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Ppo rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2024 r. w Warszawie odwotania whniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 kwietnia 2024 r. przez Odwotujacego — wykonawce
Light Onsp. zo. 0.z siedzibg w Warszawie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Kwidzyn

przy udziale wykonawcy: Energa Oswietlenie Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie, zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. ujawnienie i udostepnienie Odwotujgcemu czesci wyjasnien razgco niskiej ceny (tj. strony
numer 4 czgsci opisowej oraz zatgcznika numer 1) przedstawionych przez wykonawce Energa

Os$wietlenie sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie;

1.3 powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym w jego toku odrzucenie oferty ztozonej
przez wykonawce Joézefa Tocha, prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod nazwa Firma
Handlowo-Ustugowa Jézef Tocha w Kwidzynie oraz oferty ztozonej przez wykonawce
Spotdzielnie Produkeyjno-Ustugowa ,Rodto z siedzibg w Kwidzynie na podstawie art. 224 yst. 6

W zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawq zamowien publicznych. L

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:




2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt (stownie: siedem
tysiecy pigcset ztotych) uiszczona przez Odwotujacego, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwotg 11 455 zt (stownie: jedenascie
tysigcy czterysta pigcdziesiat pig¢ ziotych) stanowiacg uzasadnione koszty poniesione z
tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na rozprawe oraz optat

skarbowych.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - sadu zamdwien
publicznych.




Sygn. akt KIO 1076/24
Uzasadnienie

Miasto Kwidzyn, zwane dalej ,Zamawiajacym’, prowadzi w trybie podstawowym
z mozliwoscig przeprowadzenia negocjacji na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy Pzp ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2023 r,, poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej:
,Pzp” lub ,ustawa Pzp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest: ,Modernizacja o$wietlenia — wymiana opraw na energooszczedne w technologii LED na terenie
Miasta Kwidzyna”, numer referencyjny: RZP.271.2.2024, zwane dalej: ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
21 lutego 2024 r. pod numerem 2024/BZP 00212437/01.

Dnia 2 kwietnia 2024 r. wykonawca Light On sp. z 0.0.. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
~Odwotujacy”) wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
obejmujacych:

1) zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa Jbzef .
Tocha [dalej: ,Firma Handlowo-Ustugowa JT°J;

2) zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy Spoéidzielnia Produkcyjno-Ustugowa
Rodto z siedzibg w Kwidzyniu [dalej: ,Spdtdzielnia Rodto™];

3) zaniechanie czynnoéci udostgpnienia Odwotujgcemu czesci wyjasnien razgco niskiej ceny
(tj. strony numer 4 cze$ci opisowej oraz zatgcznikéw numer 1 i numer 2) przedstawionych przez
wykonawce Energa Oswietlenie spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie
[dalej: ,Energa”];

4) wzglednie - zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Energa.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa JT, podczas gdy oferta tego wykonawcy
zawiera razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a wykonawca ztozyt wyjasnienia,
ktére nie wykazaty, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny;

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwiazku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy Spoétdzielnia Rodto, podczas gdy oferta tego wykonawcy zawiera
razaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a wykonawca zlozyt wyjasnienia. ktére nie
wykazaty, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny;

3) art. 74 ust. 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
udostgpnienia Odwotujgcemu czedci wyjasnien razgco niskiej ceny (4. strony numer 4 czesci
opisowej oraz zatgcznikéw numer 1 i numer 2) przedstawionej przez wykonawce Energa, podczas
gdy wykonawca Energa nie wykazal, ze informacje te stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, w

zwigzku z czym Zamawiajgcy zobowigzany byt udostepnié dokumenty Odwotujgcemu.



4) Zzarzut ewentualny - art. 226 ust. 1 Pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez
zartiechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Energa, podczas gdy oferta tego wykonawcy
zawviera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a wykonawca zlozyt wyjasnienia,
ktose nie wykazaty, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W zwigzku z powyzszym zadania, jakie postawit Odwotujacy to uwzglednienie odwotania w
catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) Uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym:

a) odrzucenia oferty wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa JT:

b) odrzucenia oferty wykonawcy Spétdzielnia Rodto;

¢) udostepnienia Odwotujacemu pozostatej czeSci wyjasnien razaco niskiej ceny (j. strony

numer 4 czeSci opisowej oraz zatacznikéw numer 1 i numer 2) przedstawionych przez

wykonawce Energa;

d) wzglednie — odrzucenia oferty wykonawcy Energa.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia
oraz poniést szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy
jest zainteresowany uzyskaniem zamadwienia i w tym celu ztozyt oferte. Oferta Odwotujacego zostata
sklasyfikowana na czwartej pozycji.

Gdyby Zamawiajacy nie zaniechat czynnosci odrzucenia ofert wykonawcéw Firma Handiowo-
Ustugowa JT oraz Spétdzielnia Rodio, to oferta Odwotujgcego zostataby sklasyfikowana na drugiej
pozycji. Jednoczesnie gdyby Zamawiajgcy nie zaniechat czynnosci udostepnienia Odwotujgcemu
catosci wyjasnien razaco niskiej ceny wykonawcy Energa, to Odwotujgcy miatby mozliwosé
zapoznania sig z nimi, a w konsekwencji podnie§é zarzuty zmierzajgce do odrzucenia réwniez oferty
wykonawcy Energa. Tym samym w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy
Odwotujacy ponidst szkode.

W zakresie pierwszego z zarzutéw wskazat, ze w dniu 5 marca 2024 . Zamawiajgcy
wystosowat do wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa JT wezwanie do wyjasnien razaco niskiej
ceny. W tresci wezwania Zamawiajacy wskazat, ze:

1) Wyjasnienia powinny przedstawiaé w sposob jednoznaczny matematyczne wyliczenia
zaproponowanej ceny oferty.

2) To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze cena nie jest razaco niska.

3) Wykonawca jest zobowigzany wyjasni¢ nalezycie, w jaki sposéb skalkulowat cene oraz
udowodni¢, ze jest ona rzeczywista i Zapewnia nalezyte i cato$ciowe wykonanie zamdwienia.

4) Wykonawca ma w taki sposéb wytlumaczy¢ Zamawiajacemu sposéb skalkulowania ceny
oraz co wptyneto na jej niski poziom, aby Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do jej realnosci.

5) Wyjasnienia musza by¢ precyzyjne i szczegdtowe, poparte dowodami i wyliczeniami, a nie
~ 0ogolnymi stwierdzeniami, przyjmujgcymi posta¢ oswiadczen czy twierdzen wykonawcy.

6) Zamawiajacy zacytowat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczace wyjasnien
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razgco niskiej ceny, to jest wskazujgce, ze wyjasnienia musza by¢ konkretne, wyczerpujace oraz
poparte dowodami.

Wykonawca Firma Handlowo-Ustugowa JT udzielit wyjasnier w dniu 8 marca 2024 r.

1) Wyjasnienia sktadajg sie z bardzo krétkiej czesci opisowe] oraz oferty na zakup opraw
oswietleniowych.

2) W czesci opisowej wykonawca wskazat:

~Kalkulacja cenowa 1 szt oprawy 1340 zt brutto:

947,1 zt brutto — koszt zakupu oprawy (w zatgczeniu oferta od dostawcy)

392,9 zt brutto — koszt robocizny, koszt sprzetu, zysk

Posiadamy w swoich zasobach odpowiedni sprzet do wykonania zadania, t podnosnik
montazowy.

W zwigzku z powyzszym informuje, ze skalkulowalismy wszelkie niezbedne elementy do
wykonania zadania”.

3) Oferta na zakup lamp o$wietleniowych opiewa na 770 zt netto za jedng sztuke.

Odwoltujgcy wskazat, ze do niniejszego zagadnienia znajdg zastosowanie nastepujace
przepisy ustawy Pzp:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

2) art. 224 ust. 5 ustawy Pzp: Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

3) art. 224 ust. 6 ustawy Pzp: Odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem,
podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Przepisy te majg zapobiega¢ wybieraniu ofert, ktére nie dajg pewnosci, ze zaméwienie
zostanie wykonane i to bez uszczerbku dla jego jakosci. Gwarantuje wiec Zamawiajacemu ochrone
przed nieuczciwymi praktykami wykonawcow, ktdrzy zanizajgc cene lub koszt w celu uzyskania
zamowienia, na etapie realizacji mogg sobie to rekompensowaé nizszg jakoscig lub domaganiem
sie¢ dodatkowego wynagrodzenia. W skrajnych wypadkach zagrozone moze byé wykonanie catego
zamowienia. Jednocze$nie przepis chroni rzetelnych wykonawcéw, gdyz utatwia eliminowanie z
zamowien publicznych tych, ktdérzy tamig zasady uczciwej konkurencji w zakresie ceny lub kosztu.

W ocenie Odwotujgcego niniejszym stanie faktycznym wyjasnienia razgco niskiej ceny
wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa JT zawierajg nastgpujace uchybienia, ktorych wystapienie
musi prowadzi¢ do odrzucenia oferty tego wykonawcy:

1) Wyjasnienia majg ogdiny charakter.

2) Kalkulacja ma zbyt uproszczony charakter oraz nie zawiera wszystkich kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia.

3) Brak wykazania dysponowania niezbedrym sprzetem.’

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy zwrécit uwage, ze wyjasnienia wykonawcy Firma
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Handlowo-Ustugowa JT majg bardzo ogélny charakter. Wyjasnienia tego wykonawcy to tak zwana w
orzecznictwie KIO ,beletrystyka wyjasnieniowa” sktadajgca sie z samych ogdlnych stanowisk,
pozbawionych jakiegokolwiek rzeczywistego znaczenia, ktdéra nie zawiera réwniez Zadnych
mozliwych do uchwycenia wartosci ekonomicznych.

Odwotujacy wskazat, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze
wyjasnienia musza by¢ konkretne oraz mozliwe do weryfikaciji:

1) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 178/15: ,Mozna
natomiast sformutowaé jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasniefi wykonawcéw
powinien byé bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny byé konkretne. Stosowana
powszechnie w dokumentach tego typu beletrystyka polegajaca na mnozeniu ogéinikéw o wielkim
doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztéw, wdrozeniu
niezwykle nowoczesnych i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifikowanej acz taniej
kadry, korzystnym potoZeniu jego bazy czy siedziby, etc. (...) przewaznie nic nie wnosi do sprawy i
nie niesie informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia wartoSciach ekonomicznych. Jako taka,
moze by¢ traktowana jedynie, jako dopefnienie i tlo dla bardziej konkretnych i wymiernych danych
podawanych w ramach wyjasnier, a nie ich podstawa czy zasadnicza tres¢. Informacje podawane w
wyjasnieniach powinny by¢ wiec na tyle konkretne, aby mozliwe byfo ich przynajmniej przyblizone
przetozenie na uchwytne i wymieme wartosci ekonomiczne, a fakze mozliwa ich weryfikacja oraz
ocena wiarygodnoSci”.

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO 1856/20:
~Wyjasnienia skfadane na wezwanie w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny powinny by¢
konkretne, jasne, spéjne i adekwatne do danego przedmiotu zaméwienia. Ogdine zapewnienia czy
ogolniki dotyczgce np. wieloletniego do$wiadczenia wykonawcy, jesli w $lad za nimi nie idg
wyczerpujgce wyjasnienia, wskazujgce na wykorzystanie tych przymiotéw dla mozliwosci obnizenia
wynagrodzenia, nie wnoszq do sprawy istotnych tresci, bowiem nie wskazujg na wymierne efekty
ekonomiczne. Wyjasnienia powinny zawieraé¢ wskazanie konkretnych elementéw majgcych wptyw
na wysoko$c zaoferowanej ceny, przy czym powinny to by¢ wszystkie konieczne elementy zwigzane
z przedmiotem zamaéwienia i wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw prawa. Nie jest wystarczajgce
zlozenie wyjasniert zawierajgcych wymienienie wysokosci ponoszonych kosztéow, bez wykazania
prawidfowosci ich okreslenia na takim poziomie. Wyjasnienia powinny odpowiadaé na wezwanie
Zamawiajgcego nie tylko co do formy, ale tez co do tresci.

Tymczasem wyjasnienia wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa JT cechujg sie Znacznym
poziomem ogdlnosci. Znamienny jest fakt, ze tre$¢ wezwania, ktére wystosowat Zamawiajacy do
wykonawcy, jest duzo obszerniejsza od samych wyjasnien, ktérych udzielit wykonawcy Firma
Handlowo-Ustugowa JT.

W nastepnej kolejnosci Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w czesci opisowej wyjasnien razgco
niskiej ceny wyk‘qnafwcy_ Firma Handlowo-Ustugowa JT znajduje sie bardzo uproszczona kalkulacja,

ktéra ma nastepujgca postaé:



+Kalkulacja cenowa 1 szt oprawy 1340 zt brutto:

947,1 zt brutto — koszt zakupu oprawy (w zafgczeniu oferta od dostawcy)

392,9 zt brutto — koszt robocizny, koszt sprzetu, zysk”
Oznacza to, ze wykonawca Firma Handlowo-Ustugowa JT wyodrebnit zaledwie dwie pozycje, to
jest:

1) Koszt zakupu opraw.

2) Koszt robocizny, koszt sprzetu, zysk.

Taki sposo6b kalkulacji uniemozliwia Zamawiajagcemu jakakolwiek weryfikacje okolicznosci,
czy wykonawca bedzie w stanie wykona¢ zaméwienie za zaoferowana cene.

Wykonawca pod jedng pozycjg o wartosci 392,90 zt brutto uwzglednit bowiem zaréwno koszt
robocizny, koszt pracy sprzetu oraz zysk.

Tym samym nie jest mozliwe ustalenie:

1) lle dokfadnie sposréd kwoty 392,90 zt brutto wykonawca planuje przeznaczyé na koszt
robocizny, ile doktadnie na koszt sprzetu, a ile doktadnie na zysk.

2) W kwestii kosztéw robocizny nie wiadomo:

a) lle doktadnie wynosi koszt robocizny.

b) llu pracownikéw zatrudnia wykonawca, za jakim wynagrodzeniem — w konsekwencji, jakie
sg jednostkowe koszty pracy (np. koszt jednej roboczogodziny).

c) lle czasu zaktada wykonawca na realizacje zamoéwienia.

d) A w konsekwencji, czy te zalozenia sg realistyczne w kontekscie jednostkowych kosztow
pracy (np. kosztow jednej roboczogodziny) oraz zatozonych catosciowych kosztéw na robocizne.

e) Niezaleznie od braku jakichkolwiek danych, brak jest rowniez dowoddéw na okoliczno$é
kosztéw pracy, np. umow o prace, umoéw przedwstepnych, czy listy ptac.

3) W kwestii kosztéw sprzetu nie wiadomo:

a) lle doktadnie wynosi koszt pracy sprzetu.

b) Jaki doktadnie sprzet bedzie uzyty.

c) Jakie sg jednostkowe koszty sprzetu (wynikajace ze spalania, czy amortyzacii).

d) lle czasu pracy sprzetu zaktada wykonawca na realizacje zamdwienia.

e) A w konsekwencji, czy te zatozenia sg realistyczne w kontekscie jednostkowych kosztow
sprzetu oraz zatozonych catosciowych kosztéw sprzet.

