczone zdanie, ktére ma charakter raczej deklaracji niz wyjasnienia kalkulacji ceny
oferty z uwzglednieniem przepiséw prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, réwniez
w ocenie Odwotujgcego nie daje podstaw do stwierdzenia, ze Wykonawca PDB
rzeczowo odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego i obalit domniemanie razgco niskiej
ceny.

Jak wynika z powyzszego, wyjasnienia wykonawcy PDB nie odpowiadajg tresci
wezwania Zamawiajacego (Zamawiajgcy zadat szczegotowych wyjasnien, ztozenia
kalkulacji szczegétowej i ztozenia dowodow), sa lakoniczne, gotostowne i zawarto
w nich beletrystyke polegajaca na mnozeniu ogélnikow o doswiadczeniu
wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztow,
posiadaniu wykwalifikowanej kadry, ktéra nic nie wnosi do sprawy i nie niesie
informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia wartosciach ekonomicznych. Na
podstawie analizy wyjasnien, Zamawiajacy nie miat mozliwosci wyeliminowania
watpliwosci dotyczacych poprawnosci obliczenia ceny oferty PDB.

W kontekscie powyzszego jak wskazano w orzecznictwie ,Zamawiajgcy oceniajgc
wyjasnienia przedstawione przez danego wykonawce ma zweryfikowac, czy otrzymat
przekonywujgce odpowiedzi na pytania, ktore zadat. Wyjasnienia udzielane przez
wykonawce powinny by¢ teqo rodzaju, ze eliminujg watpliwosSci dotyczgce poprawnosci
obliczenia ceny oferty wyrazone przez zamawiajgceqo, w zwigzku z tym podlegajg
ocenie rowniez pod katem adekwatnosci przekazywanych informaciji do tresci wezwania.”
(Wyrok KIO z 6.04.2023 r., KIO 778/23, LEX nr 3555139.)

Analogicznie ,Obowigzkiem wykonawcy, do ktérego zamawiajgcy kieruje zgdanie w
trybie art. 224 ust. 1 p.z.p. jest wyjasnienie tych kwestii, o ktére zamawiajgcy pyta, z kolei
Zamawiajacy oceniajac wyjasnienia przedstawione przez daneqgo wykonawce ma
zweryfikowaé, czy otrzymat przekonywujace odpowiedzi na pytania, ktore zadaf.
Wyjasnienia udzielane przez wykonawce powinny byé tego rodzaju, ze eliminuja
watpliwosci dotyczace poprawnosci obliczenia ceny oferty wyrazone przez
zamawiajgcego, w zwigzku z tym podlegaja ocenie rowniez pod katem
adekwatnosci przekazywanych informacji do tresci wezwania. Wyjasnienia, ktore
nie udzielaja odpowiedzi na konkretne pytanie dotyczgce istotnego elementu
sktadowego ceny w postaci kosztow osobowych, nie mogg byé uznane za
eliminujace watpliwosci co do ceny oferty.” (Wyrok KIO z 6.04.2023 r., KIO 778/23,
LEX nr 3555139.)

Zgodnie z pogladem wyrazonym w orzecznictwie KIO Wyjasniajacy ,jako
profesjonalista, zobowigzany byt udzieli¢ wyczerpujacych wyjasnien na pierwsze
wezwanie Zamawiajgcego, ktore jasno okreslato zakres wymaganych wyjasnien.
Niewywiazanie sie przez wykonawce z ciezaru wykazania prawidlowosci ceny
oferty nie moze uzasadnia¢ ponownego wzywania do wyjasnien, gdyz stanowitoby
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naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw(...)
Podkreslenia wymaga, Ze czynno$¢ ponownego wezwania jest uzasadniona tylko wtedy,
gdy ztozone pierwotne wyjasnienia sg rzetelne i wiarygodne. Nie mozna zastosowac
ponownego wezwania do wyjasnien, jesli wykonawca w odpowiedzi na pierwsze
wezwanie skfada wyjasnienia ogodlne, nieprecyzyjne i gotostowne, jak w niniejszej
sprawie. W tych okoliczno$ciach ponowne wezwanie do ztoZzenia wyjasnieni naruszatoby
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdow, obowigzujgcg w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na mocy art. 16 p.z.p.” (Wyrok KIO
z 18.11.2021 r., KIO 3216/21, LEX nr 33563731.)

Tym samym obowigzkiem wykonawcy jest, aby w odpowiedzi na wezwanie
wystosowane przez zamawiajgcego udzielit wyjasnien dotyczacych okolicznosci,
ktore wpltynely na wysokos¢ zaoferowanej ceny w taki sposéb, aby na ich
podstawie mozliwe byto jednoznaczne ustalenie, ze cena oferty (odpowiednio
koszt, istotna czes¢ skltadowa) nie jest ceng razgco niska. Efektem sktadanych
wyjasnien ma by¢ stworzenie podstaw do uznania przez zamawiajgcego, ze podejrzenie
dotyczgce razaco niskiej ceny oferty nie byto uzasadnione.

Istotne znaczenie ma ustawowy obowiazek zlozenia dowodéw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych. Obowigzek ten
wynika wprost z art. 224 ust. 1 Pzp, gdzie jednoznacznie wskazano, iz
»Zamawiajacy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym zfozenia dowodow w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czes$ci skladowych”, a potwierdzeniem
istnienia powyzszego obowigzku jest rowniez art. 224 ust. 6 Pzp, wskazujgcy na
koniecznos¢ odrzucenia oferty ,jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu”.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 16.03.2021 roku, KIO 600/21, koniecznos$¢ poparcia
przedstawianych wyjasnien dowodami ma kluczowe znaczenie dla ich oceny, poniewaz
same wyjasnienia rzadko kiedy mogg by¢ uznane za w petni obiektywne jako sktadane
przez podmiot bezposrednio zainteresowany rozstrzygnieciem. Wezwanie do
wyjasnienia ceny oferty co do zasady jest konsekwencjg stwierdzenia faktu, ze cena ta
w sposob zauwazalny odbiega od wartosci zamdwienia czy sredniej arytmetycznej cen
innych ofert. W_odpowiedzi na takie wezwanie wykonawca zobowigzany jest zatem
wyjasni¢ w sposob szczegotowy i konkretny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg
realizacje catego zaméwienia, uwzglednia wszelkie niezbedne do tego elementy, jak
réwniez wykazac dlaczego byt w stanie zaoferowac cene na takim, a nie innym poziomie,
czyli poziomie odbiegajgcym od wartosci zamowienia lub cen innych ztozonych w
postepowaniu ofert. Przy czym podkresli¢ trzeba, ze nie jest wystarczajgce samo
powotanie sie na istnienie tego rodzaju okolicznosci, lecz konieczne jest wykazanie w
sposob mierzalny, jak wptywajg one na obnizenie kosztéw realizacji zamowienia, jakie
majg przetozenie na poszczegodlne elementy sktadowe ceny. Tak ztozone wyjasnienia
wykonawca zobowigzany jest poprze¢ stosownymi dowodami potwierdzajgcymi
wskazywane w wyjasnieniach informacje. Wykonawca nie uczynit tego w niniejszej
sprawie (tak w wyroku KIO z dnia 24 lutego 2023 r., KIO 359/23).

