Sygn. akt: KIO 955/23

WYROK
z dnia 21 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 18 kwietnia 2023 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2023 r. przez
wykonawce L. Sp. z 0.0. z siedzibg w Solcu Kujawskim

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Politechnike Wroctawska z siedziba

we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy A. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Gandolf A. K. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien wykonawcy A. K. prowadzgcego
dziatalnos$¢ gospodarczg pod firmg Gandolf A. K. z siedzibg w Warszawie, sktadanych w
odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien w przedmiocie zaoferowanej ceny i
nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
ujawnienie tresci wskazanych wyzej wyjasnien oraz powtdrzenie czynnosci badania i
oceny ofert;

2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;



3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w czesci 2/3 oraz zamawiajgcego

w czesci 1/3, i:

3.1

3.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwoltujgcego
tytulem wpisu od odwotania oraz kwote: 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego i kwote: 4 649 zi
56 gr (stownie: cztery tysigce szescset czterdziesci dziewie¢ ztotych piecdziesigt
sze$¢ groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego oraz koszty jego dojazdu na
rozprawe;

zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 7 750 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy siedemset pieédziesigt ztotych zero groszy), stanowigcg zwrot

stosunkowej czesci kosztow postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........coooieiiiiiiiiiinin,



Sygn. akt: KIO 955/23

Uzasadnienie

Politechnika Wroctawska z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,zamawiajacy”) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp” pn. ,,Dostawa i montaz wyposazenia
meblowego do budynku C-7 Politechniki Wroctawskiej przy Placu Grunwaldzkim 11
we Wroctawiu - ETAP II", znak sprawy: SZP/242- 241/2022 (dalej ,postepowanie” lub
,Zamowienie”). Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 grudnia 2022 r. pod numerem 2022/ S 241-694044.

Zamawiajgcy w dniu 24 marca 2023 r. dokonat wyboru jako najkorzystniejszej
w postepowaniu oferty wykonawcy A. K. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod
firma Gandolf A. K. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Gandolf’ lub ,przystepujacy”).

W dniu 3 kwietnia 2023 r. przez wykonawce L. Sp. z 0.0. z siedzibg w Solcu
Kujawskim (dalej ,odwotujgcy”) zostato wniesione odwotanie, od czynnosci podjetych
i zaniechanych przez zamawiajgcego w postepowaniu tj. w zakresie czynnoSci
zamawiajgcego z dnia 20 lutego 2023 r. w postaci ponownego (dwukrotnego), dotyczacego
tozsamych kwestii, wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego do wykonawcy Gandolf
w przedmiocie ztozenia wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny, a takze czynnosci
zamawiajgcego w postaci uwzglednienia ponownych wyjasnien wykonawcy Gandolf
dotyczacych zaoferowanej przez niego ceny; czynno$ci zamawiajgcego z dnia 24 marca
2023 r. w postaci wyboru oferty wykonawcy Gandolf jako najkorzystniejszej, a takze wobec
zaniechania odrzucenia przez zamawiajgcego oferty wykonawcy Gandolf; zaniechania

odtajnienia wyjasnien wykonawcy Gandolf, dotyczgcych zaoferowanej przez niego ceny.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze ten naruszyt nizej wymienione przepisy
ustawy Pzp:

1. w zakresie wystosowania przez zamawiajgcego wezwania z dnia 20 lutego 2023 r.
do wykonawcy Gandolf w przedmiocie wyjasnieh dotyczgcych zaoferowanej ceny oraz
uwzglednienia przez zamawiajgcego ponownych wyjasnien wykonawcy Gandolf

w przedmiocie zaoferowanej ceny udzielonych w dniu 23 lutego 2023 r.: art. 224 ust. 1,
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3,51 6 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1, 2 i 3 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez:
bezpodstawne, dwukrothe wystosowanie przez zamawiajgcego tozsamego wezwania
do wykonawcy Gandolf w przedmiocie wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny, mimo
tego, ze pierwotne wezwanie zamawiajgcego w tym przedmiocie z dnia 9 lutego 2023 r.
wystosowane do wykonawcy Gandolf bylo jednoznaczne i nie budzgce watpliwosci,
a wykonawca Gandolf w ramach wyjasnieh z dnia 15 lutego 2023 r. nie zadoséuczynit
wezwaniu zamawiajgcego, w szczegolnosci nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny;

2. w zakresie zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Gandolf i wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej: art. 224 ust. 1, 2, 3, 51 6 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp oraz w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy Gandolf z powodu
wystgpienia w jego ofercie ceny razgco niskiej, mimo tego, ze wykonawca Gandolf
w szczegolnosci w ramach pierwotnych wyjasnien z dnia 15 lutego 2023 r. nie wykazat
zamawiajgcemu, ze jest w stanie za zaoferowang cene wykonaé¢ zamowienie publiczne
w sposéb nalezyty, w tym zgodny z warunkami zamowienia oraz obowigzujgcymi
przepisami oraz z zapewnieniem wykonawcy Gandolf odpowiedniego zysku, a z jego
oferty i wyjasnien wynika, ze doszto do razgcego, nierealnego zanizenia ceny, w
szczegoblnosci w zakresie istotnych czesci skladowych ceny tj. w zakresie pozyciji:
krzesto audytoryjne sktadane z pulpitem (KA1), krzesto audytoryjne sktadane (KA2),

krzesto dostawne tapicerowane (KD1);

3. w zakresie zaniechania odtajnienia wyjasnien wykonawcy Gandolf dotyczgcych
zaoferowanej ceny: art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1, 2 i 3 oraz art.
17 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
uznanie przez zamawiajgcego, ze ziozone przez wykonawce Gandolf wyjasnienia
dotyczace ceny wskazanej w ofercie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U. z 2022 r., poz. 1233), mimo tego, ze wykonawca Gandolf nie wykazat, Zze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegolnosci nie wykazat
odpowiednimi dowodami, aby przedmiotowe informacje miaty charakter poufny oraz,
ze wykonawca ten podjgt odpowiednie dziatania, aby zachowa¢ poufnosc

przedmiotowych informacji.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,

oraz nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci z dnia 24 marca 2023 r. w postaci



wyboru oferty wykonawcy Gandolf jako najkorzystniejszej w postepowaniu; uniewaznienia
ponownego wezwania zamawiajgcego z dnia 20 lutego 2023 r. wystosowanego
do wykonawcy Gandolf w przedmiocie zaoferowanej przez niego ceny; odtajnienia wyjasnien
ztozonych przez wykonawce Gandolf w przedmiocie ceny wskazanej przez niego w ofercie;
przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert; odrzucenia oferty wykonawcy Gandolf
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp; dokonania ponownego wyboru

najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

Odwotujgcy, w pierwszej kolejnosci zwracat uwage, ze jak wynika z Informacji
z otwarcia ofert, zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote
4 950 000,00 zt. brutto. W postepowaniu ztozono pieé ofert. Wykonawca Gandolf zaoferowat

cene za wykonanie przedmiotu zamowienia na poziomie 3 630 143,23 zt. brutto.

W dniu 9 lutego 2023 r. zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy Gandolf pismo pn.
Zadanie od wykonawcy wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny oraz ich istotnych czesci
sktadowych. W ramach przedmiotowego wezwania, zamawiajgcy zazadat od wykonawcy
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny oraz ich istotnych czesci sktadowych, w tym wezwat
do zlozenia dowodow, w oparciu o art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto wskazat, ze jego
watpliwosci budzg trzy zaoferowane przez niego ceny jednostkowe: za krzesto audytoryjne
sktadane z pulpitem (KA1) - 1 067,14 zi. netto. za krzesto audytoryjne sktadane (KA2)
-914,29 zl. netto, krzesta dostawne tapicerowane (KD1) - 470,57 zt. netto. Podniost,
ze wskazane elementy oferty obejmujg ponad 10 % wartosci zamdwienia i w ocenie

zamawiajgcego stanowig istotng czes¢ sktadowg (560 023,13 zt. brutto).

W odpowiedzi wykonawca Gandolf wystosowat do zamawiajgcego w dniu 15 lutego
2023 r. pismo pn. Wyjasnienia. W pismie tym wskazat m.in., iz nawet gdyby jakas firma
zrobita btad w swojej ofercie i jedng z pozycji (stanowigcg jedynie 10 % wartosci oferty)
policzyta btednie, wéwczas moze z zarobkiem na innych pozycjach (stanowigcych az okoto
90 % oferty) pokry¢ deficyt marzowy. Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie ma dostepu do petnej
tresci pisma wykonawcy Gandolf, jednakze z ujawnionych przez zamawiajgcego fragmentow
wynika, ze wykonawca ten w ramach przedmiotowych wyjasnien nie ztozyt dowoddéw
potwierdzajgcych, ze jego cena ofertowa, w tym takze w zakresie istotnych pozycji oferty

wskazanych w wezwaniu zamawiajgcego, nie stanowi ceny razgco niskiej.