4) W kwestii zysku nie wiadomo:
a) lle doktadnie bedzie wynosit zysk po odjeciu od kwoty 392,90 zt brutto zaktadanych kosztéw
robocizny, kosztéw sprzetu oraz innych kosztéw niezbednych do realizacji zamowienia.
b) Nie wiadomo roéwniez (nie jest w zaden sposéb mozliwe do weryfikacji), czy wykonawca
faktycznie bedzie w stanie wypracowac jakikolwiek zysk, czy moze realizacja zamoéwienia bedzie sie
wigzac ze strata.

Kwota 392,90 zt brutto stanowi bowiem zaréwno koszt robocizny, koszt sprzetu, jak i zysk.

Nie znajgc kosztow robocizny i kosztéw sprzetu nie sposéb stwierdzi¢, ze po odjeciu od kwoty
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392,90 zt brutto kosztow robocizny i kosztéw sprzetu pozostanie jakakolwiek kwota na zysk, czy
moze koszty okaza sie wyzsze od zatozonej kwoty 392,90 zt brutto.

Ponadto, nalezy zwréci¢ uwage, ze koszt zakupu opraw, koszt robocizny oraz koszt sprzetu
to nie jedyne koszty, jakie nalezy ponies¢ w zwigzku z realizacja zaméwienia. Oprécz kosztow
wskazanych przez wykonawce pod uwage nalezy rowniez wzig¢ chociazby:

1) Koszty wymiany przewodéw od oprawy do tabliczki bezpiecznikowej, zakonserwowania i
pomalowania wysiegnikéw, zabezpieczenia $rub mocujacych, przetransportowania starych opraw
do miejsca wskazanego przez Zamawiajacego, pomiaru skutecznosci samoczynnego wytgczenia
zasilania dla kazdej wymienione; Oprawy wraz ze sporzgdzeniem i dostarczeniem z tych pomiaréw
protokotu. (zgodnie z odpowiedzig na wniosek numer 11 o wyjasnienie tre$ci SWZ z dnia 26 lutego
2024 r.).

2) Koszt wykonania projektu organizacji ruchu i tymczasowej organizacji ruchu (nie zostato to
wprawdzie wprost wskazane w dokumentacji zaméwienia, jednak z cata pewnoscia bedzie to
konieczne do nalezytego wykonania zaméwienia, a Zamawiajacy w § 3 ust. 2 projektu umowy
(stanowigcego zatgcznik numer 6 do SWZ) wskazat: ,Wynagrodzenie o ktérym mowa w ust. 1
obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia, w.tym ryzyko Wykonawcy z tytutu
niedoszacowania wszelkich kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy, a takze
oddziatywaniem innych czynnikéw majacych lub mogacych mie¢ wptyw na koszty”). Wykonawca w
ogole nie wziat pod uwage tych kosztow.

W tych okolicznosciach jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze Zamawiajagcy w treéci wezwania
wyraznie zaakcentowat, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce powinny przedstawiaé w sposéb
jednoznaczny matematyczne wyliczenia zaproponowanej ceny oferty, nalezy doktadnie wyttumaczyé
sposob skalkulowania ceny oraz ze wyjasnienia musza by¢ precyzyjne i szczegdtowe, poparte
dowodami i wyliczeniami.

Sposdb, w jaki do przedstawienia bardzo uproszczonej kalkulacji podszedt wykonawca Firma
Handlowo-Ustugowa JT (tj. przedstawienie zaledwie dwoch pozycji, w tym jednej zawierajgcej w
sobie kilka efementéw), z catg pewnoscig nie koresponduje z tre$cig wezwania Zamawiajgcego.

Odwotujacy podkreslit réwniez, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie,
ze kalkulacja dofgczona do wyjasnien razgco niskiej ceny nie moze mieé az tak uproszczonego
charakteru. Tytutem przyktadu Odwotujacy wskazat:

1) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 3506/22: ,Zalgczona
do wyjasnien kalkulacja ma wysoce uproszczony charakter. Wykonawca operuje w niej kwotami nie
wyjadniajgc w jaki sposéb kwoty te odpowiadajg przyjetym dla stawki Jjednostkowej zatozeniom.
Przystepujgcy nie wyjasnia na jakiej podstawie do kalkulacji przyjmuje wysokos$¢ podanych kosztéw.
Z kalkulacji nie wynika przykfadowo, dlaczego dla kosztéw pradu i gazu przyjeto wielko$¢ 1 500 z4, a
dla kosztéw utylizacji odpadéw 150 zt. Przystepujagcy nie przedstawit dowoddw na okolicznodé, ze
koszty najmu lokalu wynoszg 500 zt a koszty admihistracyjne bedag ponoszone w wysokosci 200 z?.

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 212/23: ,Zalgczona do
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wyjasnier: kalkulacja w postaci zatgcznikéw nr 1 i 2 ma w ocenie Izby wysoce uproszczony
charakter. Wykonawca operuje w niej kwotami nie wyjasniajac w jaki sposéb kwoty te odpowiadajg
przyjetym stawkom za poszczegéine czynnosci, czy materiafy. Przystepujacy nie wyjasnia na jakiej
podstawie do kalkulacji przyjmuje wysoko$¢ podanych kosztéw. Z kalkulacji nie wynika przyktadowo,
dlaczego za blache perforowang , czy ustuge cigcia i giecia blachy przyjeto okreslone wysokosci
kosZtow”,

Odwotujacy wskazat, ze w tresci wyjasnien zaoferowanej ceny wykonawca Firma Handlowo-
Ustugowa JT wskazat, Ze posiada w swoich zasobach odpowiedni sprzet do wykonania zadania, ;.
podnosnik montazowy. Wykonawca nie udowodnit w Zzaden sposadb,
ze faktycznie dysponuje podnosnikiem montazowym (nie przedstawit np. dowodu zakupu).
Podno$nik montazowy to nie jedyny sprzet, ktéry nalezy uzyé do realizacji zamoéwienia.
Do realizacji zaméwienia z pewnos$cig niezbedne jest réwniez posiadanie chociazby samochodu
dostawczego, przy pomocy ktérego mozna przetransportowaé stare oprawy do miejsca wskazanego
przez Zamawiajgcego (zgodnie z odpowiedzig na wniosek numer 11 o wyjasnienie tresci SWZ z
dnia 26 lutego 2024 r.).

Nalezy wigc wskaza¢, ze wykonawca Firma Handlowo-Uslugowa JT nie dysponuje
w catosci sprzetem niezbednym do wykonania zaméwienia. Tym samym albo bedzie musiat zakupié
(wzigé w leasing) brakujgcy sprzet, albo wynajaé go od innego podmiotu. W kazdym
z przypadkéw powstang po stronie wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa JT dodatkowe koszty,
ktdre nie zostaty w zaden sposéb uwzglednione ani opisane w wyjasnieniach razaco niskiej ceny.

Odwotujacy podnidst réwniez, ze nie ma mozliwoéci kolejnego wezwania wykonawcy Firma
Handlowo-Ustugowa JT do ztozenia kolejnych wyjasnierr dotyczacych zaoferowanej ceny oraz
przedstawienia dowodéw. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dopuszcza sie ponowne
wezwanie do ztozenia wyjasnien tylko w sytuacji, gdy wykonawca juz za pierwszym razem udzielit
konkretnych, spéjnych wyjasnien, ktére tylko w niektérych kwestiach wymagajg doprecyzowania czy
uzupetnienia. Natomiast nie mozna ponownie wzywaé o wyjaénienia wykonawcy, ktory jedynie dla
formalnosci udzielit zamawiajacemu odpowiedzi, ale ktérego pierwotne wyjasnienia z uwagi na ich
ogdlnikowos¢ i lakoniczno$¢ w zaden sposéb nie tlumacza, skad wynika taka, a nie inna cena oferty.
Stanowitoby to bowiem w istocie danie wykonawcy drugiej szansy na udzielenie wyjasnien
dotyczacych zaoferowanej ceny, co stoi w sprzecznosci z zasadami réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. Kwestia ta jest jednolicie przyjmowana w orzecznictwie:

1) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3216/21:
~Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu, jako profesjonalista, zobowigzany jest udzielié
wyczerpujgcych wyjasnienn na pierwsze wezwanie zamawiajgcego, ktére jasno okreslato zakres
wymaganych wyjasnien. Niewywigzanie sie przez wykonawce z ciezaru wykazania prawidtowosci
ceny oferty nie moze uzasadnia¢ ponownego wzywania do wyjasnien, gdyz stanowifoby naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i rownego’traktowania wykonawcow. Czynnoéé ponownego wezwania |

Jjest uzasadniona tylko wtedy, gdy zfozone pierwotne wyjasnienia sg rzetelne i wiarygodne. Nie
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moZna zastosowaé ponownego wezwania do wyjasnien, Jesli wykonawca w odpowiedzi na pierwsze
weZWanie skfada wyjasnienia ogdine, nieprecyzyjne i golostowne”.

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1166/21: ,Ponowne
weZwanie do wyjasnieri w zakresie ceny razgco niskiej nie ma charakteru automatycznego, czy tez
bezrefleksyjnego. Tak jak podkresla sie w orzecznictwie i doktrynie, ponowne wezwanie wykonawcy
do zfoZenia wyjasnieri w zakresie zaoferowanej ceny jest mozliwe w sytuacji, gdyby wykonawca
zloZyl rzetelne | wyczerpujgce wyjasnienia, odpowiadajgce wystosowanemu wezwaniu, a
korziecznym byioby wyjasnienie kwestii, o ktére zamawiajgcy nie zapytaf. (...) Wykonawca nie moze
oczekiwac ponownego wezwania do wyjasnien, jesli w odpowiedzi na pierwsze wezwanie, sktada
wyjasnienia ogdine, nieprecyzyjne i niepoparte zadnymi dowodami”.

3) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2021 r, sygn. akt KIO 806/21: ,/zba
podziela poglad, ze ustawodawca nie okreslit, ile razy zamawiajgcy moze ponawia¢ wezwania do
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Wezwanie do zlozenia wyjasnierr moze byc¢ skierowane
do wykonawcy nawet kilkakrotnie w sytuacji, gdy na podstawie zfozonych wyjasnierr powstajg
dalsze kwestie i nowe watpliwosci wymagajace wyjasnienia. Niemniej, nie oznacza to, ze
zamawiajgcy powinien przejmowac za wykonawce inicjatywe w dazeniu do udowodnienia realnosci
elementow majgcych wplyw na wysokosé zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy, bedgc gospodarzem
postepowania, winien przestrzegaé podstawowych zasad, takich jak chociazby zasady
bezstronnosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcdw. Ponowne wezwania
do wyjasnienia w rzeczywisto$ci tego samego zakresu informacji, przy zaniechaniu rzetelnego i
starannego dziatania wykonawcy podczas ztozenia wyjasnien niepopartych dowodami, nalezatoby
uznac za naruszenie nie tylko art. 90 ust. 1, ale réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp”.

W tych okolicznosciach nalezy uznaé, ze wykonawca Firma Handlowo-Ustugowa JT nie
wykazat, Zze jest w stanie wykonaé zaméwienie za oferowang cene. W konsekwencji oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6
ustawy Pzp. Zamawiajgcy zaniechat tej czynnoéci, czym naruszyt wskazane przepisy. Jednoczesnie
naruszenie to miato wplyw (mogto mie¢ istotny wpltyw) na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia.

Z kolei w odniesieniu do zarzutu drugiego Odwotujacy wskazat, ze w dniu 5 marca 2024 r.
Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy Spétdzielnia Rodto wezwanie do wyjasnieft razaco niskiej
ceny. W tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze:

1) Wyjasnienia powinny przedstawiaé w sposéb jednoznaczny matematyczne wyliczenia
zaproponowanej ceny oferty.

2) To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, Ze cena nie jest razaco niska.

3) Wykonawca jest zobowigzany wyjasnié nalezycie, w jaki sposéb skalkulowat cene oraz
udowodnic, ze jest ona rzeczywista i zapewnia nalezyte i catoéciowe wykonanie zamowienia.

4) Wykonawca ma w taki sposéb wyttumaczy¢ Zamawiajgcemu sposéb skalkulowania ceny oraz co

wptyneto na jej niski poziom, aby Zamawiajacy nie miat watpliwosci co do jej realnosci.
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5) Wyjasnienia muszg by¢ precyzyjne i szczegbtowe, poparte dowodami i wyliczeniami, a nje
ogolnymi stwierdzeniami, przyjmujacymi posta oswiadczen czy twierdzeh wykonawcy.

8) Zamawiajgcy zacytowat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczace wyjasnien razgco
niskiej ceny, to jest wskazujgce, ze wyjasnienia musza by¢ konkretne, wyczerpujace oraz poparte
dowodami.

Wyjasnienia wykonawcy Spétdzielnia Rodto skiadajg sie wytgcznie z bardzo krétkiej czesci
opisowej do ktorej nie zostaty dotgczone zadne dowody:

LJestesmy Firma dzialajgca na rynku juz od ponad 50 lat.

Posiadamy solidny zespét pracownikéw, co pozwala Nam na efektywniejszg prace i dziatanie w
wielu dziedzinach budownictwa. Realizacja niektérych zaméwiert zmusza niejednego Wykonawce
do pozyskania podwykonawcéw, dodatkowych o0sdb z rynku na potrzeby wykonania danego
zlecenia. Koszt jednostkowy osoby pracujgcej doraznie jest czesto wyzszy niz w sytuacji, takiej jak
Nasza, kiedy to zatrudniamy kompetentnych ludzi i w statym zespole realizujemy konkretne
zamowienia, powierzajgc je pracownikom w ramach stafych uméw o prace.

Posiadamy wykwalifikowang kadre kierowniczg, , co powoduje obnizenie kosztow. Nie musimy
zatrudniac¢ 0sob do prowadzenia danego zlecenia.

Posiadamy swdj sprzet techniczny, ktérego uzycie jest tansze w poréwnaniu do kosztéw jego
wynajecia lub dzierzawy. Posiadamy wiasne podnos$niki umoZliwiajgce montaz lamp
oswietleniowych.

Zakup materiatow polrzebnych do realizacji zamdwienia odbywa sie na preferencyjnych zasadach.
Ze wzgledu na dlugoletnie kontakty z Producentami mamy wynegocjowane duze rabaty przy
zakupie materiatow w kraju i za granica.

Miejsce realizacji zamdwienia znajduje sie na terenie Naszej dziafalnosci. Takze nie musimy ponosic¢
kosztow dojazdow pracownikéw na miejsce zlecenia jak i ewentualne pokrycie kosztéw noclegow.
Nasza Oferta zostata skalkulowana rzetelnie i z nalezytg starannos$cig. Biorgc pod uwage wszystkie
czynniki cenotworcze i obecng sytuacje na rynku nasza oferta wyceniona jest prawidfowo.

Biorgc pod uwage przedsiebiorstwa, ktére stanely do przetargu i patrzagc na miejsce prowadzenia
ich dziatalnoSci. Mozna domyslac sie iz do wyceny musieli przyjac wszystkie wymienione koszty
przedstawione wyzej, ktorych my nie musieliSmy bra¢ pod uwage sporzadzajgc wyceneg”.