Z kolei w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2019 r KIO 1837 19 zwrdécono uwage, ze:
,DoniostoS¢ wyjasnien sktadanych przez wykonawce opiera sie przede wszystkim na
tym, Zze na podstawie ich treSci, nie zas na podstawie wiedzy wtasnej Zamawiajgcy,
powinien dokonac oceny, czy oferta podlega odrzuceniu. Wobec tego niezwykle istotnym
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jJest, aby sktadane przez wykonawce wyjasnienia nie miaty charakteru ogolnego, bowiem
ich celem jest przekonanie Zamawiajgcego, ze podejrzenie dotyczgce razgco niskiej
oferty wykonawcy byto nieuzasadnione...... Podsumowujgc powyzsze rozwazZania
stwierdzi¢ nalezy, ze to obowigzkiem wykonawcy, wezwanego do zfozenia,
wyjasnien jest przedstawienie przekonujacych wyjasnien oraz dowodoéw na
potwierdzenie tego, ze cena jego oferty zostala ustalona w sposob rzetelny i
gwarantuje realizacje calego zakresu objetego zamoéwieniem. Kluczowym jest, ze
wyjasnienia elementéw majacych wplyw na wysoko$¢ ceny musza by¢ konkretne,
wyczerpujgce i nie moga pozostawiaé jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci
kalkulacji ceny oferty”.

Zgodnie z ugruntowanym w tym zakresie stanowiskiem wyrazanym w orzecznictwie i
doktrynie:

~Przepisy ustawy Pzp wskazujg jednoznacznie, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, ktory ztozyt oferte z
ceng budzgcg watpliwosci. W przepisie mowa jest o ,wykazaniu”, czyli udowodnieniu, ze
cena nie jest razgco niska. Tym samym wyjaSnienia wykonawcy nie mogg stanowic
jedynie formalnej odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, zawierajgcej o0goine
informacje o dziatalnosci wykonawcy lub deklaracje co do realizacji zamowienia za
zaoferowang cene, niepoparte stosownymi dowodami. Wyjas$nienia wykonawcy muszg
by¢ na tyle konkretne i szczegéfowe, aby na ich podstawie zamawiajacy byt w
stanie dowiedzie¢ sie, jakie okoliczno$ci wlasciwe wzywanemu do wyjasnien
wykonawcy, spowodowatly obnizenie ceny jego oferty, w jaki sposéb okolicznosci
te spowodowaly obnizenie ceny i jakich oszczednosci wykonawca moégt dzieki nim
dokonac.

W zaleznosci od przedmiotu zamowienia, wykonawca winien wykazac przyktadowo: ceny
poszczegolnych materiatow, ceny ofertowe dostawcéw, przyjetg technologie i organizacje
prac, koszty wynagrodzen, koszty podwykonawcow, koszty state, koszty zarzgdzania,
koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, koszty ubezpieczenia, rezerwe,
zysk. Obowigzkiem wykonawcy jest zatem przedstawienie tych sktadnikéw i wykazanie
indywidualnych czynnikow wptywajgcych na to, ze wykonawca mogt zaoferowac tak
niskg cene. Dodatkowo przepisy ustawy Pzp wymagajg, aby wskazane w wyjasnieniach
informacje byty poparte dowodami, ktorymi mogg by¢ przyktadowo oferty uzyskane od
dostawcow, w tym zawierajgce uzgodnione upusty, umowy wstepne z podwykonawcami
czy zawarte w samych wyjaSnieniach obliczenia wskazujgce na prawidfowos¢ kalkulacji
i zaktadany zysk. Brak udzielenia przez wykonawce wyjasnien lub udzielenie
wyjasnien, w ktérych wykonawca nie udowodnif, ze cena oferty nie jest razgco
niska, obliguje zamawiajacego do odrzucenia oferty. Tym samym od rzetelnosci
wyjasnien wykonawcy zalezy jego dalszy udziat w postepowaniu.” (zob. wyrok KIO
z dnia 9 wrzesnia 2022 r. sygn. akt KIO 2200/22).

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy uzna¢ nalezy, iz Wykonawca
PDB nie przedtozyt wyjasnien odpowiadajacych jednoznacznej tresci wezwania
Zamawiajacego (w tym w szczegélnosci nie zlozyt kalkulacji szczegétowej, ani
zadnych dowodoéw), zas zamawiajacy btednie uznat ww. wyjasnienia i zaniechat
odrzucenia oferty tego wykonawcy, podczas gdy powinien on odrzuci¢ oferte
Wykonawcy PDB wobec niewykazania, iz ztozona oferta nie zawiera ceny razaco
niskiej. Z uwagi na swa ogolnikowosé, lakonicznosé oraz brak poparcia

Strona 20 z 31



[o)
E
-

33.

34.

35.

36.