Nastepnie zamawiajgcy skierowat do wykonawcy Gandolf pismo z dnia 20 lutego

2023 r. pn. Zgdanie od wykonawcy wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny oraz ich istotnych



czesci sktadowych. W przedmiotowym pismie zamawiajgcy ponownie wskazat przepis art.
224 ust. 1 ustawy Pzp, zgdajgc dodatkowych wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie
wyliczenia ceny oraz ich istotnych czesci sktadowych. Wezwanie to uzasadnit faktem,
ze ztozone przez wykonawce wyjasnienia i dowody z dnia 15 lutego 2023 r. nie odnosity sie
do innych zaoferowanych mebli i sprzetéw niz krzesta audytoryjne (KA1 i KA2) oraz krzesta
dostawne (KD1). Intencjg zamawiajgcego, przy sformutowaniu zgdania z dnia 9 lutego 2023
r., byto wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny wszystkich mebli i sprzetéw, oraz
niezbednych czynnosci zwigzanych z ich dostawg oraz montazem, wskazanych
w dokumentacji przetargowej, nie tylko wskazanych wprost w wystgpieniu zamawiajgcego.
Z uwagi na sformutowanie pisma z dnia 9 lutego 2023 r. w sposdb mogacy wprowadzié¢
w btad (tj. ze dotyczyto ono wytlgcznie krzeset audytoryjnych i dostawnych), zgodnie
z cigzacym na zamawiajgcego w tym zakresie obowigzkiem - sformutowat dodatkowe

wezwanie.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca Gandolf wystosowat do zamawiajgcego
pismo z dnia 23 lutego 2023 r. Z ujawnionych odwotujgcemu fragmentéw przedmiotowego
pisma wykonawcy Gandolf wynika, ze dopiero na tym etapie wykonawca ten przediozyt

jakiekolwiek dokumenty poza samymi lakonicznymi wyjasnieniami.

W dniu 24 marca 2023 r. zamawiajgcy opublikowal na stronie internetowej
prowadzonego postepowania informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, dokonujgc

wyboru oferty wykonawcy Gandolf jako najkorzystniejsze;j.

Nastepnie odwotujgcy podnosit, ze zwrécit sie do zamawiajgcego z wnioskiem
0 przekazanie petnej korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag
Gandolf. W odpowiedzi - wiadomoscig z dnia 28 marca 2023 r. zamawiajgcy przekazat
odwotujgcemu piliki zawierajgce wnioskowang przez niego korespondencje. Po analizie
okazato sie, ze zamawiajgcy nie przekazat odwotujgcemu przedtozonych przez wykonawce
Gandolf referencji, wykazu dostaw oraz wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny.
W zwigzku z tym odwotujgcy pismem z dnia 30 marca 2023 r. wezwat zamawiajgcego do
odtajnienia przedmiotowych dokumentéw, bowiem nie zostata spetniona przestanka z art. 18
ust. 3 ustawy Pzp. W wyniku tego zamawiajgcy pismem z dnia 31 marca 2023 r. udostepnit
odwotujgcemu referencje oraz wykaz dostaw ziozony przez wykonawce Gandolf,
podtrzymujac swojg decyzje o braku udostepnienia petnej tresci wyjasnien wykonawcy

Gandolf dotyczacych zaoferowanej ceny.

W ocenie odwotujgcego, biorgc pod uwage wyzej przedstawiony i zaistniaty stan

faktyczny, w niniejszym postepowaniu doszto do niedozwolonego, dwukrotnego
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wystosowania przez zamawiajgcego do wykonawcy Gandolf wezwania do ziozenia
wyjasnien w przedmiocie ceny wskazanej w ofercie tego wykonawcy, w konsekwencji doszto
do naruszenia art. 224 ust. 1, 3, 5i 6 ustawy Pzp, art. 16 pkt. 1, 2 i 3 oraz art. 17 ust. 2
ustawy Pzp.

Przy tym, zdaniem odwotujgcego, nalezy mie¢ na uwadze, ze pierwotne wezwanie
zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w tym przedmiocie z dnia 9 lutego 2023 r. byto na tyle
jednoznaczne, precyzyjne oraz wyczerpujgce, iz nie mogto dojS¢ do wprowadzenia
wykonawcy Gandolf w btad, ktory wymagatby konwalidacji w ramach kolejnego wezwania
wystosowanego przez zamawiajgcego. TreS¢ wezwania zamawiajgcego z dnia 9 lutego
2023 r. nie powinna budzi¢ zadnych watpliwosci, iz zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcy
Gandolf ztozenia wyjasnien w zakresie catej ceny oferty, ale rowniez w zakresie wprost
wskazanych przez zamawiajgcego pozycji tj. w zakresie istotnych czesci skladowych ceny
oferty. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do wystosowania
drugiego wezwania z dnia 20 lutego 2023 r. w tym przedmiocie. Oba pisma zamawiajgcego
(ti. z dnia 9 i 20 lutego 2023 r.) de facto zawierajg tozsamg tres¢ wezwania. Okoliczno$é
ta potwierdza, ze wystarczajagcym do ziozenia przez wykonawce Gandolf rzetelnych,
wyczerpujacych oraz popartych stosownymi dowodami wyjasnien dotyczacych zaoferowanej
ceny oraz istotnych czesci sktadowych ceny, byla tres¢ wezwania zamawiajgcego z dnia
9 lutego 2023 r.

Odwotujgcy przypomniat, ze zgodnie z brzmieniem art. 224 ust. 1 ustawy Pzp,
oceniajgc wyjasnienia wezwanego wykonawcy, bierze pod uwage obiektywne czynniki.
Dokonana przez zamawiajgcego ocena ztozonych wyjasnien jest podstawg do stwierdzenia,
czy oferta rzeczywiscie zawiera razgco niskg cene. Wyjasnienia muszg wyczerpujgco
wskazywaé wszelkie czynniki majgce wptyw na cene tak, by potwierdzity prawidtowosé
w obliczeniu zaoferowanej ceny. Odwotujgcy zauwazyt, ze lzba w wyroku z 9 czerwca
2014 r., sygn. akt KIO 1049/14 wskazata miedzy innymi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W dyspozycji tegoz
przepisu znajduje sie rowniez sytuacja, kiedy wykonawca ztozyt wyjasnienia, ale wyjasnienia
te nie potwierdzajg, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Zwracala tez uwage,
iz nie chodzi tu o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich wyjasnien, ktére w sposob nie
budzacy watpliwosci pozwalajg na ocene oferty pod wzgledem zaoferowania razgco niskiej
ceny. Dodatkowo, oczywistym jest, w Swietle przepisow ustawy Pzp, ze przedstawione
wyjasnienia winny by¢ nie tylko konkretne i przekonywujgce, ale réwniez poparte stosownymi

dowodami. Ponadto, jak wskazuje sie w orzecznictwie, zamawiajgcy nie moze wzywac



wykonawcy do uszczegodtowienia i skonkretyzowania  ogodlnikowych  twierdzen
przedstawionych w wyjasnieniu. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 13 pazdziernika
2014 r., sygn. akt KIO 2025/14 Izba stwierdzita, ze ponowne wezwanie do wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny moze dotyczyé wykonawcy, kitory rzetelnie ztozyt pierwsze
wyjasnienia, a nie takiego, ktory uchyla sie od udzielenia szczegdtowych informaciji
i przedstawia wyjasnienia w sposob zdawkowy i ogodlnikowy. Zamawiajgcy moze zatem
wezwac¢ do dalszych wyjasnien tylko tego wykonawce, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze
wyjasnienia.

Dalej odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, wyjasnienia
razgco niskiej ceny muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce, odpowiednio umotywowane,
rzeczywiscie uzasadniajgce podang w ofercie cene, wykazujgce, ze za te cene mozliwe
i realne jest wykonanie zamodwienia z uwzglednieniem wszystkich niezbednych do tego
elementéw (wymagania zamawiajgcego/ prawa/ wiedzy technicznej), wyjasniajgce dlaczego
wykonawca byt w stanie zaoferowa¢ cene na takim, a nie innym poziomie, czyli poziomie
odbiegajgcym od wartoéci zaméwienia lub cen innych ztozonych w postepowaniu ofert.
Obowigzkiem wykonawcy jest, aby w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez
zamawiajgcego, udzielit wyjasnien dotyczgcych okolicznosci, ktére wptynety na wysokosé
zaoferowanej ceny w taki sposéb, aby na ich podstawie mozliwe bylo jednoznaczne
ustalenie, ze cena oferty nie jest ceng razgco niskg. Nie jest wystarczajgce samo powotanie
sie na istnienie danego rodzaju okolicznosci, lecz konieczne jest wykazanie w sposob
mierzalny, jak wplywajg one na obnizenie kosztow realizacji zamowienia, jakie majg
przetozenie na poszczegolne elementy skladowe ceny. Tak ztozone wyjasnienia wykonawca
zobowigzany jest poprze¢ stosownymi dowodami, potwierdzajgcymi wskazywane
w wyjasnieniach informacje. Z informacji udostepnionych przez zamawiajgcego wynika,
ze wykonawca Gandolf nie ztozyt tego typu dowoddw, w szczegdlnosci w wyniku pierwszego
wezwania zamawiajgcego, co zresztg potwierdzita tre$¢ kolejnego wezwania zamawiajgcego
z dnia 20 lutego 2023 r. Zgodnie z tezami orzeczniczymi KIO ograniczeniem dla ponownego
wezwania do wyjasnien ceny oferty jest sytuacja, gdy wykonawca na uprzednie wezwanie
ztozyt wyjasdnienia ogolne, zdawkowe, niezgodne z wezwaniem, nienawigzujgce do
przedmiotu zamodwienia, niezawierajgce zadnych konkretnych danych cenotwérczych
umozliwiajgcych weryfikacje ceny oferty, bez przedstawienia wyliczen (np. kosztorysu,
czy szczegoOtowego rozbicia ceny oferty), ktére mogtyby przekona¢ zamawiajgcego
o prawidtowosci skalkulowania ceny oraz bez dowodéw potwierdzajgcych przyjete wielkosci,

co miato miejsce w przypadku wykonawcy Gandolf.