W niniejszym stanie faktycznym wyjasnienia razaco niskiej ceny wykonawcy zawierajg
nastepujgce uchybienia, ktorych wystapienie musi prowadzi¢ do odrzucenia oferty tego wykonawcy:
1) Wyjasnienia maja ogdlny charakter.

2) Brak jakiejkolwiek kalkulacji kosztéw wykonania zamowienia.
3) Brak dotaczenia dowoddw

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze wyjasnienia wykonawcy Spétdzielnia Rodto
maja bardzo ogdiny charakter. Wyjasnienia tego wykonawcy to tak zwana w orzecznictwie KIO
,beletrystka -wyjasnieniowa” skladajgca sie z samych ogolnych stanowisk, pozbawionych '

jakiegokolwiek rzeczywistego znaczenia, ktéra nie zawiera réwniez zadnych mozliwych do
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uchWycenia wartosci ekonomicznych. Odwotujacy wskazat, ze w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej podkresla sie, ze wyjadnienia muszg byé konkretne oraz mozliwe do weryfikagiji
(zgodnie z wyzej przywotanym orzecznictwem). Tymczasem wykonawca Spétdzielnia Rodio
przyktadowo wskazuje, ze:
1) .JesteSmy Firmg dziatajacg na rynku juz od ponad 50 lat”".
Nie wiadomo jednak, w jaki sposdb ta okolicznos¢ przektada sie na cene zaoferowang w
postepowaniu
2) .Zakup materiatéw potrzebnych do realizacji zaméwienia odbywa sie na preferencyjnych
zasadach. Ze wzgledu na dfugoletnie kontakty z Producentami mamy wynegocjowane duze rabaty
przy zakupie materiatow w kraju i za granicq’.
Brak jest jednak informacji z jakimi producentami wykonawca wspétpracuje oraz ile doktadnie
wynoszg rabaty, ktére wykonawca posiada.
3) .Miejsce realizacji zaméwienia znajduje sie na terenie Naszej dziatalnosci. Takze nie musimy
ponosic kosztéw dojazdéw pracownikéw na miejsce zlecenia jak i ewentualne pokrycie kosztéw
noclegow”,
Brak wskazania, ile te koszty miatyby wynosi¢, a w konsekwengcji, o ile doktadnie wykonawca mogt
obnizy¢ cene.
4) ,Biorac pod uwage przedsigbiorstwa, ktére stanety do przetargu i patrzac na migjsce
prowadzenia ich dziafalnosci. Mozna domyslac sie iz do wyceny musieli przyjaé wszystkie
wyrmnienione koszty przedstawione wyzej, ktérych my nie musieliémy braé¢ pod uwage sporzgdzajgc
wycene”.
Ponownie, brak informacji na temat konkretnej wysokosci oszczednosci.
Mozna stwierdzi¢, ze zaden element wyjasnieri wykonawcy Spdidzielnia Rodio nie wnosi zadnegj
konkretnej informacji w zakresie przyczyn, dla ktérych wykonawca mégt zaoferowac konkretng
cene.

Odwotujacy podkresla réwniez, ze wyjasnienia razaco niskiej ceny wykonawcy Spétdzielnia
Rodio nie zawierajg zadnej kalkulacji kosztéw wykonania zaméwienia. W tych okolicznosciach
jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy w tresci wezwania wyraznie zaakcentowat, Ze
wyjasnienia ztozone przez wykonawce powinny przedstawiaé w sposéb jednoznaczny
matematyczne wyliczenia zaproponowanej ceny oferty, nalezy doktadnie wyttumaczyé sposéb
skalkulowania ceny oraz ze wyjasnienia musza by¢ precyzyjne i szczegétowe, poparte dowodami i
wyliczeniami. Tego w wyjasnieniach razaco niskiej ceny wykonawcy Spétdzielnia Rodto w ogdle nie
ma. Wykonawca catkowicie zignorowat zadanie Zamawiajacego zawarte w wezwaniu do wyjasnien
razgco niskiej ceny.

Brak przedstawienia szczegdtowej kalkulacji nie do$¢, ze sprawia, ze wyjashienia
wykonawcy Spotdzielnia Rodto nie odpowiadajg treSci wezwania, to jeszcze uniemozliwiajg
jakakolwiek weryfikacje, czy wykonawca, jest w stanie wykonaé zamoéwienie za zaoferowang cene.

Bez szczegdtowej kalkulacji nie sposéb bowiem ustali¢, jakie koszty wykonawca bierze pod uwage
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przy realizacji zamowienia i czy zatozenia te s3 realistyczne.

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej, do wyjasnien razgco
niskiej ceny nalezy dotgczy¢ odpowiednie dowody:

1) Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 7 wrzes$nia 2022 r., sygn. akt KIO 2220/22:
Wykonawca wezwany w trybie art. 224 ust. 1 ww. ustawy jest zobowigzany na tyle szczegoéfowo
wyjasnic wzgledy, dla ktorych byt uprawniony zaoferowac takg cene, by Zamawiajgcy nie miaf juz
podstaw mie¢ w tej sprawie watpliwosci. Wyjasnienia powinny by¢ poparte dowodami. Dowody te
powinny potwierdza¢é ponoszone przez wykonawce koszty i okolicznosci umozliwiajgce ich
obnizenie o konkretng wartoS¢ w stosunku do poziomu rynkowego/oszacowanego przez
zamawiajgcego’.

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2022 r., sygn. akt KIO 1176/22: ,Zgodnie z art.
224 ust. 5 Prawa zamowien publicznych, to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. Dlatego wykonawca wezwany w trybie art. 224 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych do udzielenia wyjasnieri, w tym zfoZzenia dowoddw, w wyjasnieniach
takie dowody powinien przedstawic’.

3) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 kwietnia 2022 r,, sygn. akt KIO 776/22: ,To na
wykonawcy bowiem cigZy obowigzek wykazania, jakie - obiektywne czynniki pozwolily mu na
obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena oferty zostata obniz‘oné,
Jednocze$nie wskazac nalezy, iz sytuacja prawna wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do ztoZzenia wyjasnien, w tym dowoddw, w przedmiocie razgco niskiej ceny, w ogdle
ich nie ztozyt oraz wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia ogdinikowe i niepoparte dowodami, jest taka
sama. W obu bowiem przypadkach oferta wykonawcy podlega odrzuceniu’.

Minimalnymi dowodami, jakie nalezato w niniejszym przypadku przedstawi¢ byty:

1) Dokumenty pochodzace od dostawcow materiatow, tj. oferty, faktury lub cenniki — na okoliczno$é
ustalenia cen materiatdw niezbednych do wykonania zaméwienia oraz na okoliczno$¢ ustalenia
rabatéw, ktére rzekomo ma posiadaé wykonawca.

2) Zanonimizowane umowy o prace z pracownikami lub zanonimizowane listy ptac — na okoliczno$é
ustalenia wysokos$ci wynagrodzenia, jakie wykonawca wyptaca pracownikom.

3) Dokumenty wykazujace posiadany sprzet — na okoliczno$¢ ustalenia sprzetu, jakim dysponuje
wykonawca.

Dopiero przedstawienie powyzszych dowodow pozwolitoby Zamawiajgcemu zweryfikowaé, czy
wykonawca Spétdzielnia Rodto jest faktycznie w stanie wykonaé zaméwienie za zaoferowang cene.

Odwotujacy podnidst rowniez, ze nie ma mozliwosci kolejnego wezwania wykonawcy
Spotdzielnia Rodio do ztozenia kolejnych wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny oraz
przedstawienia dowoddéw. W orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej dopuszcza sie ponowne
wezwanie do ztozenia wyjasnien tylko w sytuacji, gdy wykonawca juz za pierwszym razem udzielit
konkretnych spéjnych wyjasnien, ktére tylko w niektérych kwestiach wymagajag doprecyzowania czy

uzupetnienia.
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Natomiast nie mozna ponownie wzywaé o wyjasnienia wykonawcy, ktdry jedynie dia
forrmalnosci udzielit zamawiajagcemu odpowiedzi, ale ktorego pierwotne wyjasnienia z uwagi na ich
ogdlinikowosé i lakonicznosé w zaden sposéb nie ttumaczg, skad wynika taka, a nie inna cena oferty.
Stanowitoby to bowiem w istocie danie wykonawcy drugiej szansy na udzielenie wyjasnien
dotyczacych zaoferowanej ceny, co stoi w sprzecznosci z zasadami rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. Kwestia ta jest jednolicie przyjmowana w orzecznictwie
(odpowiednie orzecznictwo zostato przywotane wczesdnigj).

W tych okolicznosciach nalezy uznag¢, ze wykonawca Spétdzielnia Rodto nie wykazat, ze jest
w stanie wykonaé zamoéwienie za oferowang ceng. W konsekwendiji oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
zaniechat tej czynnoséci, czym naruszyt wskazane przepisy. Jednoczesnie naruszenie to miato wptyw
(mogto mie¢ istotny wptyw) na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

W kontekscie zarzutu trzeciego Odwolujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na wniosek o
udostegpnienie Odwotujacemu dokumentacii ziozonej przez wykonawce Energa, Zamawiajgcy
udostepnit Odwotujacemu wyjasnienia razaco niskiej ceny zlozone przez tego wykonawce w
nastepujacym zakresie:

1) Czes¢ opisowg wyjasdnien razaco niskiej ceny — strony numer 1, 2, 3 oraz 5.

2) Zataczniki do wyjasnien razaco niskiej ceny — zatgczniki numer 3, 4, 4, 5, 6, 7, 8, 9 oraz 10.

Zamawiajgcy nie udostepnit natomiast wyjasnien razgco niskiej ceny w nastepujgcym zakresie:

1) Cze$¢ opisowg wyjasnien razgco niskiej ceny — strona numer 4.

2) Zataczniki do wyjasnien razgco niskiej ceny - zatgczniki numer 1 oraz 2.
Zamawiajacy nie poinformowat Odwotujgcego w formie pisemnej o przyczynach braku
udostgpnienia tych dokumentéw. Natomiast w rozmowie telefonicznej z pracownikiem
Odwotujgcego wskazat, ze dokumenty w tym zakresie zostaly zastrzezone przez wykonawce
Energa jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

W dniu 28 marca 2024 r. Odwotujacy za posrednictwem platformy przetargowej wystosowat
do Zamawiajacego nastepujgcg wiadomosé:
,<Udostepnione dokumenty firmy Energa Oswietlenie sg niekompletne brakuje w nich strony nr. 4
oraz zaf. nr.1i zal. nr 2 - w naszej opinii te dokumenty nie mogly zostac zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa, jezeli jednak zostaly one zastrzezone prosimy o udostepnienie dokumentu, w
ktérym miato miejsce zastrzezenie.
Podkreslam, ze zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamdwieri publicznych, jezeli wykonawca
chce zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa, to musi wykazac, ze dana informacja faktycznie jest
tajemnicg przedsiebiorstwa (czyli ze spefnia wszystkie przestanki definicji z ustawy o zwalczaniu
niguczciwej konkurencji).
Jak Wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO z.dnia 30 pazdziernika
2023 r., sygn. akt KIO 3027/23):
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»1zba stoi na stanowisku, iz uzyte przez ustawodawce w art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p. sformutowanje
zobowigzujgce wykonawce do ,wykazania”, e zastrzeZzone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa nalezy rozumiec¢ jako obowigzek ,dowiedzenia”, Zze informacje te majg wiasnie taki
charakter. Podkreslic nalezy, ze jawnos$¢ postepowania jest zasadg postepowania o udzielenije
zamowienia publicznego, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach
postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg byc uzasadnione i udowodnione. ZtoZzenie
ogolnych i gotostownych wyjasnieri, bez wskazania konkretnych dowodéw, nie moze by¢ podstawa
do jej ograniczenia.

Stanowisko Izby wyrazone w wyroku stanowi kontynuacje ugruntowanej linii orzeczniczej Krajowej
Izby Odwotawczej. | tak, zgodnie z wyrokiem z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt: KIO 315/18,
zasadno$¢ dokonania zastrzezenia powinna by¢ dokonywana na podstawie podanych przez danego
wykonawce argumentow, a nie samego charakteru zastrzeZzonych informaciji.

Taka argumentacja winna by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie z tym sie niewatpliwie wigze. Z
kolei w wyroku z 10 marca 2016 r., sygn. akt: KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16 Izba
wskazafa, Zze dla prawidfowego wykazania, o ktérym mowa przepisie art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p., nie
wystarczg jedynie gofostowne i ogdinikowe twierdzenia, bez odniesienia sie do konkretnych faktow,
dziatan itd.

Tym samym Izba uznafa za nieprawidtowg czynno$é zamawiajgcego, polegajgcq na zaniechaniu
ujawnienia zastrzezonego przez przystepujgcego pisma z dnia 19 wrzesnia 2023 roku i uznafa
odwofanie w tym zakresie za zasadne oraz nakazafa zamawiajacemu ujawnienie przedmiotowego
pisma i jego udostepnienie odwolujgcemu’.

Wyznaczamy termin na udostepnienie do dnia 29-03-2024 do godziny 12:00.”.

Zamawiajacy na moment wniesienia niniejszego odwotania nie udzielit odpowiedzi na niniejszg
wiadomosé.

Podstawowg zasadg dotyczgcg systemu zamodwien publicznych, okre$long w art. 18 ust. 1
ustawy Pzp, jest zasada jawnos$ci. Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informaciji zwigzanych
z postgpowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Natomiast
mozliwos¢ zastrzezenia przez wykonawce nieudostepnienia okreslonych informacji jest wyjatkiem
od ogoinej zasady jawnosci i — jak kazdy wyjatek — musi by¢ interpretowany w sposéb Scisty i
bardzo ostrozny.

Konkretyzacjg zasady jawnosci jest art. 74 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z nim:

, 1. Protokdt postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek.

2. Zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:

1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwfocznie po otwarciu ofert, nie pézniej jednak niz w
terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust 2 zdanie
drigie,

2) wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie od dnia
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poinformowania o wynikach oceny tych wnioskéw

- przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w tym przekazywanych w
tokd negocjacji lub dialogu”.

Poradto zgodnie z § 5 ust. 2 i ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w
sprawie protokotéw postepowania oraz dokumentagji postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego z dnia 18 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2434):

»2. Udostepnianie protokotu postepowania lub zatgcznikéw do protokotu postepowania nastepuje
przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej.

4. Zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy protokét postepowania niezwfocznie”.

Natomiast problematyka zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa zostata uregulowana w art.
18 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem:

,Nie ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010 i
1649), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg byé one
udostepniane oraz wykazal ?e zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5”.

Oznacza to, Zze zeby dana informacja nie zostata ujawniona, wykonawca musi dokonaé dwéch
czynnosci. Po pierwsze musi w odpowiednim terminie zastrzec, ze informacje nie moga zostaé
udostgpnione. Po drugie, musi wykazaé, ze informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.