37.

jakimikolwiek dowodami, wyjasnienia nie obality domniemania razaco niskiej ceny.
Wykonawca nie wykazal cen poszczegoélnych materiatédw, cen ofertowych
dostawcoéw, nie wyjasnil przyjetej technologii i organizacji prac, nie wykazat
kosztow wynagrodzen, kosztéw podwykonawcow, kosztéw sprzetu, zysku,

Ztozenie przez Wykonawce PDB oferty w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji

Art. 1 znku stanowi, ze ustawa reguluje zapobieganie i zwalczanie nieuczciwe;j
konkurencji w dziatalnosci gospodarczej, w szczegolnosci produkcji przemystowej
i rolnej, budownictwie, handlu i ustugach - w interesie publicznym, przedsiebiorcow oraz
klientow, a zatem ustawa stuzy zwalczaniu i zapobieganiu nieuczciwo$ci w konkurowaniu
na rynku, w tym zwalczaniu i zapobieganiu nieuczciwemu konkurowaniu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Wyeliminowanie nieuczciwej rywalizacji
w postepowaniu stuzy wszystkim — interesowi publicznemu, przedsigbiorcom oraz
klientom. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego interes publiczny tgczy
sie z interesem klienta, poniewaz zamawiajgcy posiadajg oba te interesy. Takze
przedsiebiorca kwestionujgcy postepowanie innego przedsigbiorcy, zarzucajgc mu czyn
nieuczciwej konkurencji dziata nie tylko w interesie wkasnym, ale i publicznym, ktory
wyraza sie w domaganiu sie sprawiedliwych regut gry na rynku.

Zgodnie z 226 ust. 1 pkt 7) pzp zamawiajgcy odrzuca oferte ztozong w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu znku.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 znku czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wskazuje sie, ze art.
3 ust. 1 znku moze stanowi¢ samodzielng podstawg uznania okreslonego zachowania
jako czyn nieuczciwej konkurencjit. Na gruncie tego przepisu KIO w wyroku z dnia
17.09.2020 r., sygn. KIO 2048/20 stwierdzito: ,czyn nieuczciwej konkurencji to nie
tylko zachowanie niezgodne z prawem, czy warunkami postepowania o udzielenie
zamowienia, ale takze takie zachowanie wykonawcy, ktéra podlega nagannej
ocenie moralnej z punktu widzenia klauzuli generalnej jakimi sa dobre obyczaje.
Jest to podobnie jak dawna uczciwoSc¢ kupiecka, czy cywilistyczne zasady wspotzycia
spotecznego zbiory norm niepisanych wyznaczajgce reguly egzystencji w danej
spotecznosci, jak tajemnica korespondencji, zakaz lichwy. Generalnie dobre obyczaje
powinny wyrazaé¢ sie w szacunku dla drugiej strony, uczciwos$ci, rzetelnosci,
zaufaniu, lojalno$ci, szczerosci, fachowosci, poszanowaniu godnosci,
prywatnosci, intereséw drugiej strony czy niewprowadzaniu w biad”.

Ztozenie przez Wykonawce PDB oferty w odpowiedzi na ogtoszenie o zaméwieniu w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji sprowadza sie¢ do tego, ze cenie oferty
przyjmowat razgco niskie koszty i ceny, czym jak wynika z zestawienia ofert zmierza do
wykreowania przewagi cenowej nad konkurencja, ktérg w tym przypadku jest STRABAG.

Ww. dziatania wyczerpujg wszystkie elementy czynu z art. 3 ust. 1 znku, ktorymi sa:
dziatanie podejmowane w zwigzku z dziatalnoscig gospodarczg; sprzecznosé¢ czynu

1 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 09.01.2008 r., sygn. || CSK 363/07.

Strona 21z 31



[o)
E
-

38.

39.

40.

41.

42.

z prawem lub dobrymi obyczajami; dziatanie zagrazajgce lub naruszajgce interes innego
przedsiebiorcy lub klienta.

Po pierwsze, oczywiste jest, ze zlozenie przez Wykonawce PDB oferty z ww.
uchybieniami jest dziataniem podejmowanym w zwigzku z dziatalnoscig gospodarczg.

Po drugie, jako sprzeczne z dobrymi obyczajami i wyczerpujgce przestanki czynu
nieuczciwej konkurencji jest sktadanie ofert zawierajgcych razgco niskg cene?.
Stanowisko to znalazto odzwierciedlenie juz w orzeczeniu lzby z dnia 06.02.2017 r., sygn.
KIO 102/17: ,samo zaoferowanie razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu
zamowienia, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji”.

Jesli chodzi o sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami warto nadmienié, ze prawo nie definiuje
tego pojecia. W doktrynie rozumie sie przez nie starannos$¢ zawodowg, uczciwosé
dziatania oraz dobrg wiare. Natomiast tres¢ oraz podmiotowy i przedmiotowy zakres
powinnos$ci przestrzegania dobrych obyczajow wymaga konkretyzaciji. Dokonuje tego
kazdorazowo ad casum judykatura. Kazde rozstrzygniecie w konkretnej sprawie wymaga
szerszego rozwazenia ,jakie skutki przyniesie w przyszto$ci potraktowanie pewnego
obyczaju, ktéry znalazt odbicie w zachowaniu stron lub jednej z nich, jako zgodnego
z dobrzmi obyczajami albo z nimi sprzecznego, co w konsekwencji przyczyni sie do jego
upowszechnienia bgdz tez odwrotnie do jego zwalczania.”™. Trzeba przy tym podkreslic,
ze dla bytu czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 znku znaczenie ma wytgcznie
obiektywna sprzecznos¢ z prawem, czy dobrymi obyczajami. Nie ma znaczenia wina
sprawcy, jego swiadomos$¢, czy tez wyrzgdzenie swym czynem szkody.

Wytyczne co do sposobu rozumienia, a takze sposobu zastosowania tej przestanki
zawart Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 02.01.2007 r. w sprawie o sygn. V CSK 311/06:
.Zatem, nie sam fakt zagrozenia lub powstania straty po stronie innego przedsiebiorcy,
lecz sposob realizacji mechanizmu rywalizacji pomiedzy konkurentami podlega¢ musi
rozwazeniu przy ocenianiu dziatan konkurencyjnych pod katem sprzeczno$ci z dobrymi
obyczajami (art. 3 ust. 1 u.z.n.k.). Sposéb ten powinien by¢ weryfikowany kazdorazowo
w okolicznoSciach konkretnego miejsca i czasu przy uwzglednieniu, zasfugujacych na
aprobate w S$wietle norm moralnych i etycznych, zwyczajow dochodzenia przez
przedsiebiorcow do osiggania korzysci gospodarczych. Wina naruszyciela nie jest
elementem niezbednym dla stwierdzenia, ze dopuscit sie on czynu nieuczciwej
konkurencji, jednakze jej wykazanie powinno stanowi¢ argument na rzecz przyjecia, ze
doszto do naruszenia dobrego obyczaju.”

