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1. Wstep.

Prezentujemy Panstwu publikacje, w ktérej omdéwiono wybrane zagadnienia istotne w zakresie badania
przez zamawiajgcego razgco niskiej ceny lub kosztu oferty wykonawcy. Instytucja badania razgco niskiej
ceny zostata opisana w art. 224 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz.U.z 2023 r. poz. 1605), zwanej dalej: ,,ustawg Pzp”. Regulacje prawne w tym zakresie znane byty
rzecz jasna rowniez w poprzednio obowigzujacej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz.U. 2019 r. poz. 1843), dalej: ,ustawa Pzp2004”!, stanowigc implementacje
przepiséw dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z dnia 28 marca 2014 r.)2
Wydaje sie jednak, ze to temat wecigz aktualny, przysparzajgcy trudnosci i wymagajacy biezacej
aktualizacji. O potrzebie szerszego omdéwienia wtasnie tej instytucji swiadczy chodby liczba orzeczen
wydawanych w tym zakresie przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Prawidtowe zbadanie oferty pod katem
razgco niskiej ceny lub kosztu jest niezwykle istotne, bowiem w konsekwencji moze doprowadzi¢
do odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Niniejsza
publikacja dedykowana bedzie zatem zwrdceniu uwagi na wybrane zagadnienia, ktére zdaniem

Autoréw sg kluczowe przy tym procesie.

Kontrolujagcy oraz uczestnicy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego odnajdg w niej
wskazowki m.in. w zakresie badania przestanek razgco niskiej ceny lub kosztu, prawidtowej formy
wezwania do wyjasnien przez zamawiajgcego oraz oceny wyjasnien wykonawcy, jak réwniez przyktady
nieprawidtowosci wykrywanych w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego
w przedstawianej materii. Poruszone zagadnienia opracowane zostaty w oparciu o przeprowadzone
przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych kontrole, wydane przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych opinie prawne, orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz dopetnione przyktadami
dobrych praktyk zaczerpnietych z pism informujgcych o braku podstaw do dalszego prowadzenia
kontroli zaréwno pod rzadami obowigzujgcej obecnie ustawy Pzp, jak i ustawy Pzp2004
oraz obowigzujgcych wéwczas przepisow, ktdre z uwagi na obecnie obowigzujace regulacje nie stracity

swojej aktualnosci co do istoty zagadnienia.

1 Por. art. 90 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. 2019 r. poz. 1843).
2 Por. art. 69 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z dnia 28 marca 2014 .



2. Wyjasnienie podstawowych pojec.

Przed przejsciem do szczegétowej analizy poszczegdlnych etapdw badania oferty pod katem
wystepowania razgco niskiej ceny lub kosztu, warto przywotaé i pokrétce zdefiniowaé podstawowe
pojecia, ktérymi postuguje sie ustawodawca w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec: ,cena”, ,koszt”,

»istotna cze$¢ sktadowa ceny lub kosztu”, ,,razgco niska cena”, ,razgco niski koszt”.

2.1 Cena.

Definiujgc pojecie ceny, ustawa Pzp wprost odsyta do ustawy o informowaniu o cenach towardéw
lub ustug, wskazujac, ze przez cene nalezy rozumiec cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy
z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardéw i ustug (Dz. U. z 2023 r. poz. 168), nawet jezeli

jest ptacona na rzecz osoby niebedgcej przedsiebiorcg (art. 7 pkt 1 ustawy Pzp).

W art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o informowaniu o cenach towardéw lub ustug podano, ze:
,ceng jest wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorq kupujgcy jest obowigzany zaptacic

przedsiebiorcy za towar lub ustuge”.

Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy o informowaniu o cenach towardéw lub ustug:
W cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie
odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug

lub podatkiem akcyzowym. Przez cene rozumie sie rowniez stawke taryfowq”.

Majgc na mysli cene w rozumieniu ustawy Pzp chodzi o cene catkowitg, ktdrg zamawiajgcy bedzie
obowigzany zapfaci¢ za dane zamdwienie, nie tylko na rzecz wykonawcy bedacego przedsiebiorca,
ale tez na rzecz innej osoby. Innymi sfowy cena w ustawie Pzp to cena brutto obejmujgca takze podatek
VAT lub podatek akcyzowy, o ile w przypadku sprzedazy danej ustugi czy towaru taki podatek bedzie

nalezny.

Zarazem trzeba przy tym podkresli¢, iz cho¢ ceny jednostkowe mogg stanowié podstawe obliczenia
ceny, to nie nalezy wtaczaé ich w zakres pojecia ceny w rozumieniu ustawy Pzp. WyraZznie wskazuje
na to ustawowa definicja ceny, ktéra nie odnosi sie do art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o informowaniu

o cenach towardéw lub ustug, w ktérym zostata okreslona cena jednostkowa.



Wedtug art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o informowaniu o cenach towaréw lub ustug ceng jednostkowa
towaru lub ustugi jest cena ustalona za jednostke okreslonego towaru lub okreslonej ustugi, ktdrych

ilos¢ lub liczba sg wyrazone w jednostkach miar w rozumieniu przepiséw o miarach.

Zaznaczy¢ nalezy, ze cena powinna by¢ podana w jednostkach pienieznych (walucie). Warto przy tym
wskazaé, ze obecnie obowigzujgce przepisy nie zobowigzujg wykonawcow do wyrazania ceny jedynie
w ztotych polskich (zamawiajacy w dokumentach zamoéwienia powinien okresli¢, w jakiej walucie
oczekiwaé bedzie wskazania cen ofert). Nalezy pamietac tez, ze okreslenie ceny w pienigdzu nie jest
skorelowane z obowigzkiem wyptacenia wynagrodzenia w tej postaci (moze bowiem przybraé postac

rzeczows).

2.2 Koszt.

Pojecie kosztu nie posiada dedykowanej sobie definicji w stowniczku ustawowym, natomiast jest o nim
mowa w art. 245 ustawy Pzp, odnoszgcym sie do kryterium kosztu. Kryterium kosztu moze by¢ oparte
na metodzie efektywnosci kosztowej, jakg jest rachunek kosztow cyklu zycia (art. 245 ust. 1 ustawy

Pzp).

Wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt 2 ustawy Pzp, przez cykl zycia nalezy rozumie¢ wszelkie mozliwe
kolejne lub powigzane fazy istnienia przedmiotu dostawy, ustugi lub roboty budowlanej,
w szczegdlnosci badanie, rozwdj, projektowanie przemystowe, testowanie, produkcje, transport,
uzywanie, naprawe, modernizacje, zmiane, utrzymanie przez okres istnienia, logistyke, szkolenie,

zuzycie, wyburzenie, wycofanie i usuwanie.

Przepisy ustawy Pzp wskazujg, ze rachunek kosztéw cyklu zycia moze obejmowac¢ w odpowiednim
zakresie niektére lub wszystkie koszty ponoszone w czasie cyklu zycia produktu, ustugi lub robdt

budowlanych (art. 245 ust. 2 ustawy Pzp).

Zgodnie z art. 245 ust. 3 ustawy Pzp, do kosztow cyklu zycia nalezg w szczegdlnosci koszty, ktdre beda
ponoszone przez zamawiajgcego (odpowiednio przez uzytkownikdéw, na rzecz ktérych zamawiajgcy
udziela zaméwienia) zwigzane z:
e nabyciem, w tym z poczatkowa ceng nabycia tego produktu, dostawg i instalacja,
e uzytkowaniem i utrzymaniem obejmujgcym m.in. zuzycie energii i innych zasobow (np. gaz,
energia cieplna, woda, odprowadzanie $ciekdw, wymiana czesci, nabywanie odczynnikéw,

kosztami optat licencyjnych, przegladéw okresowych, kosztami wynikajagcymi z eksploatacji



np. budynku umozliwiajgcymi utrzymanie budynku w nalezytym stanie technicznym
i estetycznym, itp.),

o wycofaniem z eksploatacji, w tym z kosztami rozbidrki i recyklingu.

Ponadto rachunek kosztéow cyklu zycia moze obejmowac koszty przypisane ekologicznym efektom
zewnetrznym, zwigzane z produktem, ustugg lub robotami budowlanymi w okresie ich cyklu zycia,
np. koszty emisji gazdw cieplarnianych i innych zanieczyszczent oraz inne koszty tagodzenia zmiany

klimatu.

Powyisze sugeruje zatem, ze nie zawsze wszystkie koszty muszg by¢ uwzglednione w rachunku kosztéw
cyklu zycia. Mogg by¢ to koszty zwigzane z wczesniejszymi fazami cyklu zycia zamdéwienia niz samo
nabycie, takie jak koszty zwigzane z fazg badania, rozwoju, projektowania przemystowego, testowania
albo produkgcji. Zazwyczaj jednak kosztami cyklu zycia objete bedg koszty ponoszone od momentu
nabycia do zakonczenia eksploatacji przedmiotu zamédwienia. Na to, jakie koszty nalezy uwzglednié, ma
wplyw przedmiot zamdwienia i przewidywane ponoszenie przez zamawiajgcego (uzytkownikéw)

kosztéw zwigzanych z poszczegdlnymi fazami cyklu zycia.