Nie stanowig wyjasnien cenowych, a w kazdym razie wystarczajgcych do wykazania
(uzasadniajgcych cene) wyjasnienia, ktére majg charakter ogdélnych informacji o firmie
wykonawcy i pozycji wykonawcy na rynku. Taki opis warunkow dziatalnosci wykonawcy
w rzeczywistosci nie moze stanowi¢ zadnego potwierdzenia prawidtowosci skalkulowania
danej oferty. Kolejne wezwanie wykonawcy do wyjasnienia poziomu ceny nie moze
prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia kolejnej szansy dla wykonawcy. Innymi stowy,
w sytuacji gdy wykonawca nie dotozy nalezytej starannosci przy sktadaniu wyjasnien
poziomu ceny, brak jest po stronie zamawiajgcego obowigzku i prawa do ponownego
wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Biorgc pod uwage powyzsze
nalezy stwierdzi¢, iz nie jest dopuszczalne ponowne wezwanie do wyjasnien dotyczgcych
razgco niskiej ceny w tym samym zakresie w sytuacji, gdy pierwsze wyjasnienia okazujg sie
ogolnikowe i nie sg poparte stosownymi dowodami. Tego typu ponowne wezwanie prowadzi
bowiem do udzielenia wykonawcy "drugiej szansy", co prowadzi do naruszenia podstawowe;j
zasady rownego traktowania wykonawcow (tak w wyroku KIO z dnia 25 czerwca 2019 r.,
sygn. KIO 1056/19; wyroku KIO z dnia 21 sierpnia 2019 r., sygn. KIO 1524/19).

Tym samym, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy po otrzymaniu pierwszych
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, ktére byly niepetne i nie potwierdzaty,
ze zaoferowana przez wykonawce Gandolf cena nie jest razgco niska, miat obowigzek
uznaé, ze wykonawca ten nie sprostat wymaganiom okreslonym w wezwaniu i ustawie Pzp
oraz stwierdzi¢, ze zaoferowana cena jest razgco niska i w konsekwencji odrzuci¢ oferte

wykonawcy Gandolf.

Dalej, odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy podejmujgc decyzje o wyborze,
jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Gandolf naruszyt przepisy art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp, art. 224 ust. 1, 2, 3, 5i 6 ustawy Pzp, art. 16 pkt 1, 2 i 3 oraz art. 17 ust. 2
ustawy Pzp. Odwotujgcy na wstepie, uzasadniajgc powyzsze zaznaczyt, ze mozliwosci
odwotujgcego w zakresie podnoszenia przedmiotowego zarzutu z przyczyn niezaleznych od
niego sg ograniczone, bowiem zamawiajgcy w sposoéb bezpodstawny nie udostepnit
odwotujgcemu czesci wyjadnien ztozonych przez wykonawce Gandolf, co jest szczegdtowo
opisane w kolejnym zarzucie niniejszego odwotania. Bez wzgledu na powyzsze nalezy

stwierdzi¢, ze oferta wykonawcy Gandolf zawiera cene razgco niska.

Po pierwsze, wykonawca Gandolf nie przedstawit wiarygodnych i wyczerpujgcych
dowodow potwierdzajgcych, ze zaoferowana przez niego cena gwarantuje nie tylko nalezyte

wykonanie zamoéwienia, w tym zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, ale réwniez



zapewnia temu wykonawcy odpowiedni zysk. Dotyczy to w szczegdlnosci wyjasnien tego
wykonawcy z dnia 15 lutego 2023 r., ktére sg lakoniczne oraz gotostowne, a co
najwazniejsze nie odnoszg sie do catej ceny zaoferowanej przez tego wykonawce. Niniejsze
potwierdzit zamawiajacy w swoim wezwaniu z dnia 20 lutego 2023 r. Przedstawienie
dowodow na potwierdzenie wyliczenia jawi sie jako kluczowy element wyjasnien. Wszczecie
procedury wyjasniajgcej w oparciu o art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, kreuje domniemanie
wystgpienia w ofercie badanego wykonawcy razgco niskiej ceny. Zaistnienie takiego
domniemania skutkuje przerzuceniem ciezaru dowodzenia na wykonawce, co jednoznacznie
wynika z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp. Istotg "wykazania" jest nie tylko szczegdétowe opisanie
sposobu kalkulacji, lecz takze przedstawienie materialu dowodowego, ktéry potwierdzitby,
ze stawki przyjete do wyliczenia ceny majg uzasadnienie. Dowody na potwierdzenie
przyjetych zatozen kosztowych powinny zosta¢ przez wykonawce wskazane juz
w pierwszych wyjasnieniach, jest to tym bardziej istotne, ze sam zamawiajgcy wyartykutowat
w wezwaniu zgdanie ztozenia dowodow. Przy tym podkreslit, iz nie tylko nieudzielenie
wyjasnien w wyznaczonym terminie skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty, ale takze
ztozenie takich wyjasnien, kitdre nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (art. 224 ust. 6

ustawy Pzp).

Kolejng istotng kwestig, zdaniem odwotujacego, w zakresie niniejszego zarzutu jest
fakt, iz rbwniez w ocenie zamawiajgcego istotne czesci sktadowe ceny zaoferowanej przez
wykonawce Gandolf jawity sie jako razgco niskie. Dotyczy to w szczegdlnosci nastepujacych
pozycji formularza ofertowego: krzesta audytoryjne sktadane z pulpitem (KA1), krzesta
audytoryjne sktadane (KA2), krzesta dostawne tapicerowane (KD1). Jak stusznie sam
wskazat zamawiajgcy wymienione wyzej elementy oferty obejmujg ponad 10 % wartosci
zamoéwienia i stanowig istotng czes$¢ sktadowg oferty wykonawcy Gandolf (560 023,13 zi.
brutto). W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej opowiedziano sie za zasadnoscig
zbadania ogdlnej ceny oferty, jak réwniez jej istotnych czesci sktadowych - pod katem
wystgpienia razgco niskiej ceny - gdy istniejg w tym zakresie watpliwosci (tak wyrok KIO
z dnia 24 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1844/14; wyrok KIO z dnia 27 stycznia 2020 r.,
sygn. akt KIO 511/20; wyrok KIO z dnia 28 marca 2018 r., sygn. akt KIO 488/18; wyrok KIO
z dnia 29 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 904/21). Zatem poza badaniem ogélnym ceny
catkowitej oferty, rowniez kazda z zanizonych cen jednostkowych powinna podlega¢ badaniu
pod katem wystgpienia razgco niskiej ceny. W ocenie odwotujgcego wykonawca Gandolf nie
wykazatl, ze wyzej wskazane istotne czesci sktadowe zaaferowanej ceny nie sg razaco
niskie, w szczegdlnosci majac na uwadze fakt, ze w tym zakresie powinny by¢ brane

pod uwage wytgcznie wyjasnienia wykonawcy poczynione w ramach pisma z dnia 15 lutego
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2023 r. W tym zakresie nalezy mie¢ na uwadze, ze wykonawca Gandolf nie jest
producentem przedmiotowego asortymentu, lecz zamierza go naby¢ od podmiotéw trzecich,
co powoduje, ze w cenie tych pozycji nalezy uwzgledni¢ m.in. marze oraz inne dodatkowe
koszty ponoszone przez posrednikow. W zwigzku z tym wykonawca Gandolf, nie bedac
producentem przedmiotowego asortymentu, nie jest w stanie uzyskal¢ przewagi
konkurencyjnej, ktéra pozwalatby mu zaoferowaé tak niskg cene tych produktow.
Jednoczesnie sam wykonawca Gandolf w swoich wyjasnieniach z dnia 15 lutego 2023 r.
posrednio przyznat sie do faktu, iz istotne czesci skladowe jego oferty sg razgco niskie,
bowiem wykonawca ten stwierdzit, Zze: Nawet gdyby jakas firma zrobita btgd w swojej ofercie
i jedng z pozycji (stanowigce jedynie 10% wartosci oferty) policzyta btednie, wowczas moze
zarobkiem na innych pozycjach (stanowigcych az okoto 90% oferty) pokryé deficyt marzowy.
Tym samym wykonawca Gandolf uznaje, ze jest uprawniony do oferowania cen razgco
niskich w poszczegolnych, istotnych czesciach sktadowych ceny oferty, co nie jest do
pogodzenia z przepisami ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, w ocenie odwotujgcego,
wykonawca Gandolf nie sprostat spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodu, iz zaoferowana
przez niego cena oferta, a takze poszczegolne istotne czesci sktadowej tej ceny, nie jest

razgco niska.

Odwotujgcy sformutowat takze zarzuty naruszenia art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp,
art. 16 pkt 1, 2 i 3, art. 17 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 224 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp
stwierdzajgc, ze w ramach przedmiotowego postepowania zamawiajgcy dopuscit sie takze
istotnego naruszenia przepisow ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien
ztozonych przez wykonawce Gandolf w zakresie zaoferowanej przez niego oceny. Takie
bezpodstawne zachowanie zamawiajgcego, ma istotny wptyw na wynik postepowania,
bowiem m.in. w znacznym stopniu ogranicza mozliwosci podwazania przez wykonawcéw
uczestniczgcych w tym postepowaniu wyjasnienn wykonawcy Gandolf, ktére to wyjasnienia sg
kluczowe dla oceny, czy cena zaoferowana przez tego wykonawce jest razgco niska. Tym
samym zachowanie zamawiajgcego realnie ogranicza mozliwos¢ skorzystania przez

uczestnikéw postepowania ze srodkéw ochrony prawne;.