Z kolei definicja tajemnicy przedsigbiorstwa zawarta jest w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r. poz. 1233)
[dalej: ,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji]:

.Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje  techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako
catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie s$gq powszechnie znane osobomn
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”,

Oznacza to, ze aby dana informacja mogta zosta¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa musza
zostac spetnione trzy przestanki:

1) musi by¢ informacjg techniczna, technologiczna, organizacyjng przedsigbiorstwa lub inng
informacjg i posiadac warto$¢ gospodarcza;

2) informacje jako cato$¢ lub w szczegélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie mogg byc¢
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich oséb;

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi musi podja¢, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Przestanki te muszg zostaé spe#nioné tacznie.
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W piSmiennictwie podkresla sie, ze aby skutecznie zastrzec informacje jako stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa nie jest wystarczajgce samo zastrzezenie, ale konieczne jest rowniez
wykazanie spetnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Wykonawca w celu ochrony tajemnicg przedsiebiorstwa informacji przedstawianych w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia zobowigzany jest:

» zaslrzec, ktére informacje podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa,

» wskazac spetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 ZNKU
- przy czym obie te czynnoSci powinny nastgpi¢c wraz z przekazaniem tych informacji w
postepowaniu.
Wykonawca, przekazujgc zamawiajgcemu okreslone informacje, zobowigzany jest do wskazania (tj.
dokonania zastrzezenia), ktére informacje utajnia, powofujgc sie na tajemnice przedsiebiorstwa.
Informacje te powinny by¢ wyraznie oznaczone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jednoczesnie
zobowigzany jest wykazac zasadno$¢ dokonanego zastrzezenia, tj. wykazac, ze zostaly spetnione
wszystkie przesfanki okreSlone w art. 11 ust. 2 ZNKU. Nie jest przy tym wystarczajgce samo
powofanie sie na spetnienie tych przestanek. Konieczne jest wykazanie, ze czynno$¢ ta znajduje
uzasadnienie w danych okolicznoS$ciach i w odniesieniu do przekazywanych informacji. Powofywane
przez wykonawce w uzasadnieniu zastrzeZenia okre$lone okolicznosci muszg mie¢ charakter
obiektywny i weryfikowalny, a takze powinny by¢ — stosownie do mozliwosci i potrzeby — poparte
dowodami (np. w zakresie wykazania, jakie czynno$ci lub Srodki bezpieczenstwa zostaly przez
wykonawce podjete w celu zachowania okres$lonej informacji w poufnosci)” (M. Jaworska,
Komentarz do art. 18 [w:] red. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz, Legalis 2022).

W tozsamy sposdb zagadnienie to jest rozstrzygane w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej:

1) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 marca 2023 r.,, sygn. akt KIO 674/23: ,Jedng z
naczelnych zasad Prawa Zamdwienn Publicznych jest zasada prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia w sposéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dazy¢ do
zachowania jawnos$ci, zas dopuszczone przez ustawodawce wyjatki nalezy traktowaé¢ w sposéb
Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnoS$ci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia jest m.in.
sytuacja, w ktorej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. W art. 18 ust. 3 PrZamPub!
ustawodawca uzaleznit zaniechanie ujawnienia okre$lonych informacji od tego, czy wykonawca
.Wykazaf, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Ustawodawca postuzyt
sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazaf’, co z calg pewnoScig nie oznacza wylgcznie
,o8wiadczenia” czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymdg ,udowodnienia”. Tym
samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zostac¢ nieujawnione, wykonawca
musi najpierw ,wykazacd”, czyli udowodnic, ze w stosunku do tyth informacji ziscily sie wszystkie

przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.
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2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 marca 2023 r., sygn. akt KIO 488/23: ,Wykonawca ma
nie lylko obowigzek zastrzezenia swoich poufnych informacji, ale tez udowodnienia, ze faktycznie
starlowig one tajemnice gospodarcza. Nastepuje to poprzez zlozonego rzeczowego i
przékonujgcego uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa, ktére powinno zosta¢ poparte
adekwatnymi dowodami dotyczacymi podejmowanych dziafari celem ochrony tajemnicy. Nie moga
fo byc jakiekolwiek czynnosci, a wiaéciwe zachowanie wykonawcy, uwzgledniajgce podwyZzszone
standardy dziatania z zachowaniem nalezytej starannoéci w danych okolicznosciach faktycznych,
porriewaz dziatanie przedsiebiorcy ocenia sig przez pryzmat zawodowego charakteru jego
dziatalnosci (art. 355 § 2 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych)”.

3) Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 21 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 313/23: ,Aby
wykonawca w skuteczny sposob zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa niektore informacje
udostepniane w toku przetargu, koniecznym jest ,wykazanie” przez tego wykonawce, iZ zastrzeZzone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Uzywajac terminu ,wykazaf’ w art. 8 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, ustawodawca natozyt na wykonawce powotujgcego sie na tajemnice
przedsiebiorstwa obowigzek udowodnienia, Ze zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa”.

Natomiast w niniejszym stanie faktycznym wykonawca Energa ani nie zastrzegt, ze
zastrzega okreslone informacje jako stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa, ani tym bardziej nie
wykazat, ze dane informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Ze strony wykonawcy Energa nie pojawit sie jakikolwiek dokument, ktory stanowitby
chociazby probe zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz probe wykazania spetnienia
przestanek uznania informacji za tajemnice przedsigbiorstwa, ktére to przestanki zostaly okreslone
w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym Zamawiajacy zobowigzany byt
udostepni¢ Odwotujgcemu petng dokumentacje ztozong przez tego wykonawce w ramach procedury
wyjasnien razgco niskiej ceny, czego jednak zaniechat.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wprost stanowi, ze wykazanie,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, musi byé dokonane wraz z
przekazaniem informacji. Tym samym nie jest mozliwe uzupeinienie wykazania na pbzniejszym
etapie. W celu potwierdzania Odwotujacy wskazat przyktadowy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
dotyczgcy tego zagadnienia (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2023 r., sygn. akt
KIO 567/23):

.Z literalnego brzmienia art. 18 ust. 3 Prawa zaméwieri publicznych wynika w spos6b niebudzgcy
watpliwosci, Ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa musi nastapic¢ jednoczesnie z Wykazaniem,
Ze zastrzeZone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W efekcie, zaniedbanie przez
wykonawce wykazania, ze zastrzeZzone przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa powoduje, ze zastrzezenie jest bezskuteczne, a informacje powinny zostac

ujawnione przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie jest zatem uprawniony, a tym bardziej
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zobowigzany do dociekania w ramach wezwan kierowanych do wykonawcy, czy zastrzezone
informacje istotnie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Badanie tej okoliczno$ci powinno odbywagé
si¢ na podstawie danych przekazanych przez wykonawce wraz z informacjami zastrzezonymi jako
tajemnica przedsiebiorstwa”.

W zwigzku z faktem, ze komunikacja z Zamawiajgcym byta bardzo utrudniona, na wypadek
gdyby okazato sie, ze wykonawca Energa jednak przedstawit Zamawiajgcemu dokument
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ale dokument ten nie zostat Odwotujgcemu przez
Zamawiajgcego udostgpniony, Odwotujacy — z daleko idgcej ostroznosci procesowej — obejmuje
zarzutem réwniez taka sytuacje.

W takim bowiem przypadku Zamawiajacy narusza art. 74 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez
brak udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy Energa.
Jezeli taka sytuacja miata miejsce, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu udostepnienia
Odwotujacemu dokumentu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Podkreslam rowniez, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej dokument
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze sam w sobie zosta¢ odrebnie zastrzezony jako
zawierajgcy informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadnienie nie zawiera bowiem
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, lecz jest dokumentem zawierajgcym
argumenty | motywy przemawiajgce za uznaniem konkretnych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Potwierdza to liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:

1) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2498/18:
~PodkreSlenia wymaga, Ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze by¢ objete
tajemnicg przedsiebiorstwa, jak uczynit to wykonawca S. Uzasadnienie jest elementem jawnym, ma
ono stuzy¢ weryfikacji prawidlowosci wykazania przez wykonawce objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa skfadnych dokumentéw. Z tych wzgleddw objecie tajemnica przedsigbiorstwa
samego uzasadnienia przedstawionego w pismach S. z dnia 5 i 23.11. 2018 r. nie znajduje oparcia
w wyZej przywofanym przepisie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako takie nalezy
uznac za bezskuteczne”.

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 listopada 2018 r., sygn. akt 2314/18: ,/zba uznaje
zastrzeganie wyjaSnieri podstaw dokonanego zastrzezenia za Szczegélnie naganne. Jest to
dziafanie ograniczajgce jawnos$¢ postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz mozliwo$é kontroli
czynnoSci zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym”.

Stawiajac przedmiotowy zarzut Odwolujgcy sktada réwnoczes$nie wniosek o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy podejrzewa,
ze dokumenty nieskutecznie zastrzezone przez wykonawce Energa potwierdzajg, Zze oferta tego
wykonawcy podlega odrzuceniu, jako zawierajgca razgco niskg cene. Jednak do czasu zapoznania
si¢ z tymi dokumentami Odwotujgcy nie jest w stanie postawi¢ w tym zakresie konkretnych i
precyzyjnych zarzutow. W zwigzku z' powyzszym, dopiero po zapoznaniu si¢ z niezasadnie

zastrzezonymi dokumentami, Odwotujgcy, znajac juz petng tre$¢ wyjasnien i stanowisko wykonawcy
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Energa, bedzie mégt wystapié z kolejnym odwotaniem zawierajagcym peing argumentacje. Z tego
powodu uwzglednienie przedmiotowego zarzutu, ale bez nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej sprawitoby, ze postawienie tego zarzutu bytoby
bez celowe, poniewaz Odwotujacy nie mogiby juz zakwestionowaé prawidtowosci badania i oceny
ofert konkurenta, ze wzgledu na uptyw terminu na wniesienie odwotania w tym zakresie.

Wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2019 r., sygn. akt 2519/18:
~Skfad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze potwierdzenie sig¢ zarzutéw odwofania dotyczgcych
zasirzeganych przez przystepujgcego jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa informacji musi
skutkowac uniewaznieniem czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. Przyjecie odmiennego
stariowiska powoduje niecelowo$é stawiania tego rodzaju zarzutéw, gdyz nawet ich potwierdzenie w
toku postgpowania odwofawczego nie bedzie otwierato wykonawcy drogi do wniesienia odwofania,
w ktorym po zapoznaniu sig z ofertg konkurenta mogtby zakwestionowaé prawidfowo$c¢ badania i
oceny oferty konkurenta, w szczegélnosci zaniechanie Jjej odrzucenia z powodu zaoferowania ceny
razgco niskiej”.

Odwotujacy podkreslit rowniez, ze w przypadku gdyby Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty
odwotania na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp, badz w jakikolwiek inny sposéb po wplynieciu
odwotania sam zdecydowat sie udostepnié Odwotujgcemu niezasadnie zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa dokumenty, to moze to zrobié tylko z jednoczesnym uniewaznieniem czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W tych okoliczno$ciach nalezy uznaé, ze Zamawiajacy byt zobowigzany do udostepnienia
cze$ci wyjasnien razaco niskiej ceny (fj. strony numer 4 czesci opisowej oraz zatgcznikéw numer 1 |
numer 2) przedstawionej przez wykonawce Energa. W konsekwencji Zamawiajacy naruszyt art. 74
ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Jednoczes$nie naruszenie to miato
wptyw (mogto mie¢ istotny wplyw) na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

W zakresie zarzut czwartego, tj. zarzutu ewentualnego Odwotujgcy wnosit o rozpoznanie
zarzutu ewentualnego jedynie w przypadku oddalenia zarzutu stanowczego numer 3.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 5 marca 2024 r. Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy
Energa wezwanie do wyjasnien razaco niskiej ceny. W tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze:
1) Wyjasnienia powinny przedstawiaé w sposéb jednoznaczny matematyczne wyliczenia
zaproponowanej ceny oferty.
2) To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze cena nie jest razgco niska
3) Wykonawca jest zobowigzany wyjasnié nalezycie, w jaki spos6b skalkulowat cene oraz
udowodni¢, ze jest ona rzeczywista i zapewnia nalezyte i cato$ciowe wykonanie zaméwienia.
4) Wykonawca ma w taki sposéb wyttumaczyé Zamawiajgcemu sposéb skalkulowania ceny oraz co
wptyneto na jej niski poziom, aby Zamawiajacy nie miat watpliwosci co do jej realnosci.
5) Wyjasnienia muszg byé precyzyjne i szczegdtowe, poparte dowodami i wyliczeniami, a nie
ogoinymi stwierdzeniami, przyjmujacymi posta¢ o$wiadczen czy twierdzen wykonaway.

6) Zamawiajacy zacytowat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczace wyjasnien razaco
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niskiej ceny, to jest wskazujgce, ze wyjasnienia musza by¢ konkretne, wyczerpujgce oraz poparte
dowodami.

Wykonawca Energa przedstawit wyjasnienia w dniu 7 marca 2024 r.

1) Wyjaénienia sktadajg sie z czesci opisowej oraz z dowodéow.

2) W czesci opisowej wskazane zostaty ogélne okoliczno$ci, nie majace wiekszego znaczenia dla
wykazania, ze wykonawca jest w stanie wykona¢ zamdwienie za zaoferowang cene.

3) Do wyjasnien zostaly dotaczone dowody w postaci dowodéw rejestracyjnych podno$nikéw,
potwierdzenia braku otrzymania pomocy publicznej, zaswiadczeniu o niezaleganiu w optatach
srodowiskowych, certyfikatow, deklaracji zgodnosci oraz kart katalogowych.

W niniejszym stanie faktycznym wyjasnienia razaco niskiej ceny wykonawcy Energa
zawierajg nastgpujgce uchybienia, ktérych wystgpienie musi prowadzi¢ do odrzucenia oferty tego
wykonawcy:

1) Wyjasnienia majg ogolny charakter.

2) Brak jakiejkolwiek kalkulacji kosztéw wykonania zaméwienia.

3) Brak dotgczenia odpowiednich dowoddw.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zwrdcic uwage, ze wyjasnienia wykonawcy Energa maja
bardzo ogdlny charakter. Wyjasnienia tego wykonawcy to tak zwana w orzecznictwie KIO
Jbeletrystka wyjasnieniowa” sktadajagca si¢ z samych ogdlnych stanowisk, pozbawionych
jakiegokolwiek rzeczywistego znaczenia, ktdéra nie zawiera réwniez zadnych mozliwych do
uchwycenia wartosci ekonomicznych.

Odwotujacy wskazuje, ze w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej podkresla sie, ze
wyjasnienia musza by¢é konkretne oraz mozliwe do weryfikacji (zobacz wyzej przywotane
orzecznictwo).