Izba wielokrotnie wypowiadata sie co do standardéw profesjonalnego zachowania
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego majgc na uwadze w szczegolnosci
wyartykutowane zasady rzgdzgce tym postepowaniem oraz art. 355 § 2 k.c., ktdére
wskazywaly, ze wtasciwym wzorcem postepowania wykonawcy jest przedstawienie
rzetelnych danych, zgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy. W tym kontekscie
Odwotujgcy podnosi, ze sposdb w jaki Wykonawca PDB rywalizowat o udzielenie

2 Zob. np. https://www.prawo.pl/samorzad/zaoferowanie-razaco-niskiej-ceny-to-czyn-nieuczciwej-
konkurenciji,230085.html [dostep: 10.06.2024 r.] i powotane tam orzecznictwo KIO
3 Zob. J. Szwaja, [w:] Ustawa o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, J. Szwaja (red.), Warszawa 1994, str.

42.
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zamowienia w tym Postepowaniu, zanizajgc sztucznie koszt realizacji inwestycji jest nie
do pogodzenia z wzorcem postepowania przewidujgcym uczciwg konkurencje.

Po trzecie, dziatanie Wykonawcy PDB w postaci ztozenia oferty z oméwionymi wczesniej
uchybieniami narusza interes Zamawiajgcego, ktérym jest oczekiwanie wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami dokumentacji projektowej i jego
oczekiwaniami, a oferty obu Wykonawcéw tego nie zapewniajg. Nadto, postawa
Wykonawcy PDB naruszyta interes Zamawiajgcego w ogoélnosci jako podmiotu
publicznego prowadzacego sprawy publiczne, ktérego interesem jest, aby Postepowanie
prowadzone byly zgodnie z prawem i rzgdzacymi nimi zasadami, w szczegdlnosci
zgodnie z zasadg uczciwej konkurenciji.

Ztozenie przez Wykonawce PDB oferty przewidujgcej razgco niskg cene, w ktorej
dokonano modyfikacji zmierzajgcych do zanizenia kosztu realizacji zaméwienia narusza
réwniez interes STRABAG w Postepowaniu, poniewaz zmuszony jest konkurowac z ww.
podmiotem na nierébwnych zasadach gry — STRABAG wycenia w swojej ofercie
przedmiot zamowienia wynikajgcy z dokumentacji projektowej oraz dokonanego przez
Zamawiajgcego opisu, a wspomniany wykonawca - nie. Zaden wykonawca, ktéry
kalkuluje swoje ceny w sposéb rynkowy, odnoszgc je do kosztdéw, jakie poniesie w
zwigzku z wyceniang ustuga, nie moze konkurowaé z wykonawca, ktéry oferuje
nierynkowe ceny. Nawet jesli zaoferuje stawki wynikajgce zrynkowej wartosci
Swiadczenia, uwzgledniajgc zasade ekwiwalentnosci umoéw wzajemnych, to i tak znajduje
sie bez powodu w znacznie gorszej sytuacji. Dziatanie takie ogranicza bowiem rynkowe
reguty uczciwego konkurowania.

STRABAG za$ zaktadat i zaktada w tym, ale réwniez w innych postepowaniach, ze
wykonawcy konkurujg na rownych zasadach, czyli nie stosujg niedozwolonych praktyk
typu np. sztuczne zanizanie ofert. W interesie STRABAG nie lezy dopuszczenie
mozliwo$ci wygrywania przetargéw na podstawie nierzetelnych ofert.

Na zakonczenie trzeba podkresli¢, ze dla bytu czynu nieuczciwej konkurenc;ji z art. 3 ust.
1 znku znaczenie ma wytgcznie obiektywna sprzecznos$¢ z prawem, czy dobrymi
obyczajami. Nie ma znaczenia wina sprawcy, jego Swiadomos$¢, czy tez wyrzadzenie
swym czynem szkody.

Uzasadnienie zarzutéw dotyczacych nieodtajnienia i nieudostepnienia przez
Zamawiajacego tresci wyjasnien razaco niskiej ceny COLAS S.A. i
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigebiorstwa wyjasnien ztozonych
przez wykonawce COLAS S.A.

Jak wskazane zostalo powyzej, wraz z protokotem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie przekazano Odwotujgcemu zatgcznikéw do niego w postaci
wyjasnien ztozonych przez COLAS w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia
01.04.2025 r. w trybie art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp (dot. razaco niskiej ceny),
jak i uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa COLAS S.A.

Odwotujgcemu nie przekazano tresci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa do pisma
COLAS stanowigcego odpowiedz na wezwanie w trybie art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, a wiec nie_ ma mozliwosci jednoznacznego stwierdzenia w jaki sposoéb
COLAS uzasadnit objecie informacji zastrzezonych w piSmie jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Odwolujgcy jedynie na podstawie analizy przywotanego powyzej
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protokotu nr 9 z posiedzenia Komisji przetargowej przypuszcza, ze COLAS zawart w
piSmie os$wiadczenie, iz _informacje zawarte w_wyjasnieniach wraz z zatgcznikami
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i zawierajg informacje techniczne, technologiczne i
organizacyjne, majgce warto$§¢ gospodarczg, nhieznane powszechnie osobom
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji (ani nie bedgc tatwo dostepnymi dla takich
osob). Z uwagi na brak udostepnienia pisma COLAS, Odwolujgcy moze jedynie
przypuszczac, ze jest to cata tre$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W rezultacie oprécz zasadniczych wyjasnien razgco niskiej ceny i zatgcznikow do
Wyjasnien de facto doszto réwniez do utajnienia przed Odwotujgcym uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Powyzsze jest w ocenie STRABAG
niedopuszczalne i nieskuteczne. Zaaprobowanie takiego dziatania COLAS przez
Zamawiajgcego i brak udostepnienia Odwotujgcemu informacji zawartych w ww.
dokumentach jest razgcym naruszeniem przepisow pzp.

Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 74 ust. 2 pkt 1) pzp Zamawiajgcy udostepnia
oferty wraz z zatgcznikami niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz w
terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2
zdanie drugie pzp, przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny,
w tym przekazywanych w toku negocjacji lub dialogu. Z kolei zgodnie z art. 18 ust. 3
ustawy Pzp ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informaciji, o ktéorych mowa w art. 222 ust. 5.”.