2.3 Istotna czesé sktadowa ceny lub kosztu.

Art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien moze dotyczyé réwniez
istotnych czesci sktadowych ceny lub kosztu. Wobec braku ustawowej definicji ,istotnej czesci
sktadowej ceny lub kosztu”, nalezy przyjgé, iz chodzi tu o czes¢, ktéra w stopniu znacznym, wiekszym
niz w przypadku pozostatych sktadnikdw, przyczynia sie do powstawania kosztow po stronie
wykonawcy. Jako przyktad istotnej czesci sktadowej ceny lub kosztu mozna podac koszty pracy.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie, pojecie ,istotnosci” czesci sktadowej ceny lub kosztu ,nalezy
interpretowaé rowniez poprzez odniesienie sie do ,istotnosci” czesci przedmiotu zamodwienia,
przynaleznej danej czesci sktadowej ceny lub kosztu. Jezeli okreslone prace w ramach realizacji
zamodwienia majg dla zamawiajgcego istotne znaczenie, to powinien on mie¢ prawo zbadania,
czy za prace te wykonawca oferuje cene, ktdra nie zostata przez niego razaco zanizona®. Innymi stowy
chodzi wiec o takie czesci, ktére nie tylko swojg wartoscig, ale rowniez zakresem, bedg znaczaco

wptywaty na wykonanie zaméwienia publicznego.

3 Tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 stycznia 2019 r., sygn. akt: KIO 2678/18, Legalis nr 1951269.



Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 kwietnia 2021 r. sygn. akt: KIO 820/21%:

,Ustawa nie okresla, wedtug jakich kryteriow nalezy oceniac kwestie istotnosci elementu skfadowego
ceny. Istotne sq te elementy, ktdrych wartosciowy udziat w przedmiocie zamdwienia jest znaczny
lub od ktdrych - ze wzgledu na ich merytoryczne znaczenie - zalezy osiggniecie zasadniczych celdw,
dla ktérych zamowienie jest udzielane. Chodzi wiec o elementy istotne pod wzgledem wartosciowym

lub merytorycznym, moggce zawazyc¢ na powodzeniu zamowienia jako catosci”.

2.4 Razaco niska cena oraz razgco niski koszt.

Pojecie razgco niskiej ceny nie zostato zdefiniowane w ustawie Pzp. Odwotujac sie zatem do wyktadni
jezykowej pojecia ,razacy” nalezy wskazaé, ze chodzi tu o przypadki oczywiste, wyrazne, bezsporne,

niewatpliwe, ,rzucajace sie w oczy” zanizenia ceny lub kosztu®.

Jak pojecie razaco niskiej ceny definiuje sie przyktadowo w orzecznictwie?

Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 23 maja 2018 r., sygn. akt: XXIll Ga 209/185:

,,0 cenie razqco niskiej mozna moéwic wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu requt rynkowych

wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. (...), wskazujgcg na mozliwosc

wykonania zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy lub roboty budowlanej lub oferte

zawierajgcqg cene nierealng z punktu widzenia logiki, doswiadczenia Zycioweqo oraz racjonalnego

gospodarowania”.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 marca 2021 r., sygn. akt: KIO 451/217:

,Cena razgco niska to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w pordwnaniu do cen rynkowych

podobnych zamdwien i ewentualnie innych ofert ztoZzonych w toku postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego. Za oferte z razgco niskq ceng mozna uznac oferte z cenq niewiarygodnag,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdwien. Oznacza to cene znaczqco

odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcq na fakt realizacji zamdwienia poniZzej kosztdw wytworzenia

ustugi, dostawy, roboty budowlanej”.

Razaco niska cena to zatem cena niewiarygodna, nierealna, odbiegajgca od cen rynkowych, za jaka

nalezyte zrealizowanie zamdwienia publicznego jest niemozliwe. Taka okoliczno$¢ moze sugerowad,

4 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 kwietnia 2021 r. sygn. akt: KIO 820/21, Legalis nr 2606011.

5 B. Dunaj [red.], Stownik wspodtczesnego jezyka polskiego, Warszawa 1996, s. 933.

6 Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 23 maja 2018 r., sygn. akt: XXIIl Ga 209/18, Legalis nr 212980.
7 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 marca 2021 r., sygn. akt: KIO 451/21, Legalis nr 2648622.



ze dany wykonawca zamierza dziataé¢ na granicy optacalnosci, gdyz oferowana cena moze by¢ nizsza
od kosztéw nalezytego wykonania zamdwienia. Cena razgco niska co do zasady nie pozwoli zatem
na pokrycie sSredniego jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, a wiec doprowadzi do pogorszenia
wyniku finansowego przedsiebiorstwa®. Nalezy przy tym wskazaé, jak podkres$la sie w orzecznictwie,
ze kwestia mozliwosci uzyskania zysku nie ma znaczenia dla uznania ceny za razgco niskg. Wynika
to ztego, ze wykonawca starajacy sie wejs¢ na dany rynek oferuje zwykle cene nizszg niz wykonawcy
juz na tym rynku obecni w szczegdlnosci w zakresie kwoty zysku. Zaoferowanie ceny niskiej nie moze

by¢ utozsamiane z pojeciem ceny razgco niskiej°.

Podobnie, ustawa Pzp nie definiuje rdwniez, czym jest razgco niski koszt. Majgc jednak na wzgledzie
uwagi poczynione w stosunku do pojecia razgco niskiej ceny, mianem razgco niskiego kosztu nalezatoby
okresli¢ koszt nierealny, niepokrywajgcy kosztow generowanych przy realizacji i eksploatacji

przedmiotu zamowienia w sposéb nalezyty.

Powyisze préby zdefiniowania poje¢ razgco niskiej ceny oraz razgco niskiego kosztu o charakterze
teoretycznym miaty na celu wprowadzenie do tematu. W dalszej czesci niniejszej publikacji
na przyktadzie zaprezentowanych stanéw faktycznych, na bazie ktérych przeprowadzane byty przez
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych kontrole, bgdz tez wydawane byty orzeczenia przez Krajowa lzbe
Odwotawczg, przyblizona zostanie istota razgco niskiej ceny oraz kosztu z praktycznego punktu

widzenia.

3. Wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny lub kosztu.

Procedura analizy zamawiajgcego pod katem zaoferowania razgco niskiej ceny oferty lub kosztu
realizacji zamoéwienia przez wykonawce stanowi instrument zabezpieczajacy zamawiajgcego przed
ewentualnymi nieprawidtowosciami w trakcie wykonywania zamoéwienia. Rzetelne zbadanie kosztéw
uwzglednionych w wycenach poszczegélnych wykonawcéw, poparte obiektywnymi dowodami,
potwierdzajgcymi okolicznosci, na jakie powotujg sie wykonawcy, ogranicza ryzyko odstgpienia
od umowy przez zamawiajacego z powodu nieprawidtowego wykonania zamdwienia i jednoczesnie
gwarantuje, ze zamowienie bedzie wykonane w standardach zgodnych 2z oczekiwaniami

zamawiajgcego®.

8 Por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 488/22, Legalis nr 2727735.
9 Por. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. akt: KIO 2315/19, Legalis nr 2280836.
10 por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2022 r. KIO 1863/22, Legalis nr 2883637



Ponizej podkreslone zostanie, w jakich okolicznosciach wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny bedzie konieczne, kiedy za$ zbedne, a takze czym powinien kierowac sie zamawiajacy przy
konstruowaniu jego tresci, jakich btedoéw powinien sie wystrzega¢ oraz ile razy moze wezwac

do wyjasnien tego samego wykonawce.

3.1 Kiedy zamawiajacy musi, a kiedy moze wezwa¢ wykonawce do wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny?

Ustawodawca zobowigzat zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny w okreslonych sytuacjach. Warto jednak wskazaé, kiedy zamawiajgcy musi, a kiedy
tylko moze wszczgé procedure wyjasniajgcg oraz czy zalezy to od jego wtasnej oceny, czy od czynnikéw

obiektywnych.

a) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp
Jako pierwszg nalezy wymieni¢ przestanke, o ktérej mowa w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec
przestanke subiektywna. W art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wskazano, ze:
~jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajq sie razgco niskie w stosunku
do przedmiotu zamdwienia lub budzqg wagtpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdwienia
lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia

dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych”.

W mys$l tego przepisu, aby zaistniat obowigzek wezwania do wyjasnien wystarczy wiec juz samo
podejrzenie razgcego zanizenia ceny wzgledem wartosci przedmiotu zamoéwienia (czyli jego wartosci
powiekszonej o wiasciwg stawke podatku VAT) lub watpliwosci zamawiajgcego co do nalezytej (zgodnej
z wymaganiami) realizacji zamoéwienia. Oczywiscie obie okolicznosci moga réwniez zaistnie¢
rownocze$nie. Takie brzmienie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje zatem na pewng swobode
zamawiajgcego w ocenie okolicznosci. Ustawodawca nie okreslit w tym przepisie precyzyjnych
wytycznych uzasadniajgcych konieczno$é zastosowania procedury. Obowigzek zgdania wyjasnien

materializuje sie dopiero, gdy sam zamawiajgcy powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny.

Jakimi kryteriami powinien kierowa¢ sie zamawiajacy rozwazajac, czy nalezy wezwac¢ wykonawce

do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny?



Jak zauwazyt Sad Okregowy w Warszawie®!: ,,punktem odniesienia kwalifikacji ceny, jako razgco niskiej,
winno by¢ przede wszystkim:

1) ustalona nalezycie przez zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ zamoéwienia;

2) ceny zaoferowane przez innych wykonawcow;

3) ceny rynkowe przedmiotu zaméwienia.”

Jak z kolei wyjasnita Krajowa lzba Odwotawcza'?: ,Ustalenia zamawiajgcego w tym zakresie moggq
opierac sie na réznych okolicznosciach, ktére mogq zosta¢ powziete w trakcie badania i oceny ofert
ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w szczegdlnosci dotyczqcych
porédwnania ceny badanej oferty do: wartosci szacunkowej zamdwienia, powiekszonej o wartos¢
podatku VAT, srednich cen ofert ztozonych w danym postepowaniu lub ceny kolejnej oferty ztozonej
w tym postepowaniu. Zgdanie wyjasniers w celu zbadania, czy oferta zawiera razqco niskq cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia stanowi wytqczng kompetencje zamawiajgcego jako podmiotu,

ktory prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.”