Odwotujgcy nie neguje mozliwosci skutecznego zastrzezenia przez wykonawce
przedstawionych przez niego informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jednakze pod
warunkiem petnego spetnienia przestanek ustawowych, ktére to umozliwiaja. W ocenie
odwotujgcego wykonawca Gandolf nie wykazat, iz przedstawione wyjasnienia razgco niskiej
ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przede wszystkim nalezy mie¢ na uwadze,

ze zasadg obowigzujgcg na ptaszczyznie Pzp jest, iz postepowanie o udzielenie zamdwienia
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jest jawne, co wynika wprost z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z tym wszelkie
odstepstwa od tej zasady muszg by¢ wyktadane w sposéb Scisty. Zgodnie z art. 18 ust. 3
ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233) - dalej jako ,,UZNK”, jezeli wykonawca, wraz
z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz

wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W Swietle powotanego powyzej przepisu art. 11 ust. 4 UZNK przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$é
gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Mozna zatem powiedzie¢, ze aby dana informacja podlegata ochronie musi
spetnia¢ nastepujgce warunki: a) poufnosci, b) braku ujawnienia, c) zabezpieczenia
informaciji. Blizsza analiza wskazanych powyzej elementow uprawnia do twierdzenia,
ze w zasadzie wszystkie powyzsze przestanki da sie sprowadzi¢ do jednego wspdlnego
mianownika, tj. poufnosci. Jezeli bowiem przedsiebiorca nie podjgt dziatan w celu
zabezpieczenia poufnosci, to dana informacja nie jest poufna. Daje sie zatem zauwazyc,
iz informacje mozna uzna¢ za chroniong na podstawie przepisow UZNK tylko wéwczas, jesli
jest ona poufna. To na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, stosownymi srodkami
dowodowymi, iz dochowat on nalezytej starannosci w zakresie ochrony informaciji, ktére

zamierza zastrzec jako tajemnice przedsigbiorstwa.

W ocenie odwotujgcego, poza lakonicznymi oraz gotostownymi sformutowaniami,
wykonawca Gandolf nie wykazat, iz zastrzezone przez niego informacje majg charakter
poufny. Powyzsze stanowisko ma swoje umocowanie w orzecznictwie KIO, tak miedzy
innymi w wyroku z dnia 20 kwietnia 2022 r. o sygn. akt: KIO 880/22. Krajowa lIzba
Odwotawcza wskazata, ze dla uznania, iz wykonawca wykazat w rozumieniu art. 18 ust. 3
ustawy Pzp, ze informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, nie jest wystarczajgce
ztozenie oswiadczenia co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, a juz
z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie
do deklaracji, ze przedstawione informacje spetniajg okre$lone w tym przepisie przestanki,
czy tez przedstawienie ogélnikowych twierdzen, majgcych uzasadni¢ zastrzezenie ztozenia
dowodow potwierdzajgcych, ze informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa. Tym bardziej
nie mozna wiec uznac, iz wykonawca wykazat, ze okreslona informacja stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa, gdy wykonawca nie przedstawi jakichkolwiek twierdzen w tym zakresie.
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Natomiast w wyroku KIO z dnia 7 kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO 764/22 zostato
podkreslone, ze niezbednym elementem skutecznego uznania danej informaciji za tajemnice
przedsiebiorstwa jest wykazanie przestanek z art. 11 ust. 2 UZNK. Tymczasem, aby je
wykazaé, nalezy np. przedstawi¢ dokumenty, z ktérych wynika, ze konkretne informacje
(te same, ktore zostaty zastrzezone), w konkretnych okolicznosciach, sg dostepne wytacznie
dla scisle okreslonego kregu osob. Z tresci art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. wynika, ze jesli
wykonawca zamierza zastrzec okreslone informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa,
to cigzg na nim wszystkie obowigzki wynikajgce z wykazania zasadnosci tego zastrzezenia.
Rolg zamawiajgcego jest w tej sytuacji wytacznie ocena sposobu i zasadnosci tego
zastrzezenia - zamawiajgcy nie jest uprawniony czy obowigzany do oceny tego, ktére
informacje stanowig rzeczywistg tajemnice wykonawcy i obiektywnie spetniajg przestanki
okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK.

W zwigzku z powyzszym, oraz majgc na uwadze zaistnialy stan faktyczny nalezy
stwierdzi¢, ze wykonawca Gandolf nie wykazat, ze przedstawione przez niego informacje
w ramach wyjasnienia razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK, w szczegdlnosci nie udowodnit zamawiajgcemu
odpowiednimi $rodkami dowodowymi, iz przedmiotowe informacje majg charakter poufny
i, ze wykonawca ten podjgt odpowiednie dziatania, aby ochroni¢ wskazane informacje przed
ich ujawnieniem. Zwazajgc na powyzsze, w sSwietle przedstawionych okolicznosci oraz

obowigzujgcego stanu prawnego, niniejsze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
O wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego, przystgpit wykonawca: A. K. prowadzgcy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Gandolf A. K. z siedzibg w Warszawie.

Ponadto swoje zgtoszenie do postepowania odwotawczego ztozyt wykonawca Tronus
Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Tronus Polska”). Zamawiajgcy
na posiedzeniu w dniu 18 kwietnia 2023 r., dziatajgc na podstawie art. 526 ust. 1 ustawy
Pzp, zgtosit opozycje przeciw przystgpieniu wykonawcy Tronus Polska, przedstawiajgc petng
argumentacje w tym zakresie w piSmie procesowym ziozonym na posiedzeniu. Izba,
dziatajgc w oparciu o przepis art. 526 ust. 2 ustawy Pzp, uwzglednita opozycje.

W tym zakresie lzba zwraca uwage, ze przystgpienie do postepowania
odwotawczego jest czynnoscig o charakterze procesowym, co przesadza, ze konieczne jest

spetnienie pewnych warunkoéw, aby mogto ono zosta¢ uznane za skuteczne. Jednym z takich
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warunkéw jest okolicznosé¢, ze w tresci pisma wykonawca wskazuje jednoznacznie strone
postepowania do ktorej przystepuje (odwotujgcy albo zamawiajgcy) oraz musi wykazac swoj
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony do ktérej przystepuje. Z kolei, jak
wynikato ze zgtoszenia przystgpienia, wykonawca Tronus Polska nie wskazat strony
do ktorej przystepuje, a takze nie wskazat swego interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ jednej ze stron. Wobec niespetnienia ww. wymagan formalnych zgtoszenia
przystgpienia, Izba postanowita uzna¢ zgtoszenie przystgpienia Tronus Polska
za nieskuteczne i nie dopuscita go do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania.

Zamawiajacy w dniu 17 kwietnia 2023 r., dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy
Pzp, ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

Swoje stanowisko w sprawie zaprezentowat takze przystepujgcy w pismie

z 17 kwietnia 2023 r., wnoszgc o oddalenie odwofania w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przekazanag
przez zamawiajacego do akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie
z trescia odwolania, odpowiedzia zamawiajgcego na nie, stanowiskiem pisemnym
ztlozonym przez przystepujacego, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji
do wniesienia odwofania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania przejawia sie
w nastepujacy sposéb. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie
zamowienia, a jego oferta uplasowata sie na drugim miejscu w rankingu ofert. Gdyby zarzuty
odwotania potwierdzity sie, oferta przystepujacego zostataby odrzucona, z kolei oferta
odwolujgcego miataby szanse zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, a on sam maégtby
zawrze¢ umowe z zamawiajgcym na wykonanie zamowienia i osiggng¢ zysk z tytulu jego

realizaciji.
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Izba dokonata ustaleh faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamdwienia, przekazang przez zamawiajgcego w formie elektronicznej.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez odwotujgcego,

przedtozone na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Na wstepie I1zba ustalita, Ze przedmiotem postepowania, zgodnie z opisem zawartym
w Rozdziale Il SWZ jest dostawa i montaz wyposazenia meblowego do budynku C-7 (Etap

[I) Politechniki Wroctawskiej przy Placu Grunwaldzkim 11 we Wroctawiu.

Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na 24 stycznia 2023 r., W wyznaczonym
terminie ztozonych zostato pie¢ ofert, z czego cztery ponizej kwoty przeznaczonej przez
zamawiajgcego na realizacje zaméwienia, tj. 4 950 000,00 zi. brutto. Najkorzystniejsza
cenowo byla oferta wykonawcy Gandolf, za kwote 3 630 143,23 zi. brutto. Druga
w kolejnosci oferta odwotujgcego, zostata ztozona na kwote 3 660 711,24 zt. brutto, co jak

wyliczyt zamawiajgcy stanowi réznice o0 0,84% w stosunku do oferty Gandolf.