Na gruncie ww. przepisu w orzecznictwie Izby podkresla sie, ze ,wyjasnienia razgco
niskiej ceny sg integralng czeScig oferty w znaczeniu szerokim. Oferta w znaczeniu
wagskim to oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy (art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego). W zamowieniach publicznych
przyjmuje sie, ze jest to oswiadczenie wykonawcy o zakresie $wiadczenia i jego cenie,
zawarte w formularzu ofertowym. Jednak w zamoéwieniach publicznych przyjeto
koncepcje oferty sensu largo — ,to wszystkie oSwiadczenia i dokumenty sktadane przez
wykonawce”. W konsekwencji wyjasnienia razaco niskiej ceny Zamawiajgcy
powinien ujawni¢ wykonawcom w takim trybie, jak oferte, a nie jak inne zatgczniki
do protokofu postepowania™. STRABAG uwaza wiec, ze Zamawiajgcy miat obowigzek
udostepni¢ mu w tym Postepowaniu catg tres¢ Wyjasnien (po uprzedniej, rzetelnej ocenie
skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przez COLAS).

Skala zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i ograniczenie dostepu do tej
korespondencji przez Zamawiajgcego sg na tyle szerokie, iz uniemozliwiajg nawet
zweryfikowanie czy Wyjasnienia korespondujg z tresciag wezwania Zamawiajacego.
Zaden z wykonawcow przy tej skali zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie ma
obiektywnie mozliwosci zweryfikowania trafnosci oceny przez Zamawiajgcego ztozonych
Wyjasnien i w nastepstwie tego prawidtowosci wyboru najkorzystniejszej oferty. W ocenie
STRABAG takiego rodzaju praktyka jest niedopuszczalna i niezrozumiatym jest, ze
Zamawiajgcy dat na to przyzwolenie.

4 Zob. wyrok Izby z dnia 25.05.2022 r., sygn. KIO 1191/22; podobnie w wyroku z dnia 13.01.2023 r., sygn. KIO 3466/22.
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Warto zauwazy¢, ze zastrzezone sg nie tylko cate zataczniki do pisma (dokumenty)
i cale wyjasnienia razaco niskiej ceny, ale utajniono réwniez uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Odwotujgcemu w zakresie uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa znane jest jedynie jedno zdanie zawarte w
przywotanym powyzej Protokole nr 9 Komisji Przetargowej. Zgodnie z ugruntowanym
stanowiskiem wyrazanym w orzecznictwie lzby, czego przyktadem jest wyrok z dnia
31.01.2024 r, sygn. KIO 101/24: ,uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,
bowiem stuzy ono weryfikacji prawidtowos$ci wykazania przez wykonawce objecia
tajemnica przedsiebiorstwa przekazywanych informacji”.

Na powyzsze wskazata Krajowa |zba Odwotawcza m.in. w wyroku KIO 2498/18, w ktérym
Izba wprost wskazata, ze:

"samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze by¢ objete tajemnica
przedsiebiorstwa, jak uczynif to wykonawca S. Uzasadnienie jest elementem
jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji prawidfowosci wykazania przez wykonawce
objecia tajemnica przedsiebiorstwa skiadnych dokumentéw. Z tych wzgledéw
objecie tajemnica przedsiebiorstwa samego uzasadnienia przedstawionego w
pismach S. z 5i 23.11 2018 r. nie znajduje oparcia w wyzej przywofanym przepisie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako takie nalezy uznaé za
bezskuteczne".

Juz wiec sam brak udostepnienia przez Zamawiajgcego petnej tresci uzasadnienia
tajemnicy przedsigbiorstwa stanowi naruszenie art. 18 ust. 1 — 3 pzp i art. 74 ust. 2 pkt

1) pzp.

Dodatkowo, zgodnie z ugruntowanym w tym zakresie stanowiskiem wyrazanym w
orzecznictwie i doktrynie, nie mozna ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa
zastrzec catlego dokumentu, a jedynie pojedyncze informacje w nim zawarte (zob.
np. wyrok KIO z 12.11.2024 r., KIO 3990/24), wobec czego zaniechanie udostepnienia
catych dokumentéw COLAS stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy Pzp.

W Swietle przepiséw art. 18 ust. 1 — 3 pzp oraz art. 11 ust. 2 2znku zasadg jest
prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob jawny.
Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dazy¢ do zachowania ww. jawnosci,
a dopuszczone przez ustawodawce wyjatki nalezy traktowac w sposéb Scisty.

Zastrzezenie dokumentow w catosci (tak bowiem nalezy kwalifikowaé sytuacje, z jaka
mamy do czynienia w tej sprawie) przeczy wskazywanej w orzecznictwie Izby oraz sgdow
powszechnych zasadzie minimalizacji tj. zastrzegania jak najmniejszej mozliwej objetosci
tekstu dokumentéw i tylko tego tekstu, kitorego zastrzezenie rzeczywiscie jest
uzasadnione.

Omawiane w Odwotaniu dziatanie COLAS i Zamawiajgcego naruszajg zasady wskazane
w orzecznictwie krajowym, jak rowniez w wyroku TSUE wydanym w dniu 17.11.2022 r.,
w sprawie o sygn. C-54/21. Trybunat w tym orzeczeniu wskazat, ze:

- W odniesieniu do opisanej przez sad odsylajacy praktyki polegajacej na tym,
ze w odnosnym panstwie czflonkowskim instytucje zamawiajgce
kazdorazowo uwzgledniaja wnioski oferentow o uznanie za tajemnice
przedsiebiorstwa wszystkich informacji, ktorych ujawnienia konkurujgcym
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z nimi oferentom ci pierwsi sobie nie zycza, nalezy stwierdzi¢, ze taka
praktyka — przy zalozeniu, ze rzeczywiscie jg przyjeto, czego zweryfikowanie
nie nalezy do Trybunatu — moze narusza¢ nie tylko rownowage miedzy zasada
przejrzystosci okreslong w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24 a ochrong poufnosci,
o ktorej mowa w jej art. 21 ust. 1 tej dyrektywy, ale takze przypomniane w pkt 50
niniejszego wyroku wymogi skutecznej ochrony sgdowej, jak rowniez o0gdlng
zasade dobrej administracji, z ktorej wynika obowigzek uzasadnienia.

W tym wzgledzie nalezy przypomniec, ze instytucja zamawiajgca nie moze by¢
zwigzana samym twierdzeniem wykonawcy, ze przekazane informacje sg
poufne, lecz musi od niego wymagac wykazania, ze informacje, ktérych ujawnieniu
wykonawca ten sie sprzeciwia, majg rzeczywiscie poufny charakter (zob. podobnie
wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipedos regiono atlieku tvarkymo centras,C-
927/19,EU:C:2021:700, pkt117).