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy powinien zatem dokonaé wstepnej oceny, czy w jego opinii wycena
ztozonej w postepowaniu oferty mogtaby by¢ uznana za razgco niska. Przy czym nie chodzi tu o wnikliwg
analize zamawiajgcego, opartg na badaniu poszczegdlnych elementéw oferty. Wystarczy jedynie
powziecie watpliwosci co do takiego stanu rzeczy. Dopiero, gdy zamawiajgcy poweZmie takie

podejrzenie, zobowigzany jest wezwac wykonawce do wyjasnien.

Pamietaj, ze:

Obowigzek wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny implikuje sie w momencie
podejrzenia, ze oferowana cena oferty wydaje sie razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia
lub w przypadku powziecia watpliwosci co do prawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia. Sama
okoliczno$¢ ztozenia oferty z ceng lub kosztem nizszymi anizeli szacowana wartos¢ zamdwienia nie rodzi
automatycznie koniecznosci wszczynania procedury wyjasniajacej. Nie wystarczy bowiem jedynie
wykazaé, ze ceny powinny wydawacé sie zamawiajgcemu nizsze, lecz razgco niskie w stosunku

do przedmiotu zaméwienia®3.

11 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie - XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 9 kwietnia 2014 r., Legalis
nr2128793.

12 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 maja 2018 . (sygn. akt: KIO 769/18), Legalis nr 1821384.

13 por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lipca 2019 r., sygn. akt: 1125/19, Legalis nr 2688209.
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Aby dokona¢ oceny podejmowanych przez zamawiajgcego decyzji pod katem prawidtowego
zastosowania przestanki z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp warto wejs¢ w role konkretnego zamawiajgcego
i podda¢ analizie konkretny stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W tym
przypadku obowigzek wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (kosztu) w gtéwnej mierze
zalezy od subiektywnych przekonan samego zamawiajgcego, popartych réznymi czynnikami jak
doswiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju zamdwien, znajomos$¢ cen obowigzujacych

na rynku, ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu®®.

b) art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
Niezaleznie od przestanki zawartej w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ustawodawca wprowadzit réwniez
przestanki o charakterze obiektywnym. Chodzi o zawarte w art. 224 ust. 2 ustawy Pzp generalne zasady,

w ktérych zgdanie ztozenia wyjasniert moze byé konieczne w $cisle okreslonych przypadkach.

W art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp umieszczono tzw. przestanke kwotowa:

W przypadku gdy cena catkowita oferty zfoZonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa

w ust. 1, chyba ze rozbieznosc¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajq wyjasnienia”.

Przestanka kwotowa wymienia zatem dwie alternatywne sytuacje, kiedy zamawiajacy zobowigzany jest
do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Zastosowanie w przepisie alternatywy facznej
lub wskazuje wyraznie, ze wystarczy wystgpienie jednej z dwdch sytuacji, aby omawiany obowigzek
powstat. Oznacza to zatem, ze w kazdej sytuacji, gdy z obliczert wynika, ze warto$¢ ceny oferty jest nizsza
0 co najmniej 30% od:

1) wartosci zamodwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, lub

2) Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 10,

zamawiajacy bedzie musiat wezwacé wykonawce do ztozenia wyjasnien, o ile rozbieznos¢ nie wynika
z okolicznosci oczywistych. Wypetnienie przestanek (przekroczenie miernikéw o 30%) nie oznacza
zatem automatycznego i bezwzglednego obowigzku wszczecia procedury, gdyz w kazdym przypadku
zamawiajgcy indywidualnie powinien dokonaé oceny, czy okreslona rozbieznosé, w stanie faktycznym

konkretnej sprawy, skutkuje powstaniem owego podejrzenia, czy tez wynika z okolicznos$ci oczywistych.

14 Por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1543/22, Legalis nr 2715658.
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Jakie okolicznosci mozna uznac za oczywiste i kiedy zamawiajgcy nie powinien wzywac do wyjasnien

pomimo wypetnienia przestanek zostanie przedstawione w dalszej kolejnosci.

Pierwsza sytuacja, w razie zaistnienia ktérej zamawiajgcy musi wszczg¢ procedure w oparciu o art. 224
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, sprowadza sie do poréwnania ceny ofertowej z wartoscig zamdwienia
powiekszong o nalezny podatek VAT. Przestanka odnosi sie w tym miejscu do wewnetrznych ustalen
samego zamawiajgcego. Przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia, zamawiajgcy musi
bowiem ustali¢ szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy (bez podatku od towardw i ustug)
z zachowaniem nalezytej starannosci. Dla celéw badania pod katem razaco niskiej ceny wystarczy,
aby do ustalonej wartosci zamdwienia doliczy¢ nalezny podatek VAT, a nastepnie skalkulowa¢, czy cena

danej oferty nie jest nizsza o co najmniej 30% od tego miernika.

Druga sytuacja dotyczy z kolei zestawienia ceny danej oferty z zewnetrzng wyceng przedmiotu
zamoOwienia przez dang branze w postaci sredniej ceny ztozonych ofert w konkretnym postepowaniu.
Nalezy jednakze podkresli¢, iz przy ustaleniu tego miernika, zamawiajacy nie bedzie brat pod uwage
ofert odrzuconych z powodu ztozenia ich po terminie sktadania ofert (art. 226 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp)

oraz zawierajgcych btedy w obliczeniu ceny lub kosztu (art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp).

Nalezy tez zauwazy¢, ze cho¢ obowigzek wezwania do wyjasnien zmaterializuje sie dopiero wowczas,
gdy cena oferty bedzie nizsza o co najmniej 30% od wymienionych miernikéw, to nic nie stoi
na przeszkodzie, aby w danych okolicznosciach faktycznych zwigzanych w szczegdélnosci z charakterem
przedmiotu zamdwienia, zamawiajacy wszczat procedure wyjasniajacg w trybie art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp réwniez, gdy cena oferty byta nizsza przyktadowo o 25% od wartosci zaméwienia lub Sredniej
arytmetycznej ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp.
Jak podkresla sie bowiem w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej'®: ,nawet cena, ktdra nie jest
nizsza od ww. wskaZznika 30%, mozZe budzi¢ wagtpliwosci zamawiajgcego i w takim przypadku
zamawiajgcy zobowigzany jest wezwac wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tejze ceny”.
Nieprzekroczenie progu 30% przez cene oferty w stosunku do wskazanych miernikdéw nie zwalnia wiec

zamawiajgcego z czujnosci i analizy wyceny oferty wykonawcy pod katem razgco niskiej ceny.

15 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 3703/22, Legalis nr 2702353.
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Pamietaj, ze:
Do sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert nie wlicza sie ofert ztozonych po terminie
sktadania ofert oraz ofert, ktdre zawierajg btgd w obliczeniu ceny. Na podstawie przepiséw poprzednio

obowigzujgce]j ustawy Pzp2004 miernik ten byt obliczany w odniesieniu do wszystkich ztozonych ofert.

c) art. 224 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp

Ostatnig z omawianych przestanek wezwania wykonawcy do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
wyrodznia wzgledem pozostatych to, ze jej zaistnienie nie rodzi obowigzku czynnosci wezwania,
a stanowi uprawnienie zamawiajgcego. W art. 224 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wskazano bowiem, ze:
W przypadku gdy cena catkowita oferty ztoZzonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktore nastgpitly po wszczeciu postepowania, w szczegodlnosci istotnej zmiany cen

rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1”.

Zamawiajgcy moze wiec wezwac wykonawce do wyjasnien wtedy, gdy cena catkowita oferty ztozonej
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek
od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu

postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych.

Przepis ma zastosowanie w przypadkach, gdy juz po wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajacy stwierdzi, ze wystgpity okolicznosci, ktére doprowadzity do aktualizacji wartosci
zamoOwienia. Okolicznoscig takg moze byc istotna zmiana cen rynkowych. Ze wzgledu jednak na uzycie
sformutowania w szczegdlnosci, jako potencjalne przyczyny ustawodawca dopuscit takze inne,
niewymienione okolicznosci. Warto tez dodaé, majgc na uwadze zasade przejrzystosci, ze fakt
odnotowania i powody aktualizacji wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek VAT
zamawiajacy powinien zamiesci¢ w protokole postepowania, dzieki czemu wykonawcy bedg mieli

obiektywne mozliwosci analizy wezwania do ztozenia wyjasnien.