Zamawiajacy przystgpit do badania ofert, a z uwagi na cene ofert odbiegajacg
o ponad 30 % od kwoty szacunkowej, wezwat zaréwno wykonawce Gandolf, jak tez Lucjan
do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny pismem z dnia 9 lutego 2023 r.
W tresci wezwania wskazat, ze podstawg wezwania jest art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym zamawiajgcy zada wyjasnien, a w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia
ceny oraz ich istotnych czesci sktadowych. Wskazat, ze zaoferowana przez wykonawce cena
oraz jej istotne czesci sktadowe, wydajg sie zamawiajgcemu razgco niskie w stosunku
do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zaméwienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamoéwienia lub wynikajagcymi z odrebnych przepisow. Ponadto zamawiajgcy jest
zobligowany, na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp do Zzgdania wyjasnien,
w tym zlozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny, kosztu lub ich istotnych czesci
sktadowych, gdyz zaoferowana cena catkowita jest nizsza co najmniej o 30% od wartosci
zamoéwienia powigkszonej o nalezny VAT, ktéra to warto$¢ zostata ustalona przez
zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania. Dalej zamawiajgcy wskazywat,
ze zaoferowane przez wykonawce cena za krzesto audytoryjne skfadane z pulpitem (KA1)
za kwote 1067,14 zt. netto wydaje sie razgco niska. Takze cena za krzesto audytoryjne

sktadane (KA2) - 914,29 zl. netto wydaje sie razgco niska. Watpliwosci zamawiajgcego co do
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razgco niskiej ceny budzi takze cena 470,57 zt. netto za krzesta dostawne tapicerowane
(KD1). Wskazane powyzej elementy oferty obejmujg ponad 10 % wartosci zamowienia
i W ocenie zamawiajgcego stanowig istotng czes¢ sktadowg 560 023,13 zt. brutto). Jak
zaznaczyt zamawiajgcy, podobne zastrzezenia zgtosit wykonawca [IDURO s.c.
w skierowanym do niego pismie, kiére zamawiajgcy zatgczyt do wezwania. Dalej,
zamawiajgcy przytoczyt tre$¢ przepisu art. 224 ust. 3 ustawy Pzp, wskazujgc czego moga
dotyczy¢ ztozone przez wykonawce wyjasnienia, na koniec pouczajgc o skutkach jakie wigzg
sie z brakiem udzielenia wyjasnien w terminie lub tez, jesli wykonawca nie wykaze, ze cena

jego oferty nie jest razgco niska.

Wykonawca Gandolf pismem z dnia 15 lutego 2023 r. ziozyt wyjadnienia. Z ich tresci
wynikato, ze wykonawca sformutowane wezwanie zrozumiat jako wezwanie do wyjasnienia,
dotyczgce wartosci wylgcznie trzech pozycji wprost wskazanych w wezwaniu, tj. dotyczgce
krzeset KA1 i KA1 oraz krzesta KD 1. Tre$¢ ztozonych wyjasdnien zostata objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa. W tym zakresie wykonawca w tresci pisma wskazat, ze: z uwagi
na zawartos¢ wrazliwych danych, takich jak know-how firmy, wysokos¢ rabatéw handlowych,
sposob dziatania firmy i analizy materiatéw przetargowych, tego typu informacije utrzymujemy
w Scistej tajemnicy, gdyz stanowig wazng kwestie w konkurencji przedsiebiorstw na rynku
meblowym. Nie udostepniamy tych informacji na stronie internetowej ani nigdzie indziej,
nawet wsrod naszych kooperantéw. Wnosimy o zachowanie tajemnicy i potraktowanie
niniejszego pisma wraz z zatgcznikami jako materiatu niejawnego. W razie potrzeby mozemy
uargumentowa¢ to szerzej w oddzielnym pismie do Panstwa - prosimy wdwczas

o informacje.

Po dokonaniu analizy tresci wezwania zamawiajgcy przyjat, ze jego tres¢ mogta
wprowadzi¢ wykonawce Gandolf w btgd i pismem z dnia 20 lutego 2023 r. wezwat go do
wyjasnien razgco niskiej ceny co do catosci zaoferowanego przedmiotu zamowienia, tj. takze

w zakresie pozostatych elementéw wyposazenia meblowego, wyznaczajgc mu nowy termin.

Wykonawca ztozyt w terminie wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny. Réwniez w tym
piSmie wskazat na konieczno$¢ zachowania przedstawionych danych w poufnosci,
argumentujgc w tresci pisma, ze z uwagi na zawartos¢ wrazliwych danych, takich jak know-
how firmy, wysoko$¢ rabatéow handlowych, sposdb dziatania firmy i analizy materiatow
przetargowych, informacje zawarte w pismie sg kluczowe w dziataniu takich firm jak nasza,
w branzy meblowej. To dzigki wiedzy, know-how oraz sposobie analizy materiatow
przetargowych oraz wspoipracy z danymi producentami dany wykonawca osigga sukcesy

w przetargach. Zatem te informacje sg bardzo cenne z punktu widzenia wykonawcow i ich
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konkurencji, niejawne, gdyz nie udzielamy ich nikomu oprécz zamawiajgcych, ktérzy wezwg
wykonawce do wyjasnien RNC oraz zdradzajg tajniki funkcjonowania naszej firmy.
Ujawnienie ich moze narazi¢ firme na duze straty finansowe (o ktérych rekompensate
mozemy ubiegaé sie na drodze sgdowej) oraz utrudni¢ uczciwg konkurencje w niniejszym
postepowaniu. Tego typu informacje utrzymujemy w Scistej tajemnicy, gdyz stanowig wazng
kwestie w konkurencji przedsiebiorstw na rynku meblowym. Nie udostepniamy tych
informacji na stronie internetowej ani nigdzie indziej, nawet wsrod naszych kooperantow, czy
szczegolnie dla firm konkurencyjnych czy klientow (chyba, ze w zaistniatej wyjgtkowej
sytuacji jakg jest wyjasnienie razgco niskiej ceny). Gandolf wnosit o zachowanie tajemnicy

i potraktowanie niniejszego pisma wraz z zatgcznikami jako materiatu niejawnego.

Po dokonaniu ich analizy, zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze zaoferowana
cena nie jest ceng razgco niska. Tym samym wezwat przystepujgcego do przeditozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych i po dokonaniu ich analizy - dokonat wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej w dniu 24 marca 2023 r. Jednoczesnie, w zakresie dokonanego
zastrzezenia wyjasnien jako tajemnica jego przedsiebiorstwa uznat, Ze te zostaty skutecznie

zastrzezone.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
oraz zakres zarzutow podnoszonych w odwotaniu lzba uznata, ze odwotanie zastugiwato
na uwzglednienie w czesci tj. w zakresie w jakim odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu
naruszenie art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien
wykonawcy Gandolf, sktadanych w odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wyjasnien
w przedmiocie zaoferowanej ceny. lzba nie podzielita natomiast stanowiska odwotujgcego

w zakresie pozostatych zarzutéw, uznajgc je za niewykazane.

W pierwszej kolejnosci, odnoszac sie do zarzutéw dotyczgcych bezpodstawnego,
dwukrotnego wezwania wykonawcy Gandolf w przedmiocie razgco niskiej ceny,
w konsekwencji czego zamawiajgcy miat naruszy¢ przepisy art. 224 ust. 1, 3, 5 i 6 ustawy
Pzp, art. 16 pkt 1, 2 i 3 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, nie sposob podzieli¢ pogladu
prezentowanego przez odwotujgcego, ze wezwanie skierowane do wykonawcy Gandolf
w dniu 9 lutego 2023 r. byto w swojej tredci jednoznaczne i wskazywato, ze wykonawca ten
powinien udzieli¢ wyjasnieh, w tym przediozyé dowody na okolicznosé, ze zaoferowana

przez niego cena, jako catos¢ nie jest razaco niska i, ze sktadane wyjasnienia powinny
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w sposob kompleksowy prezentowac¢ sposéb i realnos¢ skalkulowanej przez wykonawce

catej ceny ofertowe;j.

Izba dostrzegta wprawdzie, na co odwotujgcy zwracat szczegdlng uwage, ze w tresci
wezwania z 9 lutego 2023 r. znalazly sie pewne sformutowania ktére mogly sugerowac,
ze watpliwosci zamawiajgcego budzi cena oferty Gandolf jako cato$é, nie mozna jednak
pomija¢ tego fragmentu, ktéry precyzuje jakich pozycji (konkretnych trzech, wymienionych
w pismie) watpliwosci te dotyczg. Zamawiajgcy nie wskazat bowiem precyzyjnie i nie poprosit
wykonawcy, aby ten przedstawit mu wyjasnienie w jaki sposéb skalkulowat wszystkie
pozycje wymienione w Formularzu cenowym, ale odniést sie wprost i wskazat tylko trzy
z nich. Tym samym wykonawca Gandolf mogt zrozumie¢ z tresci skierowanego do niego
pisma, ze wtasnie w tym zakresie, ktéry to jak podkreslit zamawiajgcy stanowi 10 % wartosci

catego zadania, zamawiajgcy ma watpliwosci.

Nalezy podkreslic w tym miejscu takze, ze wykonawca Gandolf, odpowiadajgc
na wezwanie zamawiajgcego, w pismie z 15 lutego 2023 r. przedtozyt wyjasnienia,
zalgczajgc do niego dowody, ktére mialy potwierdzaé, Zze kalkulacja przez niego
sporzagdzona w zakresie tych trzech pozycji - jest rzetelna, realna i oparta na cenach

rynkowych.