Ponadto w celu zapewnienia poszanowania ogoélnej zasady dobrej
administracji i pogodzenia ochrony poufnosci z wymogami skutecznej
ochrony sadowej instytucja zamawiajgca powinna nie tylko uzasadnié
decyzje o uznaniu niektérych danych za poufne, lecz powinna réwniez
przekaza¢ w neutralnej formie, na ile to mozliwe i w zakresie, w jakim takie
przekazanie pozwala na zachowanie poufnego charakteru okreslonych
elementéw tych danych, w odniesieniu do ktérych ochrona jest z tego tytutu
uzasadniona, zasadniczg tre$c¢ tychze danych odrzuconemu oferentowi, ktory ich
Zgda, a w szczegolnoSci tres¢ danych dotyczgcych tych elementow decyzji
i wybranej oferty, ktére majg kluczowe znaczenie (zob. podobnie wyrok z dnia
7 wrze$nia 2021 r, Klaipedos regiono atlieku tvarkymo centras,C-
927/19,EU:C:2021:700, pkt122,123).

Instytucja zamawiajgca moze zatem w szczegolnosci — o ile prawo krajowe,
ktéremu podlega, nie stoi temu na przeszkodzie — przekazac¢ w formie streszczenia
niektére elementy zgtoszenia Ilub oferty oraz ich charakterystyke techniczng
w sposob uniemozliwiajgcy identyfikacje informacji poufnych. Ponadto przy
zatozeniu, ze informacje niemajgce poufnego charakteru beda odpowiednie do
zapewnienia poszanowania przystugujgcego odrzuconemu oferentowi prawa do
skutecznego srodka prawnego, instytucja zamawiajgca bedzie mogta zwrécic sie
do wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, o dostarczenie jej jawnej wersji
dokumentéw zawierajgcych informacje poufne (wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r.,
Klaipedos  regiono  atlieku  tvarkymo  centras,C-927/19,EU:C:2021:700,
pkt124,125)",

STRABAG nie neguje, ze wyjatkiem od zachowania zasady jawnos$ci na gruncie pzp jest
m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Niemniegj
w art. 18 ust. 3 pzp ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okre$lonych
informacji od tego, czy wykonawca wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Postuzenie sie¢ zwrotem ,wykazat’ nie jest przypadkowe
i w zadnej mierze nie jest rownowazne z pojeciem ,o$wiadczenia”, czy ,deklarowania”.
Wykonawca chcgcy skorzysta¢ w odniesieniu do danych informacji z zastrzezenia,
o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 pzp musi wiec udowodnié¢, ze w stosunku do tych
informaciji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 znku.

Strona 26 z 31



[o)
E
-

60.

61.

62.

63.

64.

Takiego wniosku nie mozna natomiast wysnu¢ po lekturze udostepnionego fragmentu
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stanowigcego jedno zdanie
zawarte w przywotanym powyzej Protokole nr 9 Komisji Przetargowej. Wykonawca
w ocenie STRABAG nie wykazat zadnej przestanki z art. 18 ust. 3 pzp w zw. z art. 11 ust.
2 znku, w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby ograniczy¢ Odwotujgcemu
dostep do catosci wyjasnien razgco niskiej ceny w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 01.04.2025r.

Odwotujacy wskazuje, ze nie jest wystarczajgce do wykazania spetlnienia
przestanek z art. 11 ust. 2 uznk, ztozenie oswiadczenia przez COLAS, iz cala tres¢
wyjasnien i cala tre$é¢ dokumentow stanowigcych zataczniki do Wyjasnien
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego, préba zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w tej sprawie przez COLAS wynika z subiektywnego
przekonania, ze cate wyjasnienia i dokumenty stanowig wartoS¢ gospodarczg
wymagajgcg ochrony, ktérej nie sposob rozdzieli¢ na czes¢ jawng i tajng. Pdjscie tym
tokiem rozumowania oznaczatoby, ze nawet najmniejsza informacja, ktéra wedle
wilasnego uznania danego wykonawcy jest poufhg, dawataby mu prawo szerokiego
zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa i stosunkowo swobodnego ingerowania w
zasade jawnosci przewidziang przepisami pzp. Przebieg tego Postepowania prowadzi do
wniosku, iz Zamawiajgcy ,dat zielone swiatto” dla tego rodzaju praktyk, wbrew przepisom
pzp, znku i ugruntowanym pogladom wyrazanym w orzecznictwie lzby i sgdow
powszechnych.

Jak wskazuje I1zba w wyroku z dnia 06.02.2024 r., sygn. KIO 190/24: ,za bfedne nalezy
uznac stanowisko, jakoby sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych
informacji jako poufnych miatby by¢ wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartoSci
gospodarczej, gdyz oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej
i podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11 u.z.n.k. Za wykazanie nie moze byc
uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie
elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11
u.z.n.k. czy gofostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy
przedsiebiorstwa”.

W udostepnionym fragmencie uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartym w
Protokole Komisji Przetargowej nr 9 nie ma Zadnej konkretnej argumentacji
przemawiajgcej za ochrong tresci Wyjasnien w takim stopniu, ktéry na wniosek COLAS
zastosowat Zamawiajacy, limitujgc Odwotujgcemu dostep do ww. dokumentacii.

Za wykazanie zasadnosci zastrzezenia okreslonych informacji tajemnica
przedsiebiorstwa nie moze by¢ uznane jedynie powotanie sie na spetnienie wszystkich
przestanek, okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk (oSwiadczenie wykonawcy) ani ogdlne
uzasadnienie, zwlaszcza sprowadzajgce si¢ do przytoczenia elementow definicji legalne;j
tajemnicy przedsiebiorstwa. W wyroku z 17.1.2022 r. (KIO 3762/21) Izba uznata, ze
.obowigzek wykazania natozony na wykonawce nie moze by¢ utozsamiany z ogoélnym
uzasadnieniem, sprowadzajgcym sie de facto do przytoczenia jedynie elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ZNKU
lub stwierdzenie, ze okreslone informacje posiadajg przymioty pozwalajgce uznac je za
tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby o tym, czy mamy do czynienia z informacjg
zastugujgca na ochrone decyduje charakter informacji, obiektywna warto$¢ gospodarcza,
nie za$ fakt zamieszczania informacji w wyjasnieniach i stwierdzenia, ze stanowi ona
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tajemnice przedsiebiorstwa. (...) wykonawca nie wykazat w treSci ztozonego
uzasadnienia, zZe takie zestawienie ma obiektywng warto$¢ gospodarczg, z ktérej mogliby
w Sposob nieuprawniony skorzysta¢ inni wykonawcy, poza ramami przedmiotowego
postepowania przetargowego. Wyjasnienia (...) dotyczg konkretnego postepowania,
konkretnych uwarunkowan w jakich inwestycja bedzie realizowana, zas wykonawca nie
wykazat w jaki sposob zestawienie takich specyficznych informacji moze byc
wykorzystanie przez inne podmiotu na rynku, w innych postepowaniach”. Z kolei w
wyroku z dnia 28.04.2023 r. (XXIII Zs 24/23) Sad Okregowy w Warszawie rozstrzygnat,
ze obowigzkiem wykonawcy jest kazdorazowo konkretne wskazanie, w jaki sposob
spetniona jest kazda z przestanek, okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk.