Tymczasem wykonawca Energa przyktadowo wskazuje, ze:

1) ,Energa O$wietlenie Sp. z o.o0. jest najwieksza w Polsce specjalistyczng spétka swiadczgca
ustugi w zakresie budowy, modernizacji i konserwacji o$wietlenia drogowego, modernizacji
o$wietlenia wewnetrznego, konserwacji sygnalizacji drogowej, iluminacji obiektéw, dekoracji
Swigtecznych i innych ustug odwietleniowych. Spétka jest wiascicielem ok. 340 tysiecy opraw
oswietleniowych i dodatkowo obsfuguje kilkadziesigt tysiecy opraw oswietleniowych, sygnalizatoréw
sygnalizacji drogowej, opraw iluminacyjnych i innych. Z racji liczby obstugiwanych opraw jest firma
nieporownywalng z innymi komercyjnymi przedsiebiorstwami zajmujgcymi sie obstugg od kilkuset do
kilkunastu tysiecy opraw.

WielkoSC i skala dziatarn Spétki sprawiajg, ze zarzadzanie procesem $wiadczonych ustug jest
niezwykle ptynne i klarowne. Wynika to tez z faktu dysponowania przez Spotke wykwalifikowang
kadrg pracownikow, zaangazowanych do kazdego etapu realizacji zaméwienia, dziatajgcych w
ramach szczegdfowych procedur wewnetrznych”.

Nie wiadomo jednak, w jaki sposéb té okolicznosci przektada sie na“cene zaoferowanag w

postepowaniu.
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2) ,Energa Oswietlenie Sp. z o.0. od samego poczgtku funkcjonowania Spéiki, preznie rozwija swojg
dziatalnosc¢ na ternie wojewédztwa pomorskiego, o czym stanowi chociazby fakt, ze na tym terenie
Spotka swiadczy ustugi utrzymania i konserwacji urzgdzeri oéwietlenie zewnetrznego na majgtku
wia Shym, obsfugujac kilkadziesiat tysiecy opraw oswietleniowych. (...) W zwigzku z powyzszym,
Spdtka do celéw objetym zakresem przedmiotowego zamdwienia nie musi ponosi¢ dodatkowych
kosztdw stafych zwigzanych z posiadaniem dodatkowego majgtku trwafego”.
Brak wskazania, ile te koszty miatyby wynosi¢, a w konsekwengji, o ile doktadnie wykonawca mégt
obnizy¢ cene.
3) ~O$wiadczamy jednoczesnie, ze wynagrodzenie pracownikéw biorgcych udziat w realizacji
zamowienia jest zgodne z przepisami dotyczacymi kosztéw pracy i przekracza ono wartodé
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowesj, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 paZzdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z
2023 r. poz. 1667 z péin. zm.), z uwzglednieniem Rozporzgdzenia w sprawie minimalnego
wyriagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2024 r. (t. minimalnego
wynagrodzenia za prace od 1 stycznia 2024 r. — 4242 zf oraz od 1 lipca 2024 r. — 4300 zt a takze
minimalnej stawki godzinowej dla okreslonych uméw cywilnoprawnych od 1 stycznia 2024 r. — 27,70
ztoraz od 1 lipca 2024 r. do 28,10 z¥).
Ponadto, oswiadczamy, ze wszyscy pracownicy skierowani do realizacji przedmiotowego
zamowienia sq zatrudnieni na podstawie stosunku pracy w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26
czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2023 r. poz. 1465 z p6zn. zm.)".

Wykonawca nie wskazat jednak konkretnych informaciji:
a) lu pracownikéw zatrudnia wykonawca.
b) lle doktadnie zarabiajg pracownicy — w konsekwencji, jakie sg jednostkowe koszty pracy (np.

koszt jednej roboczogodziny).
c) lle czasu zaktada wykonawca na realizacje zaméwienia.
d) A w konsekwengji, czy te zatozenia s3 realistyczne w kontekscie jednostkowych kosztéw pracy
(np. kosztéw jednej roboczogodziny) oraz zatozonych cato$ciowych kosztéw na robocizne.

Mozna stwierdzi¢, ze Zzaden element wyjasnien wykonawcy Energa nie wnosi zadnej konkretnej
informacji w zakresie przyczyn, dla ktérych wykonawca mogt zaoferowac konkretna cene.

Odwotujgcy podkresla rowniez, ze wyjasnienia razaco niskiej ceny wykonawcy Energa nie
zawierajg zadnej kalkulacji kosztéw wykonania zaméwienia. W tych okolicznosciach jeszcze raz
nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy w tresci wezwania wyraznie zaakcentowat, ze wyjasnienia
zlozone przez wykonawce powinny przedstawiaé w sposob jednoznaczny matematyczne wyliczenia
zaproponowanej ceny oferty, nalezy doktadnie wyttumaczyé sposéb skalkulowania ceny oraz ze
wyja$nienia musza by¢ precyzyjne i szczegétowe, poparte dowodami i wyliczeniami.

Tego w wyjasnieniach razaco niskiej ceny wykonawcy Energa w ogéle nie ma. Wykonawca

». catkowicie zignorowat zgdanie Zamawiajgcego zawarte w wezwaniu do wyjasnien razaco niskiej

ceny.
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Odwotujacy — z daleko idacej ostroznosci procesowej — podnosi, ze ma $wiadomosé, ze na
stronie numer 4 wyjasnien razaco niskiej ceny wykonawcy Energa (czyli stronie, ktéra nie zostata
Odwotujgcemu udostepniona) moze znajdowac sie jaka$ namiastka kalkulagji.

Odwotujacy nie ma jednak wiedzy w tym zakresie z uwagi na fakt, Zze Zamawiajacy nie
udostepnit Odwotujacemu brakujacej strony.

Niemniej jednak Odwotujgcy podkresla, ze nawet jezeli na stronie numer 4 wyjasnien razaco
niskiej ceny wykonawcy Energa znajduje sie jakas namiastka kalkulacji, to z pewnoscig nie jest to
kalkulacja o odpowiednim stopniu szczegdtowosci.

Swiadczy o tym fakt, ze z systematyki czesci opisowej wyjasnien razgco niskiej ceny
wykonawcy Energa wynika, Ze cata strona numer 4 dotyczy rozdziatu ,Jednoznaczne potwierdzenie,
ze zaoferowane oprawy w petni spetniajg warunki opisane w SWZ”, ktory to rozdziat nie jest
odpowiednim miejscem na przedstawienie szczegdtowej kalkulacji kosztéw wykonania zaméwienia.
Ponadto, brakuje tylko jednej strony, z ktérej czes¢ zawiera z pewnoscig tabela kontynuowana na
stronie numer 5 (dotyczaca zupetnie innego zagadnienia). Nie spos6b wiec uznaé, Zze na zaledwie
jednej stronie wykonawca Energa przedstawit szczegdtowsg kalkulacje zgodng z wezwaniem
Zamawiajacego.

Brak przedstawienia szczegoétowej kalkulacji nie do$¢, ze sprawia, ze wyjasnienia
wykonawcy Energa nie odpowiadajg tresci wezwania, to jeszcze uniemozliwiaja jakakolwiek
weryfikacje, czy wykonawca jest w stanie wykona¢ zamoéwienie za zaoferowang cene. Bez
szczeg&towej kalkulacji nie sposéb bowiem ustali¢, jakie koszty wykonawca bierze pod uwage przy
realizacji zamoéwienia i czy zatozenia te sg realistyczne.

Zgodnie z utrwalong linig orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej (odpowiednie orzecznictwo
zostato przywotane wczesniej), do wyjasnien razaco niskiej ceny nalezy dotgczyé odpowiednie
dowody.

Minimalnymi dowodami, jakie nalezato w niniejszym przypadku przedstawié byty:

1) Dokumenty pochodzace od dostawcéw materiatdw, tj. oferty, faktury lub cenniki — na okolicznosé
ustalenia cen materiatéw niezbednych do wykonania zamoéwienia oraz na okoliczno$¢ ustalenia
rabatow, ktére rzekomo ma posiadaé wykonawca.

2) Zanonimizowane umowy 0 prace z pracownikami lub zanonimizowane listy ptac — na okoliczno$é
ustalenia wysoko$ci wynagrodzenia, jakie wykonawca wyptaca pracownikom.

3) Dokumenty wykazujgce posiadany sprzet — na okolicznos¢ ustalenia sprzetu, jakim dysponuje
wykonawca. Wykonawca Energa przedstawit wprawdzie dowod na posiadanie podnosnika, nie jest
jednak jedyny sprzet niezbedny do wykonania zaméwienia. Brakuje chociazby pojazdéw, ktorymi
przetransportuje oprawy do Zamawiajacego.

Dopiero przedstawienie powyzszych dowodéw pozwolitoby Zamawiajgcemu zweryfikowad,
czy wykonawca Energa jest faktycznie w stanie wykona¢ zamowienie za zaoferowang cene.

Tymczasem wykonawca Energa do wyjasnien razaco niskiej ceny dotgczyt wprawdzie

dokumenty, ale w zdecydowanej wiekszosci nie sg to dowody przydatne do oceny, czy wykonawca
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jest w stanie wykona¢ zamoéwienie za zaoferowang cene. Takie dokumenty jak na przyktad
zaswiadczenie o niezaleganiu w opfatach $rodowiskowych, certyfikaty, deklaracje zgodnoéci czy
karty katalogowe nie majg bezposredniego znaczenia dla udowodnienia mozliwosci wykonania
zamOwienia za zaoferowang cene.

Odwotujgcy podniodst rowniez, ze nie ma mozliwosci kolejnego wezwania wykonawcy Energa
do zlozenia kolejnych wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny oraz przedstawienia dowodow. W
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dopuszcza sie ponowne wezwanie do zfozenia wyjasnien
tylko w sytuacji, gdy wykonawca juz za pierwszym razem udzielit konkretnych, spéjnych wyjasnien,
ktére tylko w niektorych kwestiach wymagaja doprecyzowania czy uzupetnienia.

Natomiast nie mozna ponownie wzywaé o wyjasnienia wykonawcy, ktory jedynie dla
formalno$ci udzielit zamawiajgcemu odpowiedzi, ale ktdérego pierwotne wyjasnienia z uwagi na ich
ogoInikowo$¢ i lakonicznos¢ w zaden sposéb nie tumacza, skad wynika taka, a nie inna cena oferty.
Stanowitoby to bowiem w istocie danie wykonawcy drugiej szansy na udzielenie wyjasnien
dotyczagcych zaoferowanej ceny, co stoi w sprzeczno$ci z zasadami réownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. Kwestia ta jest jednolicie przyjmowana w orzecznictwie
(odpowiednie orzecznictwo zostato przywotane wczesnigj).

W tych okoliczno$ciach w ocenie Odwotujacego nalezy uznaé¢, ze wykonawca Energa nie
wykazat, ze jest w stanie wykona¢ zamowienie za oferowang cene. W konsekwencji oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6
ustawy Pzp. Zamawiajgcy zaniechat tej czynno$ci, czym naruszyt wskazane przepisy. Jednocze$nie
naruszenie to miato wplyw (mogto mieé istotny wplyw) na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie
zamawiajgcego w dniu 8 kwietnia 2024 r. zgtosit wykonawca Energa Oswietlenie sp. z 0. 0. z
siedzibg w Sopocie, ktéry wniést o oddalenie odwotania i przedstawit argumentacje na poparcie
przedmiotowego wniosku.

W dniu 10 kwietnia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] wplyneta odpowiedz na
odwotanie, w ktorej Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci i przedstawit argumentacje
dia takiego stanowiska.

W dniu 23 kwietnia 2024 r. Odwotujacy ztozyt pismo procesowe zawierajace rozszerzenie
argumentacji prawnej zawartej w uzupetnieniu odwotania z dnia 2 kwietnia 2024 r. w zwigzku z
udostepnieniem Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa ztozonego przez wykonawce Energa oraz zatgcznika nr 2 do wyjasnien razgco
niskiej ceny. Ponadto pismo zawierato replike w stosunku do stanowiska Zamawiajgcego
zaprezentowanego w odpowiedzi na odwotanie z dnia 10 kwietnia 2024 r. oraz wykonawcy Energa

zgfaszajacego przystgpienie zaprezentowanego w zgtoszeniu przystapienia z dnia 8 kwietnia 2024 r.
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Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie i uwzgledniajac
dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwolawczego ustalita, co nastepuje.

Wobec spetnienia przestanek okre$lonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznosé
zgtoszonego przystapienia wykonawcy Energa Oswietlenie sp. z 0. o. z siedzibg w Sopocie (dalej
»,Przystepujacy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z

tym ww. wykonawca stat sie uczestnikami postepowania odwotawczego.

Izba doszta do przekonania, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp.

Izba uznata, ze Odwotujgcy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypetnit

materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

W_zakresie _majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy lzba ustalita, co
nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi w trybie podstawowym z mozliwo$cia przeprowadzenia negocjacji na
podstawie art. 275 pkt 2 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest Modernizacja o$wietlenia — wymiana opraw na energooszczedne w technologii
LED na terenie Miasta Kwidzyna; numer referencyjny: RZP.271.2.2024 (dalej ,Postepowanie”).

Otwarcie ofert nastgpito w dniu 04.03.2024 r. 0 godz. 10:15. Zamawiajacy poinformowat, ze

kwota przeznaczona na sfinansowanie zaméwienia to 646 000,00 zt brutto

W toku postepowania oferty ztozyto pieciu wykonawcow:
Oferta nr 1 Wykonawca: LIGHT ON Spétka z o. o, ul. Krasifiskiego 18/97, 01-581 Warszawa
Cena oferty brutto: 535.418,40 zt Okres gwarancji: 8 lat
Oferta nr 2 Wykonawca: TIOMAN Group Sp. z 0.0., Ostaszewo 57 E, 87-148 Lysomice
Cena oferty brutto: 543.660,00 zt Okres gwarancji: 7 lat i 6 miesiecy

Oferta nr 3 Wykonawca: Firma Handlowo-Ustugowa Joézef Tocha, ul. Warszawska 35,
82-500 Kwidzyn (dalej ,Firma Handlowo-Ustugowa JT”)

Cena oferty brutto: 455.600,00 zt Okres gwarancji: 10 lat

Oferta nr 4 Wykonawca: Spétdzielnia Produkcyjno Ustugowa RODLO u| 11 Llstopada 26,
82-500 Kwidzyn (dale] ,Spotdzielnia Rodto”)
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Cera oferty brutto: 354.633,60 zt Okres gwarancji: 10 lat

Oferta nr 5 Wykonawca: Energa Os$wietlenie Sp. z o.0., ul. Artura Grottgera 7, 81-809 Sopot
(Przystgpujacy)

Cena oferty brutto: 348.534,00 zt Okres gwarancji: 8 lat

Warto$¢ zamoéwienia ustalona przed wszczeciem postepowania wynosita 552 845,53 zt netto,
680 000,00 zt brutto.

Z uwagi na fakt, ze ceny zaoferowane przez Firma Handlowo- Ustugowa JT, Spétdzielnia
Rodto oraz Przystepujacego byta nizsza o wiecej niz 30% od wartosci zamoéwienia powiekszonej
0 podatek VAT, zamawiajacy wezwat ww. wykonawcow dnia 5 marca 2024 r. do ztozenia wyjasnien
w tym ztozenie dowoddéw dotyczacych wyliczenia ceny ztozonej oferty. W wezwaniach — ktérych
tre§¢ w przypadku wszystkich ww. wykonawcéw byta jednakowa — Zamawiajacy wskazat, ze
wyjasnienie powinno przedstawiaé w spos6b jednoznaczny matematyczne wyliczenie

zaproponowanej ceny oferty, w szczegolnosci:

a) zarzgdzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug;

b) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug;

¢) oryginalnosci dostaw, ustug oferowanych przez Wykonawce;

d) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach pomocy publicznej:

e) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony $rodowiska;

f) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czes$ci zamodwienia
podwykonawcy,

g) jednoznacznego potwierdzenia, ze zaoferowane oprawy w petni spetniajg warunki opisane w
SWZ.