Trafnie zatem zamawiajacy uznat, po analizie tresci pierwszego wezwania,
ze Gandolf mégt dojs¢ do przekonania, ze zostat przez niego wezwany nie do wyliczenia
ceny lub kosztu catej oferty, ale jej istotnych czesci sktadowych, w tym przypadku wytgcznie
w zakresie krzeset audytoryjnych o symbolach KA1 i KA 2 oraz krzesta tapicerowanego
dostawnego o symbolu KD 1. Trafnie zauwazyt bowiem zamawiajgcy w swoim pismie
procesowym - odpowiedzi na odwotanie, ze przepis na ktéry sie powotat w tresci wezwania
tj. art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, pozwala zamawiajgcemu na zgdanie wyjasnien nie tylko
w zakresie ceny oferty, ale takze w odniesieniu do jej czesci sktadowych. Tym samym sam
fakt sformutowania wezwania na tej podstawie prawnej, nie oznacza jednoczesnie

obowigzku wyjasnienia przez oferenta razgco niskiej ceny catej oferty.

W konsekwencji zamawiajgcy trafnie uznat, ze dziatanie wykonawcy Gandolf
polegajace na sformutowaniu tresci wyjasnien w taki, a nie inny sposéb, byto pochodng
sposobu sformutowania pierwotnego wezwania z dnia 9 lutego 2023 r. i wezwat go ponownie
do ztozenia wyjasnien w przedmiocie zaoferowanej ceny oferty. Nieprawdziwe sg przy tym
twierdzenia odwotujgcego, ze tre$¢ drugiego wezwania byta tozsama do tego, ktére
zamawiajgcy skierowat do Gandolf w dniu 9 lutego 2023 r. Zamawiajgcy w pismie z 20 lutego

2023 r. tym razem wskazat jednoznacznie, ze oczekuje wyjasnien w stosunku do catosci
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oferowanego przedmiotu zaméwienia, a nie jedynie kilku czesci skladowych. Rowniez na
to wezwanie Gandolf odpowiedziat, udzielajgc petnych wyjasnien oraz przedktadajgc dowody

potwierdzajgce, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Trafnie zwraca uwage odwotujagcy, ze jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej mozliwosé ponownego wezwania do wyjasnieh w przedmiocie razgco niskiej
ceny powinno sie traktowa¢ bardziej w kategorii wyjatku, niz zasady. Rzeczywiscie ponowne
wezwanie nie powinno by¢ traktowane jako druga szansa dla wykonawcy. Jezeli zatem
w odpowiedzi na pierwsze wezwanie wykonawca udzielit lapidarnych i szablonowych
wyjasnien i nie ztozyt dowodow nalezy uznac, ze nie obalit domniemania razgco niskiej ceny
i odrzuci¢ jego oferte, a nie ponownie wzywa¢ tego wykonawce do uszczegotowienia
wyjasnien. lzba tg argumentacje podziela, jednakze nie sposdéb uznaé, ze z takim
przypadkiem mamy do czynienia w tym postepowaniu. Tre$¢ pierwszego pisma wykonawcy
Gandolf byta bowiem zdeterminowana trescig pierwotnego wezwania, wykonawca
w odmienny sposéb wezwanie to zrozumiat, przy czym analiza tresci wezwania z 9 lutego
2023 r. na takie rozumienie wskazuje. Przy tym, co istotne, Gandolf nie uchylit sie od
ztozenia wyjasnien, ale w petni odpowiedziat na wezwanie w takim zakresie, w jakim uznat,

ze zamawiajgcy tego oczekuje.

Tym samym powyzsze dziatanie Gandolf zostalo spowodowane dziataniem
zamawiajgcego, a w konsekwencji wykonawca ten nie mogt zostaé obcigzony skutkiem
w postaci odrzucenia jego oferty. Wezwanie do ztozenia wyjasnien powinno by¢é bowiem
konkretne, precyzyjne, szczegotowe, zawieraC nie tylko podstawe prawng wezwania, ale
szczegoOtowe wyjasnienie czego i w jakim zakresie ma by¢é ono ztozone. Jest to bowiem
kluczowe, aby z jednej strony umozliwi¢ wykonawcy wyjasnienie watpliwosci, jakie posiada
zamawiajgcy w zakresie ceny oferty, a z drugiej umozliwi¢ zamawiajgcemu ocene
udzielonych wyjasnien. Nalezy bowiem zaznaczy¢, iz zasady jawnosci, pisemnosci
i przejrzystosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wymagajg, aby ocena
wyjasnienn wykonawcow byta zwigzana z jasnymi i jednoznacznymi wymaganiami w tym
zakresie.

Zamawiajacy dostrzegt swdj bigd, w konsekwencji podjgt trafnie decyzje
o skierowaniu ponownego wezwania, w ktéorym sprecyzowat w sposéb poprawny i petny

jakiego zakresu wyjasnien od wykonawcy Gandolf oczekuje. W konsekwencji nie sposdb

uznaé, ze zamawiajgcy naruszyt wskazywane przez odwotujgcego przepisy ustawy Pzp.

Nie sposob réwniez uzna¢ za zasadne zarzutédw naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8

ustawy Pzp, art. 224 ust. 1, 2, 3, 5i 6 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1, 2i 3 i art. 17 ust. 2
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ustawy Pzp z uwagi na nieodrzucenia oferty Gandolf z powodu braku przedtozenia
kompletnych wyjasnien. Jak stwierdzono wyzej, zamawiajgcy trafnie dostrzegt, ze tresc
pierwotnego wezwania byla na tyle nieprecyzyjna, ze obligowata go do ponownego
wezwania wykonawcy Gandolf do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny.
W konsekwencji nie sposéb uznaé, ze oferta Gandolf podlega odrzuceniu, jako zawierajgca
cene razaco niskg. Nalezy ponownie podkreslié, ze wykonawca ten sktadat w toku
postepowania stosowne wyjasnienia i czynit to dwukrotnie w takim zakresie, w jakim

precyzowato to wezwanie do niego kierowane.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny oferty Gandolf nalezy ponadto wskazac,
ze oferta odwotujgcego w postepowaniu wyniosta 3 660 711,24 zt. brutto, czyli jest to oferta
cenowa bardzo zblizona do oferty ztozonej przez odwotujgcego (réznica wynosi, zgodnie
z tym co wyliczyt zamawiajgcy - 0,84 %). Jak zwraca si¢ uwage w doktrynie i orzecznictwie
cena razgco niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, nie pozwala na nalezyte wykonanie
przedmiotu zamowienia, nie uwzglednia jego specyfiki, jak tez jest ceng nierynkowa, tj. nie
wystepuje na danym rynku, na ktérym poziom cen wyznaczany jest miedzy innymi poprzez
0g6Ing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym. Oznacza
to tyle, ze aby dosztlo do odrzucenia oferty nalezy w sposéb jednoznaczny ustalic,
ze w okolicznosciach danej sprawy, wykonawca zaoferowat taki jej poziom, ze nie bedzie
w stanie za te cene zamowienia zrealizowaé. Przy tym mdéwigc o zamowieniu mamy na mysli

przedmiot zaméwienia, rozumiany jako catosc¢ oferty, wszystkie jej elementy.

Nie mozna takze pomija¢, co istotne w realiach rozpoznawanej sprawy,
ze kazdorazowo czynnoscig poprzedzajgcg ewentualne odrzucenie oferty na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp jest wyjasnienie zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy przeprowadza
wiec procedure wyjasnienia, w tym decyduje o treSci wezwania i zakresie wymagajgcym
wyjasnienia oraz ocenia ztozone mu wyjasnienia i dowody. W prowadzonym postepowaniu
zamawiajgcy powyzsze wyjasnienia ocenit i uznat po ich analizie, Zze te sg przekonujgce oraz
poparte odpowiednymi dowodami. Odwotujacy z kolei w ogdle nie odnosi sie do tresci
ztozonych wyjasnien, podkreslajgc jedynie, ze poszczegdlne ceny jednostkowe zaoferowane
przez Gandolf, sg razgco niskie bo odbiegajg od poziomu cen czy to szacowanych przez
zamawiajgcego czy oferowanych przez innych, ubiegajgcych sie o to zamodwienie
wykonawcow. Pomija przy tym zupetnie, ze wykonawca, nawet jesli zamawiajgcy stwierdzi,
ze zaproponowana przez danego wykonawce cena nosi znamiona razgco niskiej, to
wykonawca ten, sktadajgc wyjasnienia i przedstawiajgc stosowne dowody ma szanse

uzasadnic z jakich powodow przyjat taki wiasnie jej poziom.

20



Dopiero zatem ocena ztozonych wyjasnien moze doprowadzi¢ do wniosku, ze mamy
do czynienia z ceng razgco niskg. Jak stanowi bowiem przepis art. 224 ust. 6 ustawy Pzp,
odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli zlozone wyjasnienia wraz
z dowodami, nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Skierowanie wezwania do
wyjasnienia ceny oferty powoduje zatem powstanie po stronie wykonawcy obowigzku
przedstawienia rzetelnych, wyczerpujgcych i popartych dowodami wyjasnien co do sposobu
kalkulacji ceny, przyjetych zatozen, uwzglednionych czynnikdw kosztotwdrczych i innych
okolicznosci, majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Dopiero niewywigzanie sie

z tego obowigzku, skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty.