W Swietle powyzszego, nie ulega wiec watpliwosci, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy
przywofane w odwotaniu poprzez zaniechanie przekazania zaréwno wyjasnieh razgco
niskiej ceny, jak i uzasadnien zastrzezenia tychze tajemnicg przez COLAS pomimo, iz
zamawiajgcy powinien w tym zakresie kierujgc sie zasadg jawnosci postepowania, uznac
te informacje jako niezasadnie zastrzezone.

Z daleko posunietej ostroznosci, Odwotujgcy wskazuje, ze nawet jesli zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa ztozone przez COLAS zawierato wiecej tresci niz przytoczony
powyzej fragment z Protokotu Komisji przetargowej nr 9, to — w ocenie Odwotujgcego,
Wykonawca ten nie podotfat obowigzkowi wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 Uznk.

W celu skutecznego zastrzezenia poufnosci informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wykonawca zobowigzany jest do wykazania wystgpienia tgcznie przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk, tj.:

- wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji;

- ze sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje,

- poufnosci zastrzeganych informacji (nieujawnienia do wiadomosci publicznej);

- wykazania, ze jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow
zastrzegane informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji oraz nie sg tatwo dostepne dla takich osob;

- dziatan podjetych w celu zachowania poufnosci zastrzeganych informac;ji.

Ciezar wykazania koniecznosci utrzymania poufnosci informacji przekazywanych
Zamawiajgcemu w celu potwierdzenia prawidtowosci kalkulacji ceny oraz zgodnosci
oferty z wymaganiami Zamawiajgcego, obcigza Wykonawce. Niewywigzanie sie z tego
obowigzku jest jednoznaczne z obowigzkiem ujawnienia zastrzezonych informacji przez
Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego, zastrzezenie ztozone przez COLAS nie
spetnia wymagan postawionych w ww. przepisach Pzp oraz przepisach unzk, a takze w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw administracyjnych. Konsekwencjg
takiego stanu rzeczy powinno by¢ zatem odtajnienie zastrzezonych zatgcznikéw.

W ocenie Odwotujgcego, Wykonawca uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, poprzestat na ogdlnikowych stwierdzeniach i Ilakonicznych
zapewnieniach, Zze informacje objete klauzulg poufnosci posiadajg blizej
niekwantyfikowalng wartos¢ gospodarczg oraz sg prawidtowo zastrzezone.
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W ocenie Odwotujgcego, Wykonawca w szczegolnosci nie wykazat, ze zastrzezone
przez niego informacje majg wartos¢ gospodarczg. Odwotujgcy przypuszcza, ze
Wykonawca przedstawit jedynie gofostowne twierdzenie o tym, Zze =zastrzezone
informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg, a nie popart go zadnymi dowodami, ani nie
wyjasnit w czym miataby przejawia¢ sie owa wartos¢ gospodarcza. Zgodnie z
ugruntowanym w tym zakresie stanowiskiem wyrazanym w orzecznictwie, ,nie Sposob
bowiem uznac za wystarczajgce samo stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter
techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng
warto$c gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka
warto$¢ gospodarcza moze wyraza¢ sie w Sposob pozytywny poprzez wycene
okre$lonego dobra, jako warto$ci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku
towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego,
majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng warto$c), posiadajgcg okre$long
warto$c, dajgca sie ujgé¢ w okre$lonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra
zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosSci (co do
przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz
sprawozdaniu finansowych jako wartoS¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci
moze byc w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponie$¢
w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotow.
Istnienie owej szkody musi miecC jednak wymiar obiektywny, co oznacza Ze samo
przekonanie wykonawcy o warto$ci przekazywanych przez niego informacji - jest
niewystarczajgce” (wyrok KIO z 11.03.2022 r., KIO 503/22).

Ponadto, nie sposdb uznac, ze opisane w tre$ci wyjasnien rozwigzania techniczne czy
technologiczne, jak tez sposéb realizacji zamoéwienia podlegajg szczegdlnej ochronie.
przypomnie¢ nalezy, ze przedmiot niniejszego zamowienia zostat szczegétowo opisany
przez zamawiajgcego W specyfikacji warunkow zamowienia, zas kalkulacja ceny
zaprezentowana przez wykonawce, stanowi jedynie odzwierciedlenie tych wymagan. W
ocenie Odwotujgcego, COLAS nie wykazat na czym polega unikatowos$é
przekazywanych informaciji.

W ocenie Odwotujgcego, objecia tajemnicg przedsiebiorstwa nie uzasadnia réwniez
zakres przekazywanych informac;ji.

wydaje sie, ze COLAS zastrzegt w szczegdlnosci kalkulacje ceny ofertowej, informacje
dotyczgce podwykonawcow. Zgodnie z jednym z poglgddw wyrazanych w orzecznictwie
sg to informacje obrazujgce kalkulacje ceny w tym konkretnym postepowaniu w oparciu
0 wymagania Zamawiajgcego sformutowane w dokumentach postepowania. Informacje
te powstaty wiec na potrzeby wylgcznie niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Ponadto zgodnie z pogladem wyrazanym w orzecznictwie brak jest uzasadnienia do
zastrzegania w catosci ofert podwykonawcow czy dostawcédw stanowigcych podstawe do
obliczenia ceny ofertowej czy wyboru rozwigzan technicznych lub materialowych w
niniejszym postepowaniu. Jak wskazuje sie w orzecznictwie: ,Samo powotywanie sie na
wieloletnie kontakty handlowe z kontrahentami jest niewystarczajgce, albowiem w
dziatalnosci gospodarczej pozostawanie w statych stosunkach gospodarczych z
dostawcami czy ustugodawcami jest czyms typowym, zas wykonawca ani nie wyjasnit,
ani nie udowodnit, w jaki sposéb te wieloletnie kontakty handlowe przetozyty sie na
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uzyskanie korzystnych cen zakupu u swoich kontrahentéw” (wyrok KIO z dnia
19.02.2024r.; sygn. akt: KIO 234/24).