Zamawiajgcy przypomniat takze o tresci art. 224 ust. 5 Pzp oraz wskazat, ze:

Wykonawca jest zobowigzany wyjasni¢ nalezycie w jaki sposéb skalkulowat cene oraz

udowodnic, ze jest ona rzeczywista i zapewnia nalezyte i cato$ciowe wykonanie zaméwienia.

Wykonawca ma w taki sposéb wyttumaczy¢ Zamawiajgcemu sposob skalkulowania ceny oraz co
wptyneto na jej niski poziom, aby Zamawiajacy nie miat watpliwosci co do jej nierealnosci.
Wykonawca musi mie¢ $wiadomo$¢, ze wraz z watpliwoSciami Zamawiajgcego pojawia sie
domniemanie, Ze cena zaoferowana przez niego jest razgco niska.

Wykonawca musi swoimi wyjasnieniami i wszelkimi dostepnymi dowodami takie domniemanie
obali¢;

Wykonawca powotujacy sige na czynniki, ktére jego zdaniem spowodowaty mozliwo$é obnizenia
ceny oferty, winien w ramach wyjaénien wskazac je precyzyjnie i szczegdtowo wykazac ich wptyw

na wysokosc ceny ofertowej, tj. wskazac jaki. czynnik i o ile obniza koszt wykonania zamiéwienia,

przy czym powyzsze powinno by¢ poparte dowodami i wyliczeniami a nie ogdlnymi

26



= — e ————— ——

stwierdzeniami, przyjmujacymi postaé oswiadczen czy twierdzen wykonawcy.

W odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca Firma Handlowo-Ustugowa JT zlozyt pismo 2

dnia 8 marca 2024 r. o tresci:
Kalkulacja cenowa 1 szt oprawy 1340 zt brutto:
947,1 brutto — koszt zakupu oprawy (w zatgczeniu oferta od dostawcy)
392,9 zt brutto — koszt robocizny, koszty sprzetu, zysk.

Posiadamy w swoich zasobach odpowiedni sprzet do wykonania zadania, tj. np. podnognik

montazowy.

W zwigzku z powyzszym informuje, Ze skalkulowalismy wszelkie niezbedne elementy

wykonania zadania.

Do ww. pisma wykonawca Firma Handlowo-Ustugowa JT dotaczyt dowéd w postaci oferty

cenowej na zakup opraw oswietleniowych.

Z kolei wykonawca Spoétdzielnia Rodio w odpowiedzi na wezwanie ztozyt wyjasnienia o

tresci:
JesteSmy Firma dziatajacg na rynku juz od ponad 50 lat.

Posiadamy solidny zespét pracownikéw, co pozwala Nam na efektywniejszg prace i dziatanie
w wielu dziedzinach budownictwa. Realizacja niektorych zaméwieri zmusza niejednego Wykonawce
do pozyskania podwykonawcdéw, dodatkowych oséb z rynku na potrzeby wykonania danego
zlecenia. Koszt jednostkowy osoby pracujgcej doraznie jest czesto wyzszy niz w sytuacji, takiej jak
Nasza, kiedy to zatrudniamy kompetentnych ludzi i w stalym zespole realizujemy konkretne

zamowienia, powierzajgc je pracownikom w ramach stalych uméw o prace.

Posiadamy wykwalifikowang kadre kierownicza, co powoduje obnizenie kosztéw. Nie musimy

zatrudniac os6b do prowadzenia danego zlecenia.

Posiadamy swaj sprzet techniczny, ktérego uzycie jest tarisze w poréwnaniu do kosztéw jego
wynajecia lub dzierzawy. Posiadamy wifasne podnosniki umozliwiajace montaz lamp

oswietleniowych.

Zakup materiatow potrzebnych do realizacji zaméwienia odbywa sie na preferencyjnych
zasadach. Ze wzgledu na dfugoletnie kontakty z Producentami mamy wynegocjowane duze rabaty

przy zakupie materiatow w kraju i za granica.

Miejsce realizacji zamowienia znajduje si¢ na terenie Naszej dziatalnosci. Takze nie musimy

ponosic kosztow dojazdéw pracownikéw na miejsce zlecenia jak i ewentualne pokrycie kosztéw

1

noclegow. ,

Nasza Oferta zostata skalkulowana rzetelnie i z nalezytg starannoscia. Biorac pod uwage
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wsZYstkie czynniki cenotworcze i obecng sytuacje na rynku nasza oferta wyceniona jest prawidfowo.
Biosac pod uwage przedsiebiorstwa, ktére stanety do przetargu i patrzac na miejsce prowadzenia
ich dziatalnosci. Mozna domyslaé sie iz do wyceny musieli przyjac wszystkie wymienione koszty
przédstawione wyzej, ktérych my nie musielisSmy bra¢ pod uwage sporzadzajac wycene.

Do wyjasniert wykonawca Spoétdzielnia Rodto nie dotaczyta zadnych dokumentéw i dowoddw.

Z kolei Przystepujgcy w dniu 7 marca 2024 r. ztozyt wyjasnienia, w ktérych odnidst sie do
poszczegdlnych kwestii wskazanych przez Zamawiajgcego w skierowanym do niego wezwaniu oraz
zawart w niej tabelg kosztorysowa dla zadania. Ponadto do wyjasnien Przystepujacy zatgczyt szereg

dowodow, na potwierdzenie podnoszonych w wyjasnieniach okolicznosci.

Jednoczesnie Przystepujacy w dotaczonym do wyjasnien pismie z dnia 7 marca 2024 r.,
na podstawie art. 18 ust. 3 Pzp, oswiadczyt, ze informacje zawarte w tabeli kosztorysowe;j
znajdujgcej sie na stronie 4 dokumentu ,Miasto Kwidzyn_Wyjasnienia RNC — Energa Oswietlenie
Sp. z 0. 0.” oraz informacje zawarte w zatacznikach do ww. dokumentu, tj. w zatgczniku nr 1°,Oferta
dostawcy opraw o$wietleniowych” oraz w zataczniku nr 2 ,Tabela dot. wtasnosci nieruchomosci”,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 z pozn. zm.; dalej: SU.Z.n.K.").

Uzasadniajgc powyzsze Przystepujacy wskazat, ze:

ZastrzeZone informacje spetniaja wszystkie przestanki wymagane dla uznania danej

informacji za tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k., tj.

1) Zastrzezone tresci stanowig informacje organizacyjne Spétki, posiadajgce warto$é
gospodarczg. Informacje zastrzezone w dokumencie ,Miasto Kwidzyn_Wyjasnienia RNC — Energa
Oswietlenie Sp. z o. 0.” dotyczg szczegdtowej kalkulacji ceny zlozonej oferty, obejmujgcej wszystkie
elementy przedmiotu zamoéwienia, z uwzglednieniem marzy handlowej. Informacje zawarte w
zastrzezonym w cafoSci zaftgczniku nr 1, wskazuja na charakter relacji handlowych pomiedzy
podmiotem oferujgcym dostawy a Energa O$wietlenie Sp. z o. o. W zalgczniku nr 2 zostaty
natomiast zawarte informacje organizacyjne o charakterze strategicznym. Sposéb kalkulacji ceny,
oferte dostawcy, a takze informacje dotyczgce prawa wiasnosci nieruchomosci bezwzglednie nalezy

zaliczy¢ do informacji, ktére stanowig niezwykle cenne Zrédio informaciji dla konkurencji.

2) Informacje te zaréwno jako cafos$¢, jak i w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich
elementdw, nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo
nie sq fatwo dostepne dla takich osob. Wszystkie informacje majgce wptyw na podjecie decyzji dot.
organizacji Spotki, w tym wyliczenia wszystkich sktadnikéw cenotwérczych w danym postepowaniu,
sg informacjami o szczegdlnym charakterze. Informacje te nie zostaly ujawnione do wiadomosci

publicznej i sg one znane jedynie ograniczonej liczbie oséb w Spdice.

3) Spofka podjeta w stosgnku do wskazanych informacji niezbedne dziatania w celu

utrzymania ich w poufno$ci. Sposéb operowania przez pracownikéw Spétki strategicznymi
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czynnikami cenotwérezymi oferty, opracowany jest w sposob zindywidualizowany, w oparcjy o
wewnefrzne regulacje Energa OSwietlenie Sp. z o. o., ktére w restrykcyjny sposob okreslajg faricuch
przeptywu informacji. Jedynie $ciste grono oséb opracowujgcych ostateczng cene oferty, dySponuje

kompletem wskazanych informacji.

Niniejsze o$wiadczenie wraz z uzasadnieniem réwnies stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 2 uz.n.k i zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp wnosze o ich nieudostepnianie

pozostalym uczestnikom postepowania.

Dnia 25 marca 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Przystgpujacego jako

najkorzystniejszej w postepowaniu.

Z uwagi na udostepnienie Odwotujgcemu  przez Zamawiajgcego o$wiadczenia
Przystepujacego z dnia 7 marca 2024 r. zawierajacego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa oraz zatacznika nr 2 ,Tabela dot. wiasnosci nieruchomosci”, na moment orzekania
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa pozostawaty objete informacje zawarte w’ tabeli
kosztorysowej znajdujgcej sie na stronie 4 dokumentu ~Miasto Kwidzyn_Wyjasnienia RNC — Energa
Oswietlenie Sp. z 0. 0.” oraz informacje zawarte w zatgczniku nr 1 do wyjasnien razgco niskiej ceny

,Oferta dostawcy opraw oSwietleniowych”

Izba zwazyta co nastepuije:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i

uczestnika postepowania odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata za uzasadnione zarzuty odwotania wskazujgce, ze zamawiajgcy naruszyt
przepisy art. 224 ust. 6 Pzp w zw. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez wadliwg ocene wyjasnien razgco
niskiej ceny ztozonych przez wykonawce Firma Handlowo-Ustugowa J6zef Tocha oraz przez
wykonawce Spdtdzielnia Produkcyjno-Ustugowa Rodto z siedzibg w Kwidzyniu i w konsekwencji
zaniechat odrzucenia ofert ww. wykonawcow pomimo, iz nie ztozyli oni w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego wyjasnieri spetniajgcych wymagania okreslone w art. 224 Pzp, nie udzielili
odpowiedzi na zadane przez zamawiajgcego pytania odnoszace sie do sposobu kalkulacji ceny
oferty i, wbrew cigzacym obowiazkom, wynikajgcym z przepiséw Pzp, nie przedtozyli dowodéw,

ktore potwierdzatyby prawdziwosé przyjetych przez niego kalkulacji i zatozen.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy pragnie zaznaczyé, ze lzba w ramach postepowania
odwotawczego nie ocenia dziatar wykonawcy, podejmowanych w toku postepowania, nie bada tez
czy cena zaoferowana przez danego wykonawce jest czy nie jest razgco niska, ale ocenia
czynnosci zamawiajgcego. Wtym przypadku, w zakresie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw,
istota oceny skftadu orzekajgcego wtej sprawie byta weryfikacja tego, czy zamawiajgcy miat
uzasadnione podstawy, aby uznaé, ze zozone przez wykonawcow Firma Handlowo-Ustugowa
Jozef Tocha oraz brzez wykonawce Sp6+dzie|nia Produkcyjno-Ustugowa Rodto z siedzibg w

Kwidzyniu_ wyjaénienia w zakresie razaco niskiej ceny byly wystarczajace z punktu widzenia
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przepiséw ustawy, jak tez w $wietle treSci wezwania zamawiajacego, skierowanego do tych
wykKonawcow oraz, czy zamawiajacy trafnie, dokonujgc oceny ztozonych wyjasniefi uznat, ze te
w sP0sob petny odpowiadajg na sformutowane przez niego w pismie watpliwosci lub tez czy nalezy
dojé¢ do wniosku, ze w $wietle ztozonych wyjasnien zamawiajacy powinien podjgé decyzje

o odrzuceniu ofert ww. wykonawcéw, jako zawierajgcych cene razaco niska.

Odpowiadajac na powyzej sformutowane pytania zauwazy¢ nalezy, iz wyjasnienia, skladane
przez wykonawce w przedmiocie razgco niskiej ceny, sg sformalizowana instytucja prawnag
uregulowang w art. 224 Pzp. Obowigzkiem wykonawcy, do kitérego zamawiajgcy kieruje zadanie do
ztozenia wyjadnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp, jest bowiem wyjasnienie tych kwestii, ktére budza
watpliwosci zamawiajacego i o ktore ten pyta w pisSmie skierowanym do wykonawcy. Wynika to
z tresci przepisu, zgodnie z ktérym, jezeli zaoferowana. cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy
zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych. Z kolei zamawiajgcy, oceniajac wyjasnienia przedstawione przez
danego wykonawce ma zweryfikowaé, czy otrzymat przekonujgce odpowiedzi na pytania, ktére sam
zadat (tak tez w Wyroku Sadu Okregowego w Warszawie - XXIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
z dnia 14 czerwca 2022 r., sygn. akt XXIII Zs 68/22).

Nalezy tez przypomnieé, ze w my$l przepisu art. 224 ust. 6 Pzp odrzuceniu, jako oferta
zrazgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien
w wyznaczonym terminie, lub jeZeli ztozone wyja$nienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej
w ofercie ceny lub kosztu. Przy czym, zgodnie z pogladem zaprezentowanym w doktrynie:
W wezwaniu do zfoZenia wyjasnien w zakresie ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych,
zamawiajgcy musi okreslic swoje watpliwosci, aby wykonawca wiedzial, co nalezy wyjasnié
i z jakiego powodu zamawiajgcy powzigf watpliwosci. (...) Nie jest mozliwe, odrzucenie oferty tylko
i wylgcznie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl, gdyz odrzucenie oferty z powodu razgco
niskiej ceny lub kosztu moze nastgpic wyfgcznie po uprzednim przeprowadzeniu postepowania
wyjasniajagcego, majgcego na celu obalenie domniemania wystapienia razgco niskiej ceny lub
kosztu. (tak: Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, pod red. H. Nowaka, M. Winiarza,
Warszawa 2021, s. 708 712).