Odwotujgcy zdecydowat sie na sformutowanie zarzutéw w tym zakresie, nie znajgc
tresci przedtozonych wyjasnien, gdyz te zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa.
Konsekwencjg tego jest, ze nie odnosit sie w ogdle do argumentacji, kalkulacji i dowoddw,
ktore wykonawca w tresci tych wyjasnien wskazywat i na ktére sie powotywat. Nie mozna
przy tym jedynie na podstawie jednego, znanego odwotujgcemu sformutowania,
zamieszczonego w pismie Gandolf z 15 lutego 2023 r., ze: ,Nawet gdyby jaka$ firma zrobita
btad w swojej ofercie i jedng z pozycji (stanowigce jedynie 10% wartosci oferty) policzyta
btednie, wéwczas moze zarobkiem na innych pozycjach (stanowigcych az okoto 90% oferty)
pokry¢ deficyt marzowy” stwierdzi¢, ze powyzsze przesgdza o przyznaniu sie wykonawcy
do oferowania cen razgco niskich. Jest to ogdlne stwierdzenie, wskazujgce na rozumienie
tre$ci wezwania do wyjasnien z 9 lutego 2023 r., gdzie zamawiajgcy precyzowat, ze cena
oferowana za tg czes¢ oferty jest razgco niska. Wyjasnienia przedtozone przez Gandolf
zostaty przez zamawiajgcego ocenione jako catos¢ i po ich lekturze, uznat on, ze wykonawca

ten wyjasnit z jakich powodéw skalkulowat swojg oferte na okreslonym poziomie.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy tez wskazaé, ze dowody przedktadane przez
odwotujgcego na rozprawie, ktdére to miaty potwierdza¢ nierynkowy charakter cen
jednostkowych, zaoferowanych przez Gandolf, uznaé nalezatlo za nieprzydatne do
rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Odwotujgcy bowiem referowat do poziomu cen przyjetych
w ofercie, catkowicie pomijajgc, ze zlozone przez Gandolf wyjasnienia stuzyly obaleniu
domniemania wystepowania w jego ofercie ceny razgco niskiej. Przy tym, jak sam
odwotujacy podkreslat, jest producentem mebli, w przeciwienstwie do przystepujacego, ktory
jedynie posredniczy w ich sprzedazy. Oznacza to, ze ten ostatni w odmienny sposéb
kalkuluje swojg oferte, opierajgc sie w duzej czesci na ofertach swoich poddostawcéw.

Ci z kolei nie sg odwotujgcemu znani, jak tez nie jest mu znany poziom oferowanych przez

21



nich cen. Po raz kolejny nalezy podkresli¢, ze te dopiero wynikajg z tresci przediozonych

w postepowaniu wyjasnien.

Jednoczesnie skiad orzekajgcy pragnie podkreslic, ze przedmiotowe dowody,
przedktadane na rozprawie, nie mogty zosta¢ wziete pod uwage réwniez z tego powodu,
ze wykraczaly poza zakres zarzutéw podnoszonych i sformutowanych w tresci wniesionego
odwotania. Jak wielokrotnie zwracata uwage Izba w swoich orzeczeniach zgodnie z art. 516
ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie powinno wskazywacé¢ czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos$¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte
przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym to okreslone ww. przepisem wymogi
konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wylgcznie
do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwofania (petitum), a dotyczy réwniez
okolicznosci faktycznych, zawartych w sformufowanej przez odwotujgcego argumentaciji.
Z kolei przepis art. 555 ustawy Pzp wprowadza zasade, ze Izba moze orzeka¢ wytgcznie
co do zarzutdw zawartych w odwotaniu. Przy tym nalezy zaznaczy¢, ze zarzut odwotania
stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego oraz okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Zakaz orzekania ponad zarzuty
sformutowane w odwotaniu zwigzany jest z koniecznoscig takiego skonkretyzowania
zarzutdw w tresci wniesionego odwotania, aby zaréwno zamawiajgcy wiedziat jakie
czynnosci wykonat niezgodnie z przepisami, lub tez jakich czynnosci zaniechat i w zwigzku
z tym jakie przepisy naruszyt. TresSC izakres zarzutu wyznaczajg okolicznosci faktyczne,
w ktérych odwotujgcy upatruje niezgodnos$¢ dziatania zamawiajgcego z ustawg (tak np.

w wyroku z 4 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 500/20).

Wykonawca w odwotaniu musi zatem wskazac nie tylko tres¢ przepisu, ktory zostat
przez zamawiajgcego naruszony, ale powinien w uzasadnieniu faktycznym podaé¢ wszystkie
okolicznosci, celem potwierdzenia zasadnosci swoich twierdzen. Jesli tego nie zrobi,
to takiego btedu nie da sie naprawi¢ poprzez uzupetnienie argumentacji w tym zakresie,
zawartej w piSmie procesowym czy tez na rozprawie. Gdyby bowiem dopusci¢ takag
mozliwos¢ zamawiajgcy nie mogtby przygotowaé sie na odparcie zarzutéw, czy tez
ewentualne uwzglednienie odwotania, z kolei przystepujgcy po jego stronie wykonawcy
zostaliby pozbawieni szansy obrony swoich praw (czesto ich interes w przystgpieniu polega
na tym, ze bronig zasadnosci dokonania wyboru ich oferty, jako najkorzystniejszej
w postepowaniu). Nie mozna tez pomijaC¢ kwestii, ze ustawodawca przewidziat okreslone

terminy graniczne, w ktorych mozliwe jest wniesienie odwotania, tym samym dopuszczenie
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mozliwosci rozszerzania zarzutdw odwotania na rozprawie powodowatoby, ze termin
na ztozenie odwofania zostatby wydtuzony.

Tym samym, jesli wtresci samego odwotania wykonawca wyraznie iwprost nie
podnidst okreslonych okolicznosci czy tez argumentacji dla ktérej Izba powinna uzna¢, ze
dany zarzut jest uzasadniony - ich pézniejsze wskazywanie nie moze by¢ brane pod uwage
przez lzbe przy orzekaniu, choéby okolicznosci te miescity sie w ramach ogoélnie wskazanej
podstawy faktycznej zarzutu (tak tez w wyroku z 16 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 433/18;
wyroku z 13 marca 2020 r., sygn. akt KIO 431/20).

Przektadajgc powyzsze na kanwe rozpoznawanej sprawy, jak tez odnoszac sie
do skfadanych przez odwotujgcego na rozprawie dowodow, zauwazy¢ nalezy, ze w tresci
odwotania ograniczyt sie on jedynie do wskazania, ze w niniejszej sprawie wykonawca
Gandolf ztozyt oferte z ceng razgco niska, gdyz nie ztozyt wyczerpujgcych wyjasnien i nie
przedstawit wystarczajgcych dowodow. Brak jest w tresci odwotania jakichkolwiek odniesien
do konkretnych cen jednostkowych, dowodoéw w jaki sposdb nalezy je kalkulowac, czy tez
w koncu poréwnania ich do innych cen w tym postepowaniu. Podnoszona na rozprawie
argumentacja, jak tez przedktadane dowody, wykraczajg zatem poza te sformutowane
w tresci ztozonego odwotania, a tym samym w Swietle przywotanych przepiséow nalezato je
uznac za niedopuszczalne.

W konsekwenciji zarzuty w tym zakresie nalezato oddalic.

Izba uwzglednita natomiast zarzuty naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 11 ust. 2 UZNK, poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze informacje zastrzezone przez
Gandolf jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaty skutecznie zastrzezone i nie podlegajg
ujawnieniu. lzba podzielita poglad odwotujgcego, zaprezentowany w treSci odwotania,
ze wykonawca ten nie wykazat w sposob dostateczny, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow UZNK, w szczegdlnosci nie przedstawit
dowodoéw na okolicznos¢ podjecia przez niego niezbednych dziatan w celu zachowania

poufnosci takich informacji.

Wielokrotnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkreslano, ze zasada
jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad, obowigzujgcych w systemie
zamoéwien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa,
co wynika z art. 18 ust. 2 tejze ustawy. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 18 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
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jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one

udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca natozyt na wykonawce obowigzek
wykazania spetnienia przestanek zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym, w toku badania ofert, zamawiajgcy jest
zobowigzany do dokonania analizy, czy wykonawca prawidiowo zastosowat tg instytucje.
Majgc na uwadze tres¢ normy prawnej art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca, przekazujgc
zamawiajgcemu okreslone informacje, powinien jednoznacznie wskazac, ktore informacije
utajnia, powotujgc sie na tajemnice przedsiebiorstwa. Jednoczesnie jest zobligowany
do wykazania, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK.
Co istotne, w kontekscie omawiania niniejszej sprawy, nie jest przy tym wystarczajgce samo
powotanie sie na spetnienie tych przestanek, ale konieczne jest wykazanie, ze czynnos¢
ta znajduje uzasadnienie w danych okoliczno$ciach i w odniesieniu do przekazywanych

informaciji.