3.2 Kiedy nie nalezy wzywa¢ wykonawcy do wyjasnierh pomimo zaistnienia przestanek?

Jak zostato to wprost wyrazone przez ustawodawce, zamawiajacy jest zwolniony z obowigzku wezwania
do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, jezeli wskazane rozbieznosci
wynikajg z okolicznosci oczywistych, niewymagajacych wyjasnienia. Zamawiajgcy nie powinien
wszczynac procedury wyjasniajgcej, jezeli ,,na pierwszy rzut oka”, bez koniecznosci dokonywania analizy

podobnych sytuacji dostrzeze zdarzenia i fakty, ktére natychmiastowo uzna za przyczyny rozbieznosci
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bez potrzeby potwierdzenia tego faktu przez wykonawce®®. Innymi stowy, stwierdzenie, ze rozbieznosci
sg rezultatem oczywistych okolicznosci powinno spowodowac przekonanie, ze w zaoferowanej cenie
przedmiot zamdwienia zostanie zrealizowany w sposdb zgodny z wymaganiami okreslonymi przez

zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Zamawiajgcy, nabierajgc podejrzen co do razgco niskiej ceny z uwagi na przekroczenie o minimum 30%
miernikdéw, zawsze powinien mieé na wzgledzie, czy rozbieznosci w cenach nie wynikajg z okolicznosci
oczywistych. Nalezy jednak pamietaé, aby zaistniatych w postepowaniu faktéw i zdarzen nie
interpretowac rozszerzajgco, gdyz ogdlng zasadg wynikajacg z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp jest

obowigzek wezwania w celu wyjasnienia rozbieznosci w cenie.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 maja 2019 r. sygn. akt: KIO 747/19"":

,brak jest po stronie zamawiajgcego automatycznego obowigzku wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie ceny oferty, gdy zostanie spetniony jeden z miernikow (...). Zatem ocena zasadnosci
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczgcych budowy ceny oferty winna by¢ dokonywana
ad casum, bowiem w okolicznosciach danej sprawy zamawiajgcy moze nie skorzysta¢ z wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien, o ile rozbieznos¢ miedzy cenq oferty a ubruttowionqg wartosciq
szacunkowq zamdowienia lub sredniq arytmetyczng cen wszystkich ztoZonych ofert wynika z okolicznosci

oczywistych, ktére nie wymagajq wyjasnienia”.

Jednym z przyktaddw jest sytuacja, kiedy wartos¢ zamdwienia ustalona przez zamawiajacego przed
wszczeciem postepowania zostata przeszacowana, tj. ustalona na znaczaco wyiszym poziomie

niz wynikatoby to z realiéw rynkowych, a ztozone w postepowaniu oferty potwierdzajg te sytuacje.

Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 25 stycznia 2019 r. sygn. akt: KIO 63/19?8:

Llesli Zamawiajgcy nie ma watpliwosci, ze ceny obu wykonawcdw sq prawidfowe i realne, a wzywa
tylko z powodu swojej wyceny szacunkowej wartosci zamdwienia, ktora w jego ocenie jest zawyzona,
to albo nie powinien wykonawcow wzywac¢ w ogdle (..), albo powinien to zrobi¢ poprawnie,

tj. wskazujgc elementy, ktore nalezy wyjasnic i udowodnic”.

Jednakze nalezy mie¢ na uwadze, ze w tym przypadku oczywisto$¢ okolicznosci musi zostac stwierdzona

przez zamawiajgcego na etapie oceny ofert. Gdyby zas na tym etapie zamawiajgcy nie byt sSwiadomy

16 por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2022 r., sygn. akt: KIO 983/22, Legalis nr 2716134,
17 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 maja 2019 r. KIO 747/19, Legalis nr 1971288.
18 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 stycznia 2019 r. sygn. akt: KIO 63/19 Legalis nr 1947836.
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przeszacowania wartosci zamdwienia i wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien, to w razie
ewentualnego braku wykazania przez wykonawce, ze cena oferty nie jest razgco niska w stosunku
do wartosci zaméwienia, zamawiajacy bronigc wybranej oferty nie bedzie mdgt skutecznie powotac sie

na przeszacowanie podczas postepowania odwotawczego przed Krajowgq Izbg Odwotawcza.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2018 r. sygn. akt: KIO 131/18°:

fakt przeszacowania wartosci zamdwienia (...) moze stanowic okolicznos¢ zwalniajgcq zamawiajgcego
z obowigzku wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczqcych wyliczenia ceny, co oznacza,
ze z mozliwosci tej zamawiajgcy moze skorzystac¢ wytqcznie na etapie oceny ofert; nie moze natomiast

powotywac sie na nig dopiero w postepowaniu przed Krajowq Izbqg Odwotawczg”.

Jednoczesnie nalezy pamietaé, iz rezygnacja z wezwania do wyjasnie w przypadku wystgpienia roéznicy
miedzy ceng oferty a oszacowang przez Zamawiajgcego wartoscig zamowienia ma charakter wyjatkowy
i nie moze podlegac rozszerzajgcej wyktadni. Oznacza to, ze zamawiajgcy moze z tej mozliwosci
skorzystaé, jesli nie ma zadnych watpliwosci, z czego wynika réznica miedzy zaoferowang ceng
a wartoscig zamdwienia oraz kiedy nie mozna miec jakichkolwiek podejrzen, ze powodem wystgpienia
takiej rdznicy jest nierealno$¢ ceny. Obowigzek wykazania wystgpienia oczywistych okolicznosci
pozwalajgcych odstgpi¢ od wezwania do wyjasnien spoczywa na stronie, ktdra na zaistnienie tych

okolicznosci sie powotuje, tj. na zamawiajagcym?.

Jako inng oczywistg okoliczno$¢ mozna wymienic sytuacje, w ktérej w postepowaniu oferty ztozyto
jedynie dwoéch wykonawcéw, zas ceny ofert réznity sie na tyle, ze oferta z nizszg ceng, zblizong
do szacunkow zamawiajgcego (powiekszonych o VAT), byta znaczgco nizsza, tj. nizsza o duzo wiecej
niz 30% od Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert (niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp). Wynikato to z faktu, iz drugi wykonawca zawyzyt swojg cene w sposdb
znaczny, co wptyneto w ostatecznosci na wysoka srednig arytmetyczng ofert. W takim przypadku jasno
widaé, ze rozbiezno$¢ wynika z oczywistych okolicznosci spowodowanych zawyzeniem swojej wyceny

przez jednego z oferentéw.

Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 14 grudnia 2018 r. sygn. akt: KIO 2499/182!:
W postepowaniu mamy do czynienia z trzema kwotami i dwie z nich: wartos¢ szacunkowa powiekszona

o VAT oraz cena oferty wykonawcy E. oscylujqg wokot 6 min zt, natomiast tylko jedna kwota, tj. cena

19 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2018 r. sygn. akt: KIO 131/18, Legalis nr 1776151.
20 por, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 pazdziernika 2021 r. sygn. akt: KIO 2686/21 Legalis nr 2676499.
21 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 grudnia 2018 r. sygn. akt: KIO 2499/18, Legalis nr 1892654.
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oferty odwotujgcego oscyluje wokot kwoty ok. 14 min zt. Gdyby w postepowaniu ztozono wiecej ofert
z cenqg zblizong do ceny odwotujgcego, mozina bytoby przyjgé, ze to wartos¢ zamdwienia jest
niedoszacowana i cena oferty wykonawcy E. jest zanizona. Jednak mamy do czynienia z sytuacjg,
w ktdrej tylko cena oferty odwotujgcego oscyluje wokdt 14 min zt, pozostate wartosci w postepowaniu
sq natomiast zblizone do kwoty ok. 6 min zt. PowyzZsze Swiadczy o tym, ze cena oferty odwotujgcego jest
zawyZona. Ta zawyZona cena skutkowata wysokq Sredniq arytmetycznqg ztozonych ofert, co
spowodowato, ze oferta wykonawcy E., mimo Ze zblizona do szacunku zamawiajgcego, okazata sie by¢
nizsza od Sredniej arytmetycznej ofert. PowyzZsza sytuacja pozwala na uznanie, Ze rozbieznos¢ pomiedzy
ceng wykonawcy E., a sredniq arytmetyczng ztoZonych ofert, wynika z okolicznosci oczywistych nie
wymagajgcych wyjasnienia. Tq okolicznosciq oczywistq jest fakt, ze to cena oferty odwotujgcego zostata
zawyzona i sztucznie wptyneta na wysokq sredniq arytmetyczng ztozonych ofert. Tym samym
w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy byt zwolniony z obowigzku wezwania wykonawcy E. do
wyjasniern w przedmiocie razgco niskiej ceny. W konsekwencji nie zachodzi takZe podstawa do

stwierdzenia, ze cena oferty wykonawcy E. jest cenq razqco niskg”.

Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 6 lipca 2022 r. sygn. akt: KIO 1570/222%:

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ztoZzone zostaty dwie oferty:
jedna z cenq na poziomie 756.478,95 zt (oferta ztozona przez Wykonawce A.), druga z cenq na poziomie
2.837.700,00 zt (oferta ztoZzona przez Odwotujgcego). Szacunkowa wartos¢ ustalona przez
Zamawiajgcego wynosi 638.290,00 zi, natomiast kwota, jakqg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyc
na sfinansowanie zamdéwienia wynijosta 785.096,70 zt brutto (co stanowito szacunkowq wartosc
zamowienia powiekszong o podatek VAT). Powyzsze okolicznosci prowadzq do ustaleri, Zze cena oferty
ztozonej przez Wykonawce A. stanowi 96,35% kwoty, jakq Zamawiajgcy zamierza przeznaczyc
na sfinansowanie zamdwienia. Jednoczesnie Srednia arytmetyczna ztozonych ofert wynosi
1.797.089,48 zt, zatem cena oferty ztoZonej przez A. stanowi ok. 42% sSredniej arytmetycznej ztozonych
ofert, jest wiec od niej o ok. 58% nizsza. (...) Zamawiajgcy stusznie podnidst, iz wysokos¢ sredniej
arytmetycznej jest wynikiem znaczqcego jej zawyzenia przez bardzo wysokq cene oferty ztozonej przez
Odwotujgcego. Dodatkowo nalezy wskazad, ze fakt ztozenia tylko dwdch ofert w postepowaniu
spotegowat efekt zawyZenia Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert. Cena zaoferowana
przez Odwotujgcego stanowita ponad 3,5-krotnos¢ ceny oferty ztozonej przez Wykonawce A. oraz
kwoty, jakqg Zamawiajqcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia (odpowiednio 3,75-krotnos¢
oraz 3,61-krotnosc). (...) Tym samym (...) Zamawiajqcy stusznie uznat, ze rozbieznosc, ktéra wystgpita

pomiedzy sredniq arytmetyczng cen ztozonych ofert, a cenq oferty ztozonej przez Wykonawce A. wynika

22 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lipca 2022 r. sygn. akt: KIO 1570/22, Legalis nr 2846400.
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z oczywistych okolicznosci, niewymagajgcych wyjasniania — tj. ze znaczgcego zawyzenia ceny oferty
ztozonej przez Odwotujgcego. Zatem zaistniata przestanka do odstgpienia od obowigzku wzywania

Wykonawcy A. do udzielenia wyjasnien”.