Celem zatem procedury badania oferty pod katem razaco niskiej ceny, jest definitywne
rozstrzygnigcie, czy dana oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 224 ust. 6 Pzp, jako oferta
z razgco niskg ceng lub kosztem, czy podlega odrzuceniu jako oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasniel w wyznaczonym terminie lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniaja
podanej w ofercie ceny. lub kosztu. O tym, czy cena lub-koszt oferty sg rzeczywiscie razgco niskie,

rozstrzyga zamawiajgcy w odniesieniu do konkretnego przypadku, w oparciu o posiadane materiaty,
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w sZczegolnosci  wyjasnienia wykonawcy i zatgczone przez niego dokumenty, ocenijane
w kontekscie witasciwos$ci przedmiotu zaméwienia bedacego przedmiotem postepowania, jak tez
w kontekscie skierowanego do wykonawcy wezwania. Przypomnienia réwniez wymaga, ze
podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny ,razgco niskiej”, a nie ceny ,niskiej”. Te dwa
pojgcia nie sg tozsame (zwracat na powyzsze uwage Sad Okregowy w Warszawie - XXIII Wydziat
Gogpodarczy Odwotawczy w Wyroku z dnia 15 grudnia 2021 r., sygn. akt XXIII Zs 116/21).

W przepisach prawa i orzecznictwie, nie istnieje jeden ugruntowany wzorzec, ktdry precyzuje
w jaki sposéb zamawiajgcy ma przygotowaé wezwanie do zlozenia wyjasnien w przedmiocie razaco
niskiej ceny, zalezy to bowiem od wielu okolicznosci i zmiennych, takich jak przedmiot zaméwienia,
sposob rozliczenia zamawiajgcego z wykonawca, w koRcu tez watpliwosci jakie ma zamawiajacy
w zwigzku z zaprezentowaniem ceny w ofercie w okreslony sposéb. Nie ma tez przyjetego
powszechnie, ogdlnego wzorca sposobu sporzadzenia takich wyjasnien przez wykonawce
wezwanego do ich przedtozenia. Nie oznacza to jednak zupetnej dowolnosci w przygotowaniu

wyjasnien po stronie wykonawcy.

Nie ulega watpliwo$ci, ze powinny byé one spéjne i przekonujace, a takze niepozostawiajace
watpliwosci co do rzetelnosci przygotowanej wyceny prac. Z tresci przepisow Pzp wynika bowiem,
ze cigzar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
Wykonawca powinien przedtozyé zatem takie wyjasnienia i dowody, ktére wjego ocenie
uzasadniajg przyjeta wycene przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy musi jednak w wezwaniu
kierowanym do wykonawcy, w sposéb mozliwie precyzyjny, okresli¢ zadany zakres wyjasnien
a takze wskaza¢ jakie ma konkretnie watpliwosci, odnoszgce sig¢ do podejrzenia razgco niskiej ceny.
Zasadg przy ocenie ziozonych wyjasnien, aw konsekwencji przy ocenie postepowania
zamawiajgcego jest, ze im bardziej precyzyjnie sformutowane wezwanie do ziozenia wyjasnien, tym
bardziej szczegétowe wyjasnienia itym tfatwiej jest zamawiajgcemu oceni¢, czy zaproponowana

w ofercie cena jest razgco niska.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawane; sprawy w pierwszej kolejnosci nalezy
wskaza¢, iz w niniejszej sprawie nie budzito watpliwosci, ze zachodzity przestanki zwrocenia sie
zaréwno do wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa Jozef Tocha, jak rowniez do wykonawcy
Spétdzielnia Produkcyjno-Ustugowa Rodio z siedzibg w Kwidzyniu o udzielenie wyjasnien
w przedmiocie razaco niskiej ceny, przewidziane przepisem art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp gdyz, jak
wskazat zamawiajacy w tresci wezwania, cena catkowita jego oferty byta nizsza o co najmniej 30%
od szacunkowej warto$ci zamowienia. Zaznaczyé nalezy, ze powyzsza przestanka jest samodzielng
przestanky, obligujagca zamawiajacego do skierowania do wykonawcy wezwania do ziozenia
wyjasnien, niezaleznie od tego czy wystepuija i jak duze sg réznice w cenach, proponowanych przez
innych oferentéw ubiegajacych sie o dane zamowienie. Za bez znaczenia nalezy zatem uznaé
rozwazania Zamawiajgcego, ze w Swietle cen zaoferowanych w postepowaniu nalezy uznaé

niewlasciwie oszacowat warto§é zamoéwienia, przyjmujac na potrzeby oszacowania ceny katalogowe
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opraw oswietleniowych. Przypomnie¢ nalezy, ze jesli zamawiajacy doszedt do takich wnioskéw
w toku postepowania, mégt odstapié od czynnosci wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien,
gdyZ takg mozliwosé przewiduja przepisy Pzp. Przepis art. 224 ust. 2 pkt 1 zawiera w sobie
sforMutowanie stanowigce o tym, ze mozliwe jest odstapienie od badania razaco niskiej ceny, jesli
ma sie do czynienia z okolicznogciami oczywistymi. Jesli zamawiajgcy uznat, ze takie okolicznosci,
widoczne na pierwszy rzut oka iniewymagajace analizy zaistnialy - od badania ofert winien
odstapic.

Jesli jednak tego nie uczynit, to skierowanie do wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa Jézef
Tocha oraz wykonawcy Spétdzielnia Produkcyjno-Ustugowa Rodio z siedzibg w Kwidzyniu
wezwania w trybie wskazanego przepisu, naktadaly na wezwanych wykonawcow obowigzek
zlozenia wyjasnieri w przedmiocie razaco niskiej ceny w zakresie, w jakim wyznaczata to tresé

sformutowanego przez zamawiajgcego wezwania.

W ocenie Izby nie budzi takze watpliwosci, na co wskazuje analiza tre$ci obu skierowanych
powinno ,przedstawia¢ w sposob jednoznaczny matematyczne wyliczenie zaproponowanej ceny
oferty’, a takze ,w taki sposéb wyttumaczy¢ Zamawiajgcemu sposéb skalkulowania ceny oraz co
wplynefo na jej niski poziom, aby Zamawiajacy nie miat watpliwosci co do Jjej nierealnoscr’.
Wezwania zawieraly takze wskazanie czynnikéw, ktérych wptyw na wyliczenie ceny nalezato
wskazaé w wyjasnieniach. Zamawiajgcy przypomniat takze tresé przepiséw ustawy Pzp,
odnoszacych éie do obowigzkéw, jakie naktadajg one na wezwanego do wyjasnien wykonawce,
w zakresie dotyczacym obowigzku przedtoZzenia dowodow, w celu wykazania kosztéw przyjetych
w kalkulacjach i poinformowat, ze przedmiotowe wyjasnienia postuza celem dokonania oceny czy
przyjeta przez niego cena nie jest razgco niska, a takze konsekwencje zwigzane z brakiem

spetnienia tychze obowigzkow.

Odpowiadajgc na powyzsze Firma Handlowo-Ustugowa Jozef Tocha w piSmie z 8 marca
2024 r. ograniczyt sig do wskazania ogélnych kwot, ktére przyjat wyceniajac przedmiot zaméwienia.
Nie przedstawit zatem, jak tego oczekiwat zamawiajgcy, kalkulagji ceny, ale wymienit jedynie jakie
elementy skfadajg sie na koszty ponoszone w tym zaméwieniu i przedstawit w tym zakresie zbiorcze
wartosci (koszt zakupu oprawy, koszt robocizny, koszty sprzetu, zysk). Nie wynika zatem z tresci
wyjasnien na jakiej podstawie wykonawca ten przyjat w tym zakresie takie, a nie inne kwoty, co
sktada sig¢ na wyszczegdlnione elementy. Nie odnidst sie takze do zgdania w zakresie
przedstawienia czynnikéw cenotworczych, ograniczajac sie w tresci pisma do ogolnego wskazania,
ze skalkulowano wszelkie niezbedne elementy do wykonania zadania. Wykonawca ten nie wskazat
jednak jakie sg to elementy oraz jaki jest ich wptyw na kalkulacje ceny ofertowej. Jedynym
czynnikiem wskazanym w tresci wyjasnien jest fakt posiadania podnosnika montazowego, jednak

rowniez w {ym- zakresie nie wskazano wbrew treéci wezwania jaki' jest wptyw tego czynnika na
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kalkulacje ceny oraz czy jest to caty sprzet niezbedny do wykonania zadania. W pozostatym

zakresie wezwanie Zamawiajgcego pozostato bez odpowiedzi.

Powyzsze, w ocenie Izby dowodzi, ze wykonawca Firma Handlowo-Ustugowa Jézef Tocha
odpowiadajgc na wezwanie nie zlozyt wyjasnien w takim zakresie, w jakim Zamawiajacy okreslit
swoje oczekiwania inie udzielit odpowiedzi w odniesieniu do czynnikow kosztotworczych
sprecyzowanych przez Zamawiajgcego w wezwaniu. Brak jest w pi$mie jakiejkolwiek szczegotowe;j
kalkulacji, odniesienia sig¢ do kwestii przyjetych do kalkulacji czynnikéw cenotwérczych, jak tez nie
odniesiono sie do kwestii kosztdw pracy. Wyjasnienia ztozone przez wykonawce Firma Handlowo-
Ustugowa Jozef Tocha majg charakter wybitnie lakoniczny, obejmuja de facto trzy zdania, ktérych
tre§¢ réwniez ma ogélny charakter i nie zawierajg informacji, ktére dawalyby podstawe
Zamawiajgcemu do oceny rzetelnosci przygotowanej wyceny prac. Tym samym nalezy stwierdzi¢,
ze juz sama ta okoliczno$¢, ze wykonawca nie przedstawit w swoich wyjasnieniach szczegdtowych
wyliczen, w Zaden sposéb nie wskazat, w jaki sposéb kalkulowat cene swojej oferty, jak réwniez nie
wymienit okolicznoéci, ktére jego zdaniem wplywaty na poziom ceny - winna skutkowaé uznaniem,
ze nie wykazat, mimo konkretnego wezwania zamawiajécego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie

razgco niskiej ceny, ze zaoferowana cena nie nosi znamion razgco niskie;j.

Z kolei wykonawca Spétdzielnia Rodio w zlozonych wyjasnieniach ograniczyt sie do
ogoélnych, nie popartych zadnymi dowodami twierdzen o tym, ze: posiada wieloletnie do$wiadczenie,
solidny zespdt pracownikéw oraz wykwalifikowang kadre kierownicza, posiada wiasny sprzet
techniczny, mozliwos¢ zakupu materiatéw na preferencyjnych zasadach czy polozenie miejsca
realizacji zamowienia na terenie dziatalnosci wykonawcy. Do wyjasnien wykonawca Spétdzielnia
Rodto nie dotgczyt Zadnych dokumentéw i dowodéw. W tresci ztozonych wyjasnien nie zawarto

réwniez jakiejkolwiek kalkulacji czy wyliczen wynagrodzenia ofertowego.

Powyzsze, w ocenie Izby dowodzi, ze wykonawca Spoétdzielnia Rodto odpowiadajgc na
wezwanie nie ztozyt wyjasnien w takim zakresie, w jakim zamawiajgcy okreélit swoje oczekiwania
inie udzielt odpowiedzi na pytania zamawiajgcego tam sprecyzowane. Brak jest w pismie
jakiejkolwiek szczegdtowej kalkulacji, odniesienia sie do kwestii przyjetych do kalkulacji czynnikéw
cenotworczych, jak tez nie odniesiono sie do kwestii kosztow pracy. Tym samym nalezy stwierdzic,
ze juz sama ta okoliczno$¢, ze wykonawca nie przedstawit w swoich wyjasnieniach zadnych
szczegotowych wyliczen, w Zaden spos6b nie wskazat, w jaki sposob kalkulowat cene swojej oferty,
a jedynie wymieniat szereg okoliczno$ci, ktére jego zdaniem wptywaly na poziom ceny - winna
skutkowaé uznaniem, ze nie wykazat, mimo konkretnego wezwania zamawiajacego do ztozenia

wyjasnient w przedmiocie razgco niskiej ceny, ze zaoferowana cena nie nosi znamion razaco niskiej.

Dodatkowo w tresci ztozonych przez wykonawce Spoétdzielnia Rodito wyjasnien zabrakio
takze innego, istotnego elementu w postaci dowodow potwierdzajacych ztozone deklaracje. Z tresci

przepisu art. 224 ust. 1 Pzp wynika wprost obowigzek ztozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny
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lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Potwierdzeniem istnienia powyzszego obowigzku
jest rowniez art. 224 ust. 6 Pzp wskazujacy na konieczno$§é odrzucenia oferty w przypadku, gdy
ztiozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.
Kontieczno$¢ poparcia przedstawianych wyjasniern dowodami ma takze kluczowe znaczenie dla ich
oceny, poniewaz same wyjasnienia rzadko kiedy moga by¢ uznane za w petni obiektywne, gdyz
sktada je podmiot bezposrednio zainteresowany rozstrzygnieciem. Z tego powodu wykonawca, aby
uwiarygodni¢ sktadane w wyjasnieniach deklaracje co do poziomu cen, czy tez szczegdlnie
korzystnych dla niego okolicznosci na ktére sie powotuje, zobowiazany jest poprze¢ je dowodami,
potwierdzajgcymi wskazywane w wyjasnieniach informacje. Jest to szczegdinie istotne w sytuagij,
gdy wykonawca powotuje sig na istnienie po jego stronie pewnych szczegdlnie korzystnych
warunkow (jak np. w tym przypadku dysponowanie wtasng bazg, uzyskiwaniem rabatéw na paliwo,
posiadaniem pojemnikéw do realizacji tego zaméwienia czy tez wtasnego sprzetu). Nie dysponujac
dowodami, potwierdzajgcymi powyzsze okolicznosci, zamawiajacy nie jest w stanie dokonaé
rzetelnej oceny, czy wszystkie te aspekty, niewatpliwie majace wptyw na mozliwos$é obnizenia ceny,
na ktore powotuje si¢ wykonawca, faktycznie zachodza. Wprawdzie nie kazda z okolicznosci jest
mozliwa do udowodnienia za pomocg dokumentéw urzedowych i nie na kazdg okolicznosé mozliwe
jest przedstawienie dowoddéw pochodzgcych od podmiotéw trzecich, jednakze w tym przypadku
zabrakio jakichkolwiek dokumentéw potwierdzajgcych, ze okolicznosci, na ktére powotuje sie
wykonawca faktycznie majg miejsce (np. ile ijakie pojemniki zakupit, jakim sprzetem aktualnie
dysponuje, czy posiada umowe zdostawcg paliwa ina jakich warunkach odbywa sie ta
wspotpraca). Bez takich dowodéw, wszystkie okolicznosci, ktére wykonawca przywotat
w wyjasnieniach wskazujgc kilka okoliczno$ci, ktére miaty uprawdopodobni¢, ze podana przez niego
w ofercie cena jest racjonalna i umozliwia prawidtowe wykonanie przedmiotu zamoéwienia, nalezy

uznac wytgcznie za niczym nie poparte deklaracje.