Tym samym to na podstawie uzasadnienia zastrzezenia danych informaciji
i dokumentow, zamawiajgcy winien jest podjgc¢ decyzje, czy zastrzezenie uznaé za dokonane
zgodnie z przestankami wynikajgcymi z art. 11 ust. 2 UZNK, czy tez nalezy je ocenic jako
bezskuteczne i odtajni¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje oraz
dokumenty, a nastepnie przekazac je innym wykonawcom w celu zapoznania sie z nimi. Jak
trafnie Izba zauwazyta w wyroku z dnia 27 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 2018/21, 2048/21.:
LZastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa wykonawca powinien mie¢ na uwadze wyrazong
w orzecznictwie KIO zasade minimalizacji utajnianych danych. Przyjecie rozumowania,
ze wykonawca zastrzegajgc dokumenty moze zawsze powotac sie na to, ze stanowig one
catos¢ i zbior danych, bez wykazania, ze rzeczywiscie wypetniajg przestanki uznania za
tajemnice przedsiebiorstwa, prowadzitoby do sytuacji, w ktdrej zastrzezeniu mogtyby
podlega¢ dowolne informacje bez wzgledu na to, czy w rzeczywistosci stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, czy tez nie. Jest to nie do pogodzenia z tym, Zze utajnianie informacji

stanowi wyjatek od zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego”.

Ustawodawca natozyt zatem na wykonawce obowigzek wykazania, ze zastrzezone
przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Tym samym, nie jest
wystarczajgce stwierdzenie, ze dana informacja ma warto$¢ gospodarczg, wykonawca
zobligowany jest do wykazania, ze ta informacja przedstawia pewng wartos¢ gospodarczg
dla niego wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Przy czym jesli mowa jest

0 wykazaniu, to nie chodzi tu o ogdélne uzasadnienie, ale przedstawienie wyczerpujgcej
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i petnej argumentaciji, ktéra pozwoli uznac, ze okreslone dane z jakiej$ przyczyny zastugujg
na zachowanie ich w poufnosci. 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: ,obowigzek wykazania natozony na wykonawce nie moze byé utozsamiany
z 0gélnym uzasadnieniem, sprowadzajgcym sie de facto do przytoczenia jedynie elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ZNKU lub
stwierdzenie, ze okredlone informacje posiadajg przymioty pozwalajgce uznaé je za
tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem lIzby o tym czy mamy do czynienia z informacjg
zastugujgca na ochrone decyduje charakter informaciji, obiektywna wartos¢ gospodarcza, nie
zas fakt zamieszczania informacji w wyjasnieniach i stwierdzenia, ze stanowi ona tajemnice
przedsiebiorstwa. (...) wykonawca nie wykazat w tresci ztozonego uzasadnienia, ze takie
zestawienie ma obiektywng warto$¢é gospodarczg, z ktérej mogliby w sposdb nieuprawniony
skorzysta¢ inni wykonawcy, poza ramami przedmiotowego postepowania przetargowego.
Wyjasnienia (...) dotyczg konkretnego postepowania, konkretnych uwarunkowan w jakich
inwestycja bedzie realizowana, zas wykonawca nie wykazat w jaki sposob zestawienie takich
specyficznych informacji moze by¢ wykorzystanie przez inne podmiotu na rynku, w innych

postepowaniach".

W swietle art. 11 ust. 2 UZNK jako tajemnice przedsiebiorstwa uznaje sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
warto§¢ gospodarczg, ktore jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osoéb, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym samym warunkiem koniecznym do uznania, czy
dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa jest posiadanie przez takg informacje
wartoéci gospodarczej. Powyzsze oznacza, ze nie kazda informacja o charakterze
technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa moze by¢ przedmiotem
tajemnicy, ale wylacznie taka, ktéra ma pewng warto$¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy

wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna.

W konsekwencji, uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ traktowane przez wykonawcoéw jako narzedzie majgce
na celu uniemozliwienie pozostatym uczestnikom postepowania zapoznania sie z trescig
konkurencyjnych ofert i dokumentéw, a jedynie winno by¢ ograniczone do wypadkdéw

zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych interesow i narazenia na szkode
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w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji. Wskaza¢ w tym miejscu
nalezy, ze wykonawcy, ktérzy decydujg sie dziataé na rynku zamdwien publicznych,
wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci, tym samym winni mie¢ swiadomosé
konsekwenciji, jakie zwigzane sg z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami
ustawy Pzp. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia
pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Mogg by¢ to zatem informacje, ktérych wykonawca
ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg lub organizacyjng wolatby nie upubliczniaé,
jednak powyzsze nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informaciji

stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na realia rozpoznawanej sprawy lzba doszia
do przekonania, ze analiza treSci uzasadnienia sporzgdzonego przez wykonawce Gandolf
prowadzi do wniosku, Zze nie zawarto w jego tresci wystarczajgcych argumentow
potwierdzajgcych, ze zastrzezonym wyjasnieniom razgco niskiej ceny, czy tez zawartym
w nim informacjom, nalezy przypisa¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujacy
w ztozonym uzasadnieniu ograniczyt sie jedynie do ogodlnikowych twierdzen wskazujac,
ze zawarto w nich wrazliwe dane (nie precyzujgc o jakie dane chodzi), zawarto wysokosé
rabatéw handlowych (nie wyjasniajgc nawet jakie to rabaty i przez kogo udzielone),
powotano sie na sposéb dziatania firmy (nie uzasadniajgc czy odbiega on od sposobu
dziatania innych podmiotéw na tym rynku, zajmujacych sie sprzedaza podobnych produktéw)
oraz analize materiatow przetargowych. Wszystkie te twierdzenia, nie poparte Zzadng
szczego6towg argumentacja, bez wskazania jakie to konsekwencje i straty poniesie Gandolf
w razie ich ujawnienia, nalezy uznaé wylgcznie za majgce na celu uniemozliwienie
konkurencji zapoznania sie ze sposobem kalkulacji ceny ofertowej. Z pewnoscig na
podstawie tresci ztozonego uzasadnienia nie sposéb dojs¢ do przekonania, ze wyjasnienia

zawierajg informacje, ktére majg okreslong warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy.

Zasadnie tez argumentowat odwolujgcy, ze w omawianym stanie faktycznym
wykonawca Gandolf nie wykazat w sposob dostateczny jakie srodki zostaty przez niego
podjete w celu ochrony zastrzezonych informacji. W uzasadnieniu wykonawca wprawdzie
stwierdzit, ze utrzymuje te informacje w Scistej tajemnicy, jako stanowigce wazng kwestie
w konkurowaniu na tym rynku, ze ich nie udostepnia na stronie internetowej, jak tez swoim
kooperantom, jednak po pierwsze nie przedstawit opisu dziatan, ktére podejmuje w swoim
przedsiebiorstwie, aby chroni¢ te informacje, nie wskazat metod i srodkéw, ktére stuzg celom
zapewnienia poufnosci danych (np. czy osoby, ktére majg do nich dostep zobowigzane

zostaty do zachowania w poufnosci posiadanych przez nich informacji, czy to tych danych
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dotyczg wskazane zabezpieczenia, czy sprzet i dyski na ktérych przechowywane sa
te konkretne informacje zostaty w sposdb okreslony zabezpieczone, czy owi kooperanci
zostali zobowigzani do zachowania w poufnosci w postaci stosownych zobowigzan i uméw).
Przy tak ogoinym opisie, jak to przygotowat Gandolf, nie sposéb jest przesadzi¢ zatem czy
wykonawca podjgt w ogole jakiekolwiek srodki, celem zabezpieczenia przekazywanych

informaciji.

Brak jest jednoczesnie jakichkolwiek dowodow na to, ze powyzsze zabezpieczenia
czy srodki ostroznosci, sg w ogole stosowane w przedsiebiorstwie przystepujacego.
Wykazanie przez wykonawce, ze zastrzegane informacje posiadajg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, powinno z jednej strony polegaé na ztozeniu wyczerpujgcego
uzasadnienia, z tresci ktérego bedzie wynikato dlaczego okreslone informacje majg przymiot
tajemnicy przedsiebiorstwa, ale tez ztozeniu na tg okoliczno$¢é dowodéw. Wykonawca moze
w takim przypadku przedtozyé wyciggi z dokumentéw, zawierajgce postanowienia
0 zachowaniu okreslonych danych czy okolicznoéci w poufnosci, czy tez podpisane przez
pracownikdw oswiadczenia o zachowaniu w poufnosci tych danych i informacji, ktére
wykonawca w danym postepowaniu zastrzega. Jesli, jak w tym przypadku, powyzszego
zabrakio, to wszelkie twierdzenia o tym jak przystepujgcy chroni informacje w swoim

przedsiebiorstwie - nalezy uzna¢ za gotostowne, gdyz nie poparte zadnymi dokumentami.

W konsekwencji zarzuty w tym zakresie nalezato uwzgledni¢. lzba zobowigzata
zamawiajgcego do uznania za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, ztozonych przez Gandolf. Izba nakazata przy
tym uniewaznienie czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Gandolf. Tylko bowiem
w takim przypadku odwotujgcy, po zapoznaniu sie z trescig ztozonych wyjasnien, bedzie miat
mozliwos¢ ewentualnego ich zakwestionowania na drodze wnoszonego odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1
oraz § 7 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437
Ze zm.) uznajgc, ze potwierdzity sie dwa, sposréd trzech zarzutéw podnoszonych przez
odwotujgcego. Majgc na uwadze tre$¢ przywotanych wyzej przepiséw Izba zaliczyta
w poczet kosztow: wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego tj. kwote 15 000,00 zt.;
kwote: 3 600,00 zt., stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego i kwote: 4 649,56 zi., stanowigcg koszty
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postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego oraz koszty jego dojazdu na rozprawe. Ponadto lzba zasadzita
od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego koszty postepowania odwotawczego w takiej

czesci, w jakiej odpowiada on za wynik postepowania odwotawczego.

PrzewodniczacCy: ..........cooviiiiiiiiiiieen
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