Pamietaj, ze:
Odstgpienie od zgdania wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ma charakter wyjgtkowy i musi
wynika¢ z oczywistych okolicznosci, ktére zamawiajacy moze stwierdzi¢ bez koniecznosci wnikliwej

analizy.

3.3 Jak powinno brzmie¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny
lub kosztu?

Znajac juz okolicznosci, kiedy zachodzi koniecznos¢ uruchomienia procedury wyjasniajgcej w zakresie
razgco niskiej ceny (kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych), nalezy przej$¢ do tego, co zamawiajgcy

powinien zawrze¢ w tresci wezwania kierowanego do wykonawcy.

Stwierdzi¢ po pierwsze trzeba, iz przepisy ustawy Pzp nie wskazujg wprost, jak powinno brzmiec
wezwanie oraz jakie elementy powinny by¢ w nim zawarte. Niemniej jednak zamawiajgcy musi

kierowac sie przy tej czynnosci pewnymi zasadami, o ktédrych mowa ponizej.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2022 r. sygn. akt: KIO 58/2223:
,Przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych nie okreslajqg ani tresci
samego wezwania, ktére nalezy skierowac do wykonawcy, stopnia jego szczegétowosci, nie precyzujg

rowniez jaki powinien byc zakres czy tez tres¢ udzielonych wyjasnien”.

W istocie wezwanie zamawiajacego ma by¢ jednak realnym odzwierciedleniem uprzednio powzietych
watpliwosci co do zaoferowanej ceny, kosztu lub tez istotnej czesci sktadowej ceny lub kosztu. Chodzi
wiec o to, aby zamawiajacy zaprezentowat swoje podejrzenia w jak najbardziej precyzyjny sposdb.
Wykonawca musi bowiem wiedzie¢, w jakim zakresie swojej wyceny watpliwosci powzigt zamawiajacy
i z jakiego powodu. Za niepozgdang nalezy uznac sytuacje, w ktorej wykonawca bytby zmuszony

domyslac sie, do ktdrych elementéw oferty powinien sie odniesc.

23 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2022 r. sygn. akt: KIO 58/22, Legalis nr 2707249.
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Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 czerwca 2020 r. sygn. akt: KIO 657/20%*:

,Przed skierowaniem do wykonawcy wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
zamawiajgcy musi wiedzie¢ w jakim zakresie cena oferty wykonawcy wywotuje u niego podejrzenie,
ze jest nierealistyczna, z jakiego powodu istniejg po jego stronie obawy, co do tego czy za te cene nie
jest mozZliwe nalezyte wykonanie zamdwienia i wskazac czego dotyczq jego wqtpliwosci oraz okreslic
swoje oczekiwania co do zakresu wyjasnieri. Wezwanie do ztozenia wyjasnien ma bowiem zapobiegac
arbitralnym decyzjom zamawiajgcego o odrzuceniu oferty wykonawcy z uwagi na jednostronne
uznanie, ze zawiera razqco niskq cene, a nie by¢ przejawem naktadania na wykonawce zbednych

obowigzkdéw”,

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja 2022 r. sygn. akt: KIO 989/22%:

2 tresci wezwania (...) nie wynika, by wezwanie dotyczyto kalkulacji ceny w kontekscie wqtpliwosci
co do jej razgcego charakteru. Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze wezwanie kieruje ,(...) w zakresie
kalkulacji oferowanej ceny brutto za wykonanie przedmiotu zamdwienia” oraz w innym miejscu
wezwania ,,(...) zachodzi wagtpliwosé, w jaki sposdb wyliczono w niej cene”. W tym miejscu nalezy
wskazac, ze Zamawiajgcy jest zobligowany do precyzyjnego okreslenia swoich wqtpliwosci w tresci
wezwania skierowanego do wykonawcy i ciezaru tego nie mozina przenosi¢ na wykonawcow
ubiegajgcych sie o uzyskanie zamdwienia. Obowigzkiem wykonawcy jest udzielenie wyczerpujgcych
wyjasnienn w odpowiedzi na wezwanie, jednak do obowigzkéw zamawiajgcego nalezy jednoznaczne

sformutowanie tresci wezwania”.

Jednoczesnie na zamawiajgcym spoczywa réwniez obowigzek rzetelnej analizy wszystkich sktadnikdw,

ktére moga by¢ razaco niskie.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2022 r. sygn. akt: KIO 1863/22%:

»Zamawiajgcy nie moze ograniczac sie do formalnego wezwania wykonawcy w celu uczynienia zados¢
obowigzkowi wynikajgcemu z art. 224 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamdwien
publicznych. Obowigzkiem zamawiajgcego jest upewnienie sie, ze wykonawca uwzglednit wszystkie
koszty, majgc na uwadze zakres obowigzkow wynikajgcych z postanowien SWZ, zas koszty zwigzane

z wykonaniem poszczegdlnych ustug majq charakter rynkowy”.

24 \Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 czerwca 2020 r. sygn. akt: KIO 657/20, Legalis nr 2417257.
25 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja 2022 r. . sygn. akt: KIO 989/22, Legalis nr 2716132.
26 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2022 r. sygn. akt: KIO 1863/22, Legalis nr 2883637.
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Nie nalezy tez zapominaé, iz koniecznym elementem wezwania jest okreslenie terminu na udzielenie

odpowiedzi przez wykonawce.

Nalezy rowniez mie¢ na uwadze, iz w przypadku zamoéwien na roboty budowlane lub ustugi
zamawiajacy jest obowigzany zgda¢ wyjasnien co najmniej w zakresie zgodnosSci z przepisami
dotyczacymi kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepisdw ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub przepiséw odrebnych wtasciwych
dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie oraz zgodnosci z przepisami z zakresu prawa
pracy i zabezpieczenia spotfecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest

zamodwienie.

Art. 224 ust. 4 ustawy Pzp:
W przypadku zamdwiern na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany zgdac

wyjasnien, o ktdrych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okresSlonym w ust. 3 pkt 4 i 6”.

Zamawiajgcy zobowigzany jest zawsze, w przypadku podejrzenia razgco niskiej ceny lub kosztu
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia na roboty budowlane lub ustugi, do wezwania wykonawcy
do ztozenia wyjasnien w zakresie wskazanych czynnikbw cenotwdrczych. Naturalnie, poza
obowigzkowymi elementami wezwania, zamawiajgcy moze zgda¢ wyjasnien takie odnosnie
pozostatych czynnikéw, o ktérych mowa w art. 224 ust. 3 ustawy Pzp, jak réwniez w innym,
niewymienionym w ustawie Pzp zakresie. Szersze omdwienie katalogu cenotwdrczego z art. 224 ust. 3

ustawy Pzp nastgpi w czesci dedykowanej wyjasnieniom wykonawcy.

Pamietaj, ze:

— wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny lub kosztu musi by¢ konkretne,
aby wykonawca wiedziat, do ktdrych elementéw wyceny oferty watpliwosci powzigt
zamawiajacy;

— zamawiajacy moze w swoim zgdaniu poddaé pod watpliwos¢ dowolny czynnik cenotwadrczy;

— wezwanie musi wskazywac na termin, w jakim zamawiajgcy oczekuje odpowiedzi.

3.4 lle razy mozna wzywa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien?

Warto réwniez zastanowic sie, ile razy zamawiajacy moze zwrdcié¢ sie do wykonawcy z zgdaniem

wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny lub kosztu. W ustawie Pzp nie znajdziemy w tej kwestii jasnych
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wytycznych odnosnie liczby dopuszczalnych wezwan do wyjasnie. Niemniej jednak, wobec braku
ustawowych regulacji w przedmiocie dopuszczalnej liczby wezwan, warto zwrdcié¢ uwage na wskazéowki

interpretacyjne dla zamawiajgcych wywodzgace sie z orzecznictwa.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 marca 2021 r. sygn. akt: KIO 293/21%":

,ponowne wezwanie powinno by¢ wystosowane w sytuacji, gdy zakres wyjasnien i dowoddw ztoZzonych

przez wykonawce na pierwsze wezwanie odpowiadat temu wezwaniu, a mimo to zrodzity one po stronie

zamawiajgcego dalsze wqtpliwosci, ktére wymagajq dodatkowego wyjasnienia, doszczegdtowienia,
ewentualnie udowodnienia. Nie budzi takze zastrzezeri dopuszczalnos¢ kontynuowania procedury

wyjasniajgcej w sytuacji, gdy pierwotne wezwanie zamawiajgceqo byto zbyt ogdlne i nieprecyzyjne,

wykonawca nie powinien bowiem ponosi¢ negatywnych konsekwencji takiego wezwania. Zgodzic sie
trzeba rowniez z tym, ze kolejne wezwanie nie moze prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia kolejnej
szansy dla wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia o wysokim poziomie ogdlnosci, nie przedstawiajqc przy
tym zadnych dowodow potwierdzajgcych kalkulacje ceny oferty, a takze prowadzi¢ do naruszenia

zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow”.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2022 r. . sygn. akt: KIO 125/22%:

,Zamawiajgcy moze ponownie wezwacé wykonawce do wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny,
ale jedynie wtedy, kiedy wykonawca juz za pierwszym razem udzielit konkretnych, spdjnych, popartych
dowodami wyjasnien, ktdre tylko w niektdrych kwestiach wymagajq doprecyzowania czy uzupetnienia.
Natomiast nie mozna ponownie wzywac o wyjasnienia wykonawcy, ktory wprawdzie w terminie udzielit
zamawiajgcemu odpowiedzi, ale ktdrego pierwotne wyjasnienia z uwagi na ich ogdlnikowosc

i lakonicznos¢ w zaden sposob nie ttumaczq, skqd wynika taka, a nie inna cena oferty”.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2016 r. sygn. akt: KIO 722/16%°:

LSytuacja _prawna wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia _ogdlne, nieadekwatne do wezwania

zamawiajgcego, nie pozwalajgce na ustalenie, ze cena oferty zostata obliczona prawidtowo, jest taka

sama jak sytuacja prawna wykonawcy, ktory wyjasnien nie ztoZzyt w ogdle. W obu przypadkach oferta

podlega odrzuceniu”.

27 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 marca 2021 r. sygn. akt: KIO 293/21, Legalis nr 2561015, w ktérym Izba podzielita
i przyjeta za wtasne stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 20 grudnia 2020 r. sygn. akt: Il Ca
915/20, Legalis nr 2651337.

28 \Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2022 r. . sygn. akt: KIO 125/22, Legalis nr 2710676.

23 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2016 r. sygn. akt: KIO 722/16, Legalis nr 1482313.
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Pamietaj, ze:

Przepisy ustawy Pzp nie zabraniajg zamawiajgcemu, aby kilkukrotnie skierowat wezwanie
do wykonawcy, jezeli zajdzie taka potrzeba®®. Ponowne wezwanie w stosunku do tego samego
wykonawcy musi jednakze mie¢ obiektywng przyczyne. Za modelowy przyktad obiektywnej przyczyny
mozna podac sytuacje, gdy uprzednio ztozone wyjasnienia w ocenie zamawiajgcego wymagajg
doprecyzowania pewnych kwestii badz ich rozwiniecia. Niejednokrotnie zdarza sie bowiem,
iz zamawiajacy nie jest w stanie w oparciu o dotychczasowy stan faktyczny wystarczajgco szczegdétowo
sformutowaé tres¢ pierwotnego wezwania. Dopiero w kontekscie udzielonych przez wykonawce
wyjasnien w przekonaniu zamawiajgcego mogg narodzi¢ sie dalsze watpliwosci, wymagajgce
uszczegodtowienia. Nalezy jednak podkreslié, ze niedopuszczalnym jest ponowne wezwanie wykonawcy,
ktory w reakcji na pierwotne zadanie udzielit lakonicznych, niekompletnych, czy tez nieodnoszacych sie
do pytan zamawiajgcego wyjasnien. Aby zatem zamawiajgcy mogt kierowacé dalsze zapytania w celu
rozwigzania swoich watpliwos$ci co do razaco niskich elementéw wyceny oferty, koniecznym jest
udzielenie rzetelnych odpowiedzi przez wykonawce na pierwsze wezwanie. W odmiennym przypadku,
gdyby zamawiajacy zignorowat brak inicjatywy po stronie wykonawcy i w dalszym ciggu kierowat

wezwania, naruszona zostataby zasada réwnego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji.

4. Wyjasnienia wykonawcy w zakresie razaco niskiej ceny lub kosztu.

Kolejnym etapem badania razgco niskiej ceny jest etap wyjasnien, w ktérym to inicjatywa przechodzi
na wykonawce. Nalezy wskazaé, ze w przypadku skierowania przez zamawiajgcego wezwania,
wykonawca jest zobowigzany do udzielenia wyjasnien, gdyz to na wykonawcy wtasnie spoczywa ciezar
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu (szerzej na temat w analizie art. 224
ust. 5 ustawy Pzp w dalszej czesci publikacji). Przy czym, jak podkresla sie w orzecznictwie, nawet jezeli
zadanie zamawiajgcego zostato wystosowane przy braku ustawowych przestanek, wykonawca
zobowigzany jest do odpowiedzi. Powyisze prowadzi do wniosku, ze aby unikngé¢ odrzucenia oferty,
wykonawca w kazdym przypadku musi odnie$¢ sie do wezwania zamawiajgcego, nawet gdyby finalnie
okazato sie ono niezasadne, gdyz zamawiajacy omytkowo lub niepotrzebnie wszczat procedure
wyjasniajaca. To bowiem wyjasnienia wykonawcy stanowig podstawe do oceny przez zamawiajgcego,

czy cena oferty jest razgco niska, czy tez nie.

30 por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 maja 2019 r. sygn. akt: KIO 728/19, Legalis nr 1973306.
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Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lutego 2021 r. sygn. akt: KIO 209/213:

,hiezaleznie od stwierdzenia, czy przekonanie Zamawiajgcego o nieprawidtowym obliczeniu ceny (...)
jest uzasadnione, czy tez nie, zobowiqzany jest on zastosowac procedure wyjasnien (...), dokonac oceny
ztozonych wyjasnien (...) i dopiero na tej podstawie podjqc decyzje o odrzuceniu lub nieodrzuceniu oferty
Odwotujgcego. Zaniechanie tej procedury jest istotnym btedem proceduralnym, ktéry nie moze zostac

zaakceptowany”.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2022 r. sygn. akt: KIO 144/223%

,hie ma znaczenia, Ze nie zachodzita obligatoryjna koniecznos¢ wezwania do wyjasnienia razqco niskiej
ceny, tj. Zze nie zmaterializowaty sie przestanki z art. 224 ust. 2 ustawy Pzp. Sam fakt podjecia takich
czynnosci przez Zamawiajgcego zobowiqzuje wykonawcow do udzielenia wyjasniern pod rygorem

wskazanych w ustawie konsekwencji w postaci odrzucenia oferty”,

4.1 O czym musi pamietac¢ wykonawca sktadajqc wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny?

Oceniajagc wyjasnienia wykonawcy, w pierwszej kolejnosci istotnym jest, aby wptynety one
W Wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, wynikajgcym z tresci wezwania. Jak wskazuje sie
bowiem w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej®: ,zfoZenie przez wykonawce wyjasnien
dotyczqcych wyliczenia ceny oferty po uptywie terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego nalezy

traktowac na rowni z sytuacjq, w ktérej wyjasnienia w ogdle nie zostaty ztozone przez wykonawce”.

Rzecz jasna sam fakt udzielenia wyjasnien przez wykonawce w wyznaczonym przez zamawiajgcego
terminie nie jest wystarczajacy dla ewentualnego unikniecia odrzucenia oferty. Koniecznym jest
bowiem, aby wykonawca pamietat o dotozeniu nalezytej starannosci przy ich konstruowaniu, co nalezy
rozumie¢ jako odniesienie sie do wszystkich kwestii poddanych pod watpliwos¢ przez zamawiajgcego.
Chodzi tu przede wszystkim o przedstawienie konkretnych informacji, pozwalajacych pdiniej
zamawiajgcemu na realng weryfikacje wyceny. Dla wypetnienia obowigzku przez wykonawce nie
wystarczy zatem, aby ograniczyt sie on wytgcznie do ogdélnych stwierdzen, ze w zaoferowanej cenie

wykona zamowienie.

31 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lutego 2021 r. sygn. akt: KIO 209/21, Legalis nr 2561733.
32 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2022 r. sygn. akt: KIO 144/22, Legalis nr 2710995.
33 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2018 r., sygn. akt: KIO 282/18, Legalis nr 1793829.
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Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 marca 2022 r. sygn. akt: KIO 421/223*:

,Wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny nie powinny ograniczac sie do zapewniern wykonawcy,
a wskazywac konkretne dane i ustalone koszty, aby zamawiajgcy mdgt sprawdzic¢ czy przyjety poziom
poszczegdlnych sktadnikéw cenowych jest wtasciwy — zamawiajgcy powinien dowiedzie¢ sie w jakiej
wysokosci wyceniono koszt pracy specjalistow, aby zweryfikowac kalkulacje ceny w ramach zgodnosci

Z przepisami dotyczqcymi kosztow pracy”.

Oproécz przedstawienia samej tresci wyjasnien, wykonawca zobowigzany jest do ztozenia dowoddw
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, co niewatpliwie znacznie

wzmocni prezentowang przez wykonawce argumentacje.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2022 r. sygn. akt: KIO 144/223°:
,podkreslenia wymaga, ze same wyjasnienia nie sq wystarczajgce ustawodawca przesqdzit bowiem,

ze muszq byc¢ one poparte dowodami zostawiajgc jednoczesnie wykonawcy swobode w ich doborze”.

Rownoczesnie w sytuacji, gdy wezwanie zamawiajgcego jest ogdlne i nie odnosi sie do konkretnych
elementow wyceny oferty, wykonawca powinien odnies¢ sie w sposdb rzetelny do podstawowych
kwestii ksztattujgcych cene. Podkreslenia wymaga jednakze, ze wobec braku precyzyjnego wezwania
nie mozna wywodzi¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy, ktdry nie odnidst sie w argumentacji do
czynnikdéw cenotworczych, o ktdre nie pytat zamawiajacy. W razie dalszych watpliwosci zamawiajacy

ma szanse na ponowne zgdanie wyjasnien ze szczegétowym wskazaniem dyskusyjnych elementéw.

Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 25 stycznia 2019 r. sygn. akt: KIO 63/19%:

,Wykonawca nie jest w stanie wyjasni¢ i udowodni¢ nieokreslonego ,wszystkiego”, lecz zakres jego
wyjasnieri powinien by¢ nakierowany na konkretne okolicznosci wezwaniem zamawiajgcego.
W sytuacji, gdy wykonawca otrzyma ogdlne wezwanie, nie odnoszgce sie do konkretnych elementow
wyceny budzgcych wgtpliwosci zamawiajgcego, jego wezwanie bedzie dotyczy¢ kwestii, ktére sam uzna
za istotne czy mozliwe do wyjasnienia. (...) wobec braku odniesienia sie Zamawiajgcego do wyceny
poszczegdlnych pozycji ,Zestawienia kosztow zadania”, trudno czyni¢ wykonawcy zarzut z tego, ze nie
odnidst sie do jakichs innych konkretnych pozycji czy ich elementéw. A spoza podanych w wezwaniu
elementow jedynie koszty pracy i sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia byty adekwatne

do stanu faktycznego. Poza tym, jesli Zamawiajgcy stwierdzitby, ze dane elementy wymagajq

34 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 marca 2022 r. sygn. akt: KIO 421/22, Legalis nr 2728296.
35 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2022 r. sygn. akt: KIO 144/22, Legalis nr 2710995.
36 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 25 stycznia 2019 r. sygn. akt: KIO 63/19, Legalis nr 1947836.
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doprecyzowania, powinien wykonawce wezwac, wskazujgc te elementy i wqtpliwosci, jakie u niego

budzq”.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2023 r. sygn. akt: KIO 641/23%7:

LW sytuacji, gdy zamawiajgcy kieruje do wykonawcy wezwanie do wyjasnienia ceny oferty nie
wskazujgc przy tym konkretnych elementdw podlegajgcych wyjasnieniu, to obowigzkiem wezwanego
wykonawcy jest wyjasnic¢ sposob kalkulacji podstawowych, a zatem istotnych elementdow sktadajgcych

sie na cene oferty”.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2023 r. sygn. akt: KIO 65/233%:
,hie moZzna wycigga¢ negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy, ktdry zaniechat wyjasnienia
sktadnikow ceny w okreslony sposob, w sytuacji gdy tresciqg wezwania Zamawiajgcego nie byt do tego

zobowigzany”.

Nalezy jednak zastrzec, ze ze wzgleddw przezornosci, wykonawca powinien dokona¢ wszelkich staran,
aby juz pierwotne wyjasnienia przestaty budzi¢ podejrzenia zamawiajgcego. Wykonawca w swoich
wyjasnieniach nie jest bowiem ograniczony trescia wezwania i moze poza wskazanymi przez

zamawiajgcego kwestiami rozszerzy¢ swojg argumentacje.

Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 23 lutego 2022 r. sygn. akt: KIO 359/223%:
Wykonawca moze wszelkimi dowodami, a nie tylko tymi, o zfoZenie ktorych wzywat zamawiajgcy,
ale i takze dowodami wskazanymi przez siebie, wykaza¢ mozliwos¢ realnego i rzetelnego wykonania

zamowienia za zaproponowang cene”.

4.2 lle razy wykonawca moze sktada¢ wyjasnienia?

Co do zasady wykonawca ma wytacznie jedng szanse na przedstawienie swojej argumentacji w celu
rozwiania watpliwosci zamawiajgcego co do zaoferowania razgco niskiej ceny lub kosztu. Niemniej
jednak, co zostato juz przedstawione przy oméwieniu dopuszczalnej liczby wezwan zamawiajgcego,
wielokrotne przedstawianie wyjasnien przez wykonawce jest dopuszczalne jedynie w sytuacji, gdy
pierwotne wezwanie zamawiajgcego byto niekonkretne, niepetne, a kolejne wezwania zamawiajgcego
odnoszg sie do watpliwosci zamawiajgcego, ktdre nie zostaty uprzednio wyartykutowane albo

wyartykutowano jest w sposéb niejasny. W pozostatych przypadkach, to znaczy gdy pierwotne

37 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2023 r. sygn. akt: KIO 641/23, Legalis nr 2922820.
38 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2023 r. sygn. akt: KIO 65/23, Legalis nr 2887689.
39 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 lutego 2022 r. sygn. akt: KIO 359/22, Legalis nr 2714942.
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wezwanie zamawiajgcego jest precyzyjne, natomiast wyjasnienia wykonawcy sg nieprzekonujgce,
lakoniczne, czy tez niepoparte dowodami, ponawianie zapytania do wykonawcy nalezy uznaé za

niedopuszczalne.

Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 10 czerwca 2016 r., sygn. akt XXIll Ga 451/16%:

JJvlko wtedy, gdy wezwanie zamawiajgcego jest obarczone brakiem precyzji i/lub niepetne,

dopuszczalne jest przedstawianie kolejnych wyjasnien przez oferenta. Te kolejne wyjasnienia bowiem

albo odnoszq sie do waqtpliwosci zamawiajgcego, ktore nie byty wyartykufowane w pierwszym
wezwaniu albo byty wyartykutowane w sposéb enigmatyczny, chaotyczny czy tez bardzo ogdlnikowy,
jednym stowem byfty to wqtpliwosci ,,uniemozliwiajgce” oferentowi prawidtowe wypetnienie obowigzku

ustawowego wykazania, iz jego oferta nie zawiera razqco niskiej ceny”.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 listopada 2021 r. sygn. akt: KIO 3216/21%:
Wykonawca biorqgcy udziat w postepowaniu, jako profesjonalista, zobowiqgzany jest udzieli¢
wyczerpujgcych wyjasniern na pierwsze wezwanie zamawiajgcego, ktore jasno okreslato zakres

wymaganych wyjasnien.. Niewywigzanie sie przez wykonawce z ciezaru wykazania prawidtowosci ceny

oferty nie moze uzasadnia¢ ponownego wzywania do wyjasnien, gdyz stanowitoby naruszenie zasady

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow”.

4.3 Czego przyktadowo moga dotyczy¢ wyjasnienia wykonawcy?

Jak wskazano w art. 224 ust. 3 ustawy Pzp:
,Wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogq dotyczy¢ w szczegdlnosci:

1) zarzqdzania procesem produkcji, swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwiqzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo
zwigzanych z realizacjg robét budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robdt budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4)  zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla

spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamdwienie;

40 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 10 czerwca 2016 ., sygn. akt XXIIl Ga 451/16, Legalis nr 2288661.
41 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 listopada 2021 r. sygn. akt: KIO 3216/21, Legalis nr 2704903.
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5)  zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy
publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowiqzujgcymi
w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie;

7)  zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska;

8) wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamdwienia

podwykonawcy”.

Ustawodawca w art. 224 ust. 3 ustawy Pzp wprowadzit przyktadowy, otwarty katalog czynnikéw
wptywajgcych na wysokos$é ceny lub kosztu, ktérych dotyczyé mogg wyjasnienia wykonawcy. Ustawa
Pzp nie ogranicza wiec wykonawcy do argumentacji w oparciu o inne, niewymienione w przepisie

okolicznosci.

Nalezy tez mie¢ na wzgledzie tres¢ art. 224 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry podobnie jak art. 224 ust. 3 ustawy
Pzp, jest pewng wytyczng dla obu stron postepowania. Nalezy zatem uzna¢, ze w przypadku zamowien
na roboty budowlane lub ustugi tak samo, jak zamawiajgcy zobowigzany jest do zgdania wyjasnien
w zakresie wyliczenia kosztéw pracy oraz zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia
spotecznego, tak samo wykonawca zobowigzany jest do udzielenia wyjasnien w tym zakresie. Warto
zauwazy¢, ze taki nakaz dla wykonawcy nie zostat wprost wyrazony w przepisie. Wynika on jednak
z tego, iz ciezar dowiedzenia, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa wiasnie
na wykonawcy, a sankcje za niewykazanie stanowi odrzucenie oferty. W sytuacji wiec, gdy zapytanie
zamawiajgcego dotyczy¢ bedzie czynnikdw, o ktédrych mowa w art. 224 ust. 3 pkt 4 i 6 ustawy Pzp,
aby unikngé odrzucenia swojej oferty, wykonawca bedzie musiat udzieli¢ wyjasnien przynajmniej w tym

zakresie.

Pamietaj, ze:
— wykonawca zawsze powinien odnies¢ sie do wezwania zamawiajgcego w zakresie razgco niskiej
ceny;
— ztozone przez wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych, winny by¢ konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego,

jak rowniez poparte dowodami.
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5. Zawartos¢ wyjasnien a tajemnica przedsiebiorstwa.

Omawiajac forme oraz charakter wyjasnien sktadanych przez wykonawce w zakresie razgco niskiej ceny

nalezy rowniez odniesc¢ sie do kwestii prawidtowosci ich zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia jest co do zasady jawne,
przy czym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji*?, jezeli wykonawca wraz
z przekazaniem takich informacji zastrzegt, ze nie mogg byé one udostepniane oraz wykazaf,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (art. 18 ust. 3 ustawy Pzp). Istotnym
jest réwniez wskazanie, ze przepisy ustawy Pzp nie wykluczajg mozliwosci zastrzezenia informaciji

zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$é gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementédw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony
do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,

dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci®.

W celu skutecznego zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wymagane

jest zatem jednoczesne wykazanie przez wykonawce wystgpienia nastepujacych przestanek

sktadajacych sie na definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa, zawartg w art. 11 ust. 2 ustawy

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj.:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny
posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Jak powszechnie przyjmuje sie w orzecznictwie, informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy

najogdlniej rozumianych sposobdw wytwarzania (np. formut chemicznych, wzorcéw i metod dziatania)
- tak wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt: | CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4,

poz, 59. Z kolei, za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci

42Dz.U.z 2022 r. poz. 1233.
43 Art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
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przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa (wyrok WSA w Warszawie z dnia 18 stycznia 2013 .,

sygn. akt: Il SA/Wa 1328/12). Natomiast informacja handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujac,

catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa,
a niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt: | CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4, poz, 59). Pojecia te (informacje
techniczne, technologiczne lub organizacyjne przedsiebiorstwa) powinny by¢ rozumiane szeroko,
rowniez jako ,wiadomosci dotyczqce sposobow produkcji, plandw technicznych, metod kontroli
jakosci, wzoréw uzytkowych i zdobniczych, wynalazkéw nadajgcych sie do opatentowania, jak tez
informacje zwiqzane z dziatalnoscig marketingowgq, z pozyskiwaniem surowcdw, organizowaniem
rynkow zbytu czy informacje odnoszqce sie do struktury organizacyjnej, zasad finansowania
dziatalnosci, wysokosci wynagrodzer pracownikdéw. Do tajemnic przedsiebiorstwa zalicza sie rowniez
tzw. poufne know-how, w tym zardwno know-how produkcyjne, jak i know-how handlowe”
(M. Uliasz, Przestepstwo naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Monitor Prawniczy nr 22/2001).
Informacja taka nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze ona
by¢ znana ogdétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane

wejSciem w jej posiadanie®.

Powyisze przestanki muszg wystgpi¢ tgcznie. Oznacza to, ze wykonawca moze skutecznie zastrzec
informacje, o ile rzeczywiscie stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca musi wiec
wykazaé, ze wzgledem zastrzezonych przez niego informacji spetnione zostaty tgcznie wyzej
wymienione przestanki. Rolg zamawiajacego jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat,
jezeli tego nie zrobi mogg one zostaé przez Zamawiajgcego odtajnione. Nalezy przy tym wyraZnie
podkredli¢ istotnos¢ ,wykazania” wystgpienia danej okolicznosci. Zwraca na to uwage w swoim
orzecznictwie Krajowa Izba Odwotawcza®:

(...) zasadg jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb jawny. Oznacza
to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dqzy¢ do zachowania ww. jawnosci, zas dopuszczone przez
ustawodawce wyjgtki nalezy traktowac w sposob Scisty. Wyjgtkiem od zachowania jawnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona
tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak zauwazyc, ze w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca
wyrazZnie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca ,wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa”. Ustawodawca postuzyt sie w tym
zakresie sformutowaniem ,wykazat”, co z catg pewnosciq nie oznacza wytqcznie , oswiadczenia”,

czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymdg ,udowodnienia”. Tym samym,

44 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 czerwca 2020 r., sygn. akt: 539/20, Legalis nr 2396890.
45> Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 pazdziernika 2020 r., sygn. akt: KIO 2358/20, Legalis nr 2519574,
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aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty zostac¢ nieujawnione, wykonawca musi najpierw
Wykazac”, czyli udowodnic, ze w stosunku do tych informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktorych

mowa w art. 11 ust. 2 uznk”.

Nalezy réwniez podkreslié, ze ciezar wykazania zasadnosci zastrzezenia okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy. Jego zadaniem jest wykazanie jakie konkretnie
informacje, w jaki sposéb, w przypadku ich ujawnienia, mogg wptyng¢ negatywnie na pozycje

wykonawcy na rynku i powodowaé blizej zdefiniowane i okre$lone negatywne skutki‘®.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 wrze$nia 2022 r., sygn. akt: KIO 2158/22%:

,0dnoszqgc sie do prawidtowosci zastrzezenia przez wykonawce S. informacji zawartych w formularzach
cenowych jako tajemnica przedsiebiorstwa, tylko na marginesie Izba pragnie podkreslic, ze tak
uczynione zastrzezenie nie ma wigzgcego charakteru. Po pierwsze zastrzezenie w ofercie ograniczyfto sie
do jednego zdania zamieszczonego pod formularzem cenowym, ze zawarte w dokumencie informacje
Wykonawca traktuje jako tajemnice przedsiebiorstwa. Takiemu zastrzezeniu brakuje podstawowego
elementu, jakim jest uzasadnienie zastrzezenia informacji bedgcych tajemnicq przedsiebiorstwa.
Zgodhnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. 22019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt,
ze nie mogq by¢ one udostepniane oraz wykazal, ze zastrzeione informacje stanowiq tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.
Bezsprzecznie zatem Wykonawca, by mozZliwe byfo uznanie pewnego zasobu informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, musi wykazad, ze pewne elementy spetniajq przestanki wynikajgce z odrebnych
przepisow. Definicja legalna tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, (...). W przedmiotowym postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego nie zachodzi nawet koniecznos¢ omdwienia, czy poszczegdlne
przestanki zostaty przez S. wykazane, poniewaz oferta tego Wykonawcy nie zawiera Zadnego
uzasadnienia dla czynnosci zastrzezenia. Juz tylko z tego powodu zarzut Odwotujgcego zastugiwatby
na uwzglednienie. Obowigzkiem Zamawiajgcego w takiej sytuacji bytoby, bez wzgledu na stanowisko
S., traktowanie zastrzezenia jako niebyfego.

Dostrzezenia rowniez wymaga, ze zgodnie z art. 222 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp nie jest mozliwe objecie

tajemnicq przedsiebiorstwa informacji o cenach lub kosztach zawartych w ofertach. Jezeli wiec

46 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 grudnia 2021 r., sygn. akt: KIO/KU 24/21.
47 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 wrze$nia 2022 r., sygn. akt: KIO 2158/22, Legalis nr 2893886.
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zastrzezenie obejmowato dane umieszczone w formularzu cenowym, podlegajgce ocenie w ramach
ustalonych kryteriow oceny ofert, to z zatozenia nie mogfo by¢ skuteczne, poniewaz znajdujgce sie tam

informacje odnoszq sie do ceny oferty, ktdrej utajni¢ nie mozna’.

Tajemnicg przedsiebiorstwa powinny zosta¢ objete przez wykonawce jedynie konkretne informacje.
Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze byc
traktowane przez wykonawcéw jako narzedzie majace na celu uniemozliwienie pozostatym
uczestnikom postepowania zapoznania sie z trescig konkurencyjnych ofert i dokumentdw, a jedynie
winno by¢ ograniczone do wypadkdéw zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw

i narazenia na szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji*.

Decydujgce znaczenie dla skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ma uzasadnienie jej
zastrzezenia, ktore musi zawieraé¢ wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. To na tym etapie wykonawca ma przedtozy¢ dowody potwierdzajgce przedstawiong

przez niego argumentacje.

Istnienie tajemnicy przedsiebiorstwa powinno by¢ wiec w kazdym przypadku rzeczywiste i niewatpliwie
sama wola wykonawcy nadajgcego klauzule poufnosci okreslonym informacjom nie jest decydujaca.
Nie mozna ograniczy¢ sie do ogdlnego, opartego na subiektywnej ocenie stwierdzenia o istnieniu

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2021 r., sygn. akt: KIO 20/21%:

(...) 1zba podkresla, ze przepisy ustawy Pzp nie wytgczajg mozliwosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji sktadanych w ramach wyjasniania razgco niskiej ceny, okreslonych przez
Odwotujgcego jako informacje o charakterze organizacyjnym. Powyisze oznacza, Ze to wyfgcznie
charakter informacji oraz wypetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk ma decydujgce
znaczenie rozstrzygajgce o tym, czy dane informacje mogqg byc¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, czy tez nie. (...) Zamawiajgcy, w ocenie Izby, dokonat oceny skutecznosci zastrzezenia
przez Odwotujgcego ww. wyjasnieri, w sposob doktadny i skrupulatny. Brak wyjasnien lub ztoZenie
wyjasnien ogdlnikowych powinien byc traktowany jako rezygnacja z przewidzianej w art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie Zamawiajgcemu obowiqzek ujawnienia nieskutecznie
utajnionych informacji. W ocenie Izby, argumenty zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia informacji jako

tajemnicy przedsiebiorstwa w znacznej mierze sq ogdlne i powotujgce sie na cechy przynalezne

48 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3533/22.
49 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2021 r., sygn. akt: KIO 20/21, Legalis nr 2554328.
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wszystkim wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia i majq charakter nie niosgcy ze sobgq
jakiejkolwiek wartosci gospodarczej. W szczegdlnosci dotyczy to przywotanych przez Odwotujgcego
w tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wyrokdw sqdow, ogdlnych zapewnien
0 posiadaniu przez zastrzezone informacje istotnej wartosci gospodarczej bez skwantyfikowania tej
wartosci lub deklaracji o poniesieniu znacznej szkody majgtkowej w przypadku ujawnienia tych
informacji. Podobnie w zakresie przedstawionej kalkulacji szczegdfowej kilku pozycji ze ztozonego
kosztorysu - Odwoftujgcy przedstawit zatozenia do kalkulacji szczegétowych w ktdrych powotuje sie
na czynniki majgce wptyw na wysokosc¢ zaoferowanej ceny przynalezne de facto wszystkim uczestnikom
postepowania czy tez podmiotom prowadzqgcym dziatalnosc na tozsamym rynku (np. ustalenie kosztow
sprzetu i materiatéw na podstawie ogdlnodostepnych informacji z serwisu/