Izba wielokrotnie zwracata uwage w swoich orzeczeniach, Zze nieudzielenie wystarczajaco
konkretnych i kompletnych wyjasnien odnosi taki sam skutek jak brak tych wyjasnien, a skutkiem
tym jest odrzucenie oferty. Sankcja odrzucenia jest bowiem bezpo$rednio zwigzana z procedura
wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny na wezwanie zamawiajacego, atakze wynika z obowiazku
wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu, ktory spoczywa na wykonawcy.
Celem postgpowania wyjasniajgcego jest ustalenie faktow swiadczacych o tym, ze zaoferowana
przez wykonawce cena jest realna, wiarygodna izapewni prawidlowe wykonanie przedmiotu
zamoéwienia. Procedura wyjasniajgca musi zmierza¢ do klarownego opisania sposobu skalkulowania
ceny oferty, atakze watpliwych jej kosztéw. Zas wyjasnienia wykonawcy powinny zawieraé
jednoznaczne informacje, przektadajace sie na uchwytne i wymierne warto$ci ekonomiczne, co
powinno zosta¢ poparte adekwatnymi i wiarygodnymi dowodami, gdyz brak udowodnienia reatnosci

ceny skutkuje odrzuceniem oferty.
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Powyzsze potwierdzajg orzeczenia sadéw okregowych, ktére réwniez zwracaja uwage na
korvieczno$é przedtozenia szczegodtowych i kompletnych wyjasnien. Jak trafnie dostrzegt w swoim
wyroku Sad Okregowy w Warszawie - XXII| Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 18 lutego
2022 r., sygn. akt XXIll Zs 138/21: ,(...) wyjasnienia dotyczace poszczegdinych elementow oferty,
ktére miaty wplyw na kalkulacje ceny winny wskazywaé iomawiaé przynajmniej podstawowe
elernenty cenotwdrcze, jak przyktadowo koszt pracownikow, zaangazowania okreslonego sprzetu,
marze wykonawcéw, czy koszt zakupu okreslonych materiatéw. Zamawiajacy powinien mieé
mozliwo$¢ petnej weryfikacji ztozonych wyjasnien, za$ w niniejszej sprawie nie byto to mozliwe
zuwagi na brak inicjatywy dowodowe;] wykonawcy wtym zakresie. Bez watpienia dia
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie Jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek
wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana cena

nie Nosi znamion ceny razgco niskiej.”

Tym samym w okolicznosciach niniejszej sprawy Izba uznata, ze Odwotujacy trafnie zarzucat
Zamawiajgcemu, ze ten w sposob wadliwy, z naruszeniem cytowanych przepiséw ustawy Pzp
ocenit wyjasnienia razaco niskiej ceny ziozone zaréwno przez wykonawce Firma Handlowo-
Ustugowa Jézef Tocha, jak i Spétdzielnie Rodto i zaniechat odrzucenia ofert tych wykonawcéw.
Ztozone wyjasnienia sag niewystarczajgce a wykonawcy nie sprostali cigzacemu na nich
obowigzkowi wykazania, ze cena jego oferty nie jest razgco niska. W konsekwencji 1zba uznata, ze
odwotanie w zakresie zarzutéw wskazanych w pkt 1 oraz 2 odwotania zastugiwato na

uwzglednienie.

Izba uwzglednita réwniez zarzut naruszenia art. 74 ust. 1j 2 ustawy Pzp w zwiazku z art. 18
ust. 3 ustawy Pzp wzw. z art. 11 ust. 2 UZNK, poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze informacje
zastrzezone przez wykonawce Energa jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaty skutecznie
zastrzezone inie podlegajg ujawnieniu. Izba podzielita poglad Odwotujagcego wraz ztezami
wynikajgcymi z przywotanego orzecznictwa, zaprezentowany w tre$ci odwotania, ze wykonawca ten
nie wykazat w sposéb dostateczny, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw UZNK, w szczegdinosci nie przedstawit dowodéw na okolicznogé podjecia

przez niego niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci takich informac;ji.

Wielokrotnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkreslano, ze zasada jawnosci
postgpowania jest jedng z podstawowych zasad, obowigzujacych w systemie zamoéwien
publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia moze zachodzié wytacznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 18 ust.
2 tejze ustawy. Wyjatki od zasady jawnosci okreéla art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze Zastfzeiohe informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa.
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Ponadto wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca natozyt na wykonawce obowigzek wykazanig
spefnienia przestanek zastrzezenia danych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W zwigzku
Z powyzszym, wtoku badania ofert, zamawiajgcy jest zobowigzany do dokonania analizy, czy
wykonawca prawidiowo zastosowat tg instytucje. Majac na uwadze treéé normy prawnej art. 18 ust.
3 ustawy Pzp wykonawca, przekazujac zamawiajgcemu okreslone informacje, powinien
Jednoznacznie wskaza¢, ktére informacje utajnia, powotujac sig¢ na tajemnice przedsiebiorstwa.
Jednoczesnie jest zobligowany do wykazania, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki okreslone
wart. 11 ust. 2 UZNK. Co istotne, w kontekécie omawiania niniejszej sprawy, nie jest przy tym
wystarczajgce samo powotanie sie na spetnienie tych przestanek, ale konieczne jest wykazanie, ze
czynno$¢ ta znajduje uzasadnienie w danych okolicznosciach i w odniesieniu do przekazywanych

informaciji.

Tym samym to na podstawie uzasadnienia zastrzezenia danych informacji i dokumentéw,
zamawiajacy winien jest podjaé decyzje, czy zastrzezenie uzna¢ za dokonane zgodnie
z przestankami wynikajgcymi z art. 11 ust. 2 UZNK, czy tez nalezy je oceni¢ jako bezskuteczne
i odtajni¢ zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa informacje oraz dokumenty, a nastepnie
przekazaé je innym wykonawcom w celu zapoznania sie z nimi. Jak trafnie lzba zauwazyta
wwyroku zdnia 27 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 2018/21, 2048/21: »Zastrzegajgc tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawca powinien mie¢ na uwadze wyrazong w orzecznictwie KIO zasade
minimalizacji utajnianych danych. Przyjecie rozumowania, ze wykonawca zastrzegajgc dokumenty
mozZe zawsze powofa¢ sie na to, ze stanowig one cafo$¢ izbiér danych, bez wykazania, ze
rzeczywiscie wypetniajg przestanki uznania za tajemnice przedsigbiorstwa, prowadzitoby do
sytuacji, w ktorej zastrzezeniu mogfyby podlegaé dowolne informacje bez wzgledu na to, czy
w rzeczywistosci stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, czy tez nie. Jest to nie do pogodzenia z tym,
Ze utajnianie informacji stanowi wyjatek od zasady jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego’”.

Ustawodawca natozyt zatem na wykonawce obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez
niego informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Tym samym, nie jest wystarczajgce
stwierdzenie, ze dana informacja ma warto$é gospodarczg, wykonawca zobligowany jest do
wykazania, ze ta informacja przedstawia pewng wartos¢ gospodarczg dla niego wtasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna. Przy czym jesli mowa jest o wykazaniu, to nie chodzi tu o ogdlne
uzasadnienie, ale przedstawienie wyczerpujacej i petnej argumentacji, ktéra pozwoli uznaé, ze
okreslone dane z jakiej$ przyczyny zastuguja na zachowanie ich w poufno$ci. Powyzsze réwniez
wynika z ugruntowanego juz orzecznictwa KIO, tak np. w wyroku z dnia 17 stycznia 2022 r., sygn.
akt KIO 3762/21 Izba stwierdzita, ze: ,obowiazek wykazania natozony na wykonawce nie moze byé
utozsamiany z ogélnym uzasadnieniem, sprowadzajgcym sie de facto do przytoczenia jedynie
elementow definicji IegaIAnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 2 ZNKU

lub stwierdzenie, ze okreslone informacje posiadajg przymioty pozwalajace uznaé je za tajemnice
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prz€dsigbiorstwa. Zdaniem Izby o tym czy mamy do czynienia z informacjg zastugujgca na ochrone
decyduje charakter informacji, obiektywna wartosé gospodarcza, nie za$ fakt zamieszczania
informacji w wyjasnieniach i stwierdzenia, ze stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa. (..)
wylkonawca nie wykazat w treSci zlozonego uzasadnienia, ze takie zestawienie ma obiektyWna
warto$¢ gospodarcza, z ktérej mogliby w sposob nieuprawniony skorzystaé inni wykonawcy, poza
ramami przedmiotowego postepowania przetargowego. Wyjasnienia (...) dotycza konkretnego
postepowania, konkretnych uwarunkowan w jakich inwestycja bedzie realizowana, za$§ wykonawca
nie wykazat w jaki sposéb zestawienie takich specyficznych informacji moze by¢ wykorzystanie

przez inne podmiotu na rynku, w innych postepowaniach".

W Swietle art. 11 ust. 2 UZNK jako tajemnice przedsiebiorstwa uznaje sie informacje
techiniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie
83 powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich oséb, oile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym
samym warunkiem koniecznym do wuznania, czy dana informacja  stanowi tajemnice
przedsigbiorstwa jest posiadanie przez takg informacje wartosci gospodarczej. Powyzsze o0zhacza,
ze nie kazda informacja o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym
przedsiebiorstwa moze by¢ przedmiotem tajemnicy, ale wytacznie taka, ktéra ma pewng wartosé

gospodarczg dla przedsiebiorcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna.

W konsekwencji, uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa nie moze by¢ traktowane przez wykonawcéw jako narzedzie majace na celu
uniemozliwienie pozostatym uczestnikom postepowania zapoznania sie z trescig konkurencyjnych
ofert i dokumentéw, a jedynie winno byé ograniczone do wypadkow zaistnienia rzeczywistego
zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na szkode w wyniku mozliwo$ci upowszechnienia
okreslonych informacji. Wskazaé w tym miejscu nalezy, ze wykonawcy, ktérzy decydujg sie dziataé¢
na rynku zamowien publicznych, wkraczaja w rezim oparty na zasadzie jawnosci, tym samym winni
mie¢ Swiadomos$é konsekwencji, jakie zwigzane sg z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami ustawy Pzp. Transparentno$é¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznosé
ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Moga by¢ to zatem informacie, ktdrych
wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarcza lub organizacyjna wolatby nie
upublicznia¢, jednak powyzsze nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda ztakich

informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Przenoszac powyzsze rozwazania na realia rozpoznawanej sprawy lzba doszlta do
przekonania, ze analiza tresci uzasadnienia sporzadzonego przez Przystepujgego prowadzi do
wniosku, ze nie zawarto wjego tresci wystarczajgcych argumentéw potwierdzajacych, ze

zastrzezonym wyjasnieniom razgco niskiej ceny, czy tez zawartym w nim informacjom, nalezy
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przypisac walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujacy w ztozonym uzasadnieniu ograniczyt sie
jedynie do ogélnikowych twierdzern wskazujac, ze zawarto w nich tresci stanowiagce informacije
organizacyjne Przystepujacego, posiadajace warto$é gospodarcza (nie precyzujgc o jakie tresci
chodzi i jaka jest ich warto$¢), zawarto informacje wskazujace na charakter relacji handlowych (nie
wyjasniajac jakie relacje chodzi i jaki bedzie skutek ich ujawnienia) oraz powotano sie na sposéb
dziatania firmy i jej wewnetrzne regulacje (nie uzasadniajac czy odbiega on od sposobu dziatania
innych podmiotéw na tym rynku oraz nie wskazujac o jakie regulacje chodzi, jak réwniez ich nie
przedstawiajgc). Wszystkie te twierdzenia, nie poparte zadng szczegétowa argumentacja, bez
wskazania jakie to konsekwencje i straty poniesie Przystepujgcy w razie ich ujawnienia, nalezy
uzna¢ wytgcznie za majgce na celu uniemozliwienie konkurencji zapoznania sie ze sposobem
kalkulacji ceny ofertowej. Z pewnoscig na podstawie treéci ztozonego uzasadnienia nie sposéb
dojs¢ do przekonania, Zze wyjasnienia zawierajg informacje, ktére majg okreslona wartosé

gospodarczg dla wykonawcy.

W omawianym stanie faktycznym Przystepujacy nie wykazat w sposéb dostateczny jakie
srodki zostaly przez niego podjete w celu ochrony zastrzezonych informacji. W uzasadnieniu
Przystepujacy wprawdzie stwierdzit, ze utrzymuje te informacje w zakresie wyliczenia wszystkich
sktadnikow cenotwérczych w danym postepowaniu w poufnoéci, jako stanowiace wazna kwestie
w konkurowaniu na tym rynku, ze ich nie udostepnia publicznie, jednak po pierwsze nie przedstawit
opisu dziatan, kiére podejmuje w swoim przedsiebiorstwie, aby chroni¢ te informacje, nie wskazat
metod i Srodkdw, ktore stuzg celom zapewnienia poufnosci danych (np. czy osoby, ktére majg do
nich dostep zobowigzane zostaly do zachowania w poufnoéci posiadanych przez nich informacii,
czy to tych danych dotyczg wskazane zabezpieczenia, czy sprzet i dyski na ktérych przechowywane
s te konkretne informacje zostaly w sposéb okreslony zabezpieczone, czy owi kooperanci zostali
zobowiagzani do zachowania w poufnosci w postaci stosownych zobowigzan i uméw). Przystepujacy
powotat sie co prawda na wewnetrzne regulacje, jednak nie przedstawit ich wraz z uzasadnieniem,
jak rowniez nawet nie wskazat jakie wewnetrzne regulacje stuzg zachowaniu okreslonych informac;ji
w tajemnicy (nazwa, data wejScia w zycie). Przy tak og6lnym opisie, jak to przygotowane przez
Przystepujacego, nie sposéb jest przesgdzi¢ zatem czy wykonawca podjat w ogdle jakiekolwiek

srodki, celem zabezpieczenia przekazywanych informacji.

Brak zatem jakichkolwiek dowodéw na to, ze powyzsze zabezpieczenia czy $rodki
ostroznosci, sg w ogble stosowane w przedsigbiorstwie Przystepujgcego. Wykazanie przez
wykonawce, ze zastrzegane informacje posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, powinno
z jednej strony polega¢ na ztozeniu wyczerpujacego uzasadnienia, z tresci ktdrego bedzie wynikato
dlaczego okreslone informacje majg przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa, ale tez ztozeniu na tg
okoliczno$¢ dowoddéw. Wykonawca moze w takim przypadku przedtozyé wyciagi z dokumentéw,
zawierajgce postanowienia o zachowaniu okreslonych danych czy okolicznoéci w poufnosci, czy tez

podpisane przez pracownikéw o$wiadczenia o zachowaniu w poufnoéci tych danych i informacii,
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ktére wykonawca w danym postepowaniu zastrzega. Jesli, jak w tym przypadkuf powyzszego
zabrakto, to wszelkie twierdzenia otym jak Przystepujacy chroni informacie w swojm

przedsigbiorstwie - nalezy uznac za gotostowne, gdyz nie poparte zadnymi dokumentami.

W konsekwencji  zarzuty wtym zakresie nalezalo uwzgledni¢. Izba zobowigzata
Zamawiajgcego do uznania za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa
wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny, ztozonych przez Przystepujgcego. Izba nakazata przy
tym uniewaznienie czynno$ci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Przystepujgcego. Tylko bowiem
w takim przypadku Odwotujacy, po zapoznaniu sie z trescig ztozonych wyjasnien, bedzie miat

mozliwo$¢ ewentualnego ich zakwestionowania na drodze wnoszonego odwotania.

W $Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.
Wobec uwzglednienia odwotania w catosci o kosztach postepowania odwotawczego
orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
R

T
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). /\Li}j\
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