W ocenie Odwotujgcego, COLAS nie wykazat przestanki dotyczacej podjecia przez
wykonawce dziatah celem zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci. W tym
zakresie wydaje sie, ze COLAS opart sie jedynie na deklaracjach i twierdzeniach, jakoby
podjat szereg dziatan zmierzajgcych do nieujawnienia tych informacji osobom trzecim.
Stwierdzit miedzy innymi, ze podjat szereg dziatann w obrebie swojego przedsiebiorstwa,
ktére uniemozliwiajg zapoznanie sie z takg informacjg przez osoby nieuprawnione. W
ocenie Odwotujgcego, wszelki ew, tego typu twierdzenia nalezy uzna¢ za gotostowne. W
ocenie Odwotujgcego, COLAS nie wykazal, ze jako calos¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw zastrzegane informacje nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji oraz nie sg fatwo dostepne dla
takich osob.

Z uwagi na obowigzujgcg w zamowieniach publicznych zasade jawnosci postepowania,
Zamawiajgcy powinien wszelkie oswiadczenia dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa
interpretowaé w sposob Scisty. Natomiast Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu
zaakceptowat wytgczenie jawnosci catego materiatlu dowodowego przedtozonego przez
COLAS pomimo, ze nie jest mozliwa identyfikacja wartosci gospodarczej zastrzezonych
informaciji oraz rodzaju i rozmiaru ewentualnej szkody, ktdérg miatby ponies¢ Wykonawca
COLAS w przypadku ujawnienia tych danych.

W stanie faktycznym niniejszej sprawy w petni uzasadnione jest twierdzenie, ze celem
zastrzezenia poufnosci powyzszych informacji przez COLAS byto jedynie utrudnienie
innym wykonawcom weryfikacji prawidtowosci jego oferty oraz kalkulacji cenowych pod
katem zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego i przepisami prawa.

Zjawisko takie zostato dostrzezone w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra
np. w wyroku z dnia 8.02.2022 r. (KIO 197/22) podkreslita, ze ,wykonawca zastrzegajgc
okreslone informacje, jako tajemnice przedsigbiorstwa, powinien mie¢ na uwadze zasady
obowigzujgce na gruncie zamowien publicznych | nie naduzywa¢ przepisu
przewidujgcego takie uprawnienie, w szczegoélnosci nie narusza¢ zasady uczciwej
konkurencji, poprzez zastrzeganie informacji gtbwnie po to, aby uniemozliwi¢ weryfikacje
przez konkurentéw zgodnosci jego oferty z wymogami zamawiajgcego i przepisami
prawa. Zastrzeganie tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ naduzywane przez
wykonawcow w celu uniemozliwienia kontroli dziatan i zaniechart zamawiajgcego w trybie
Srodkéw ochrony prawney”.

Podobnie w wyroku z dnia 17.01.2021r. (KIO 37/62/21) Krajowa Izba Odwotawcza
podkreslita, ze ,ograniczenie jawnosci postepowania jest wyjgtkiem od zasady i nalezy
go interpretowac Scisle. Praktyka zamoéwien publicznych pokazuje, ze zastrzeganie
szerokiego zakresu informacji przez wykonawcow nie stuzy de facto ochronie tajemnicy
przedsiebiorstwa, ale wykorzystywane jest jako narzedzie do nieujawnienia wyjasnien
wykonawcy w obawie przed utratg mozliwosci uzyskania zamowienia. Takie rozumienie
szkody ekonomicznej czy utraty pozycji rynkowej przez wykonawcow jest niewfasciwe i
nie zastuguje na ochroneg”.

W zaistniatej sytuacji obowigzkiem Zamawiajgcego byto odtajnienie tych informaciji.
Wykonawca nie wykazat bowiem koniecznosci zastrzezenia poufnosci informaciji
oznaczonych jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz obiektywna ocena tych informacji nie
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pozwala na przyjecie, ze ich wartos¢ gospodarcza wykracza poza niniejsze zamowienie
i ich ujawnienie mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym COLAS.

71. Woprost przeciwnie ich odtajnienie nie naruszy zasady uczciwej konkurencji, nie utrudni
egzekwowania prawa przez ww. Wykonawce (np. nie sg to informacje dotyczgce
prowadzonych sporéw sgdowych czy mediacji) oraz nie bedzie sprzeczne z interesem
publicznym.

Jednoczesnie nawet w przypadku zakwalifikowania informacji zastrzezonych przez ww.
Wykonawce do powyzszych kategorii, Zamawiajgcy w takich przypadkach zobowigzany
jest do udzielenia pozostatym oferentom dostepu do zasadniczej tresci tych informacji,
tak aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego $rodka prawnego.

V. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 pzp w zw. z art. 16 pkt 1,2 pzp

72. STRABAG uwaza, ze dokonujgc wyboru oferty Wykonawcy COLAS jako
najkorzystniejszej w tym Postepowaniu i zaniechujgc odrzucenia oferty Wykonawcy PDB
doszio do naruszenia art. 239 ust. 1 pzp.

73. Naruszenie art. 239 ust. 1 pzp stanowi wigec dalszg konsekwencje naruszenia przepiséw
wskazanych w poprzednio oméwionych zarzutach odwotania. Zarzut ten ma charakter
wynikowy i stanowi nastepstwo uprzednio oméwionych uchybien. Wobec naruszen
wyartykutowanych przy oméwieniu powyzszych, w ocenie STRABAG Zamawiajgcy nie
miat podstaw, aby uznac¢ oferte COLAS za najkorzystniejsza.

74. Z tego tez wzgledu STRABAG uwaza, ze czynnosci i zaniechanie zaniechania wskazane
w niniejszym odwotaniu naruszajg przepisy art. 16 pkt 1) i 2) pzp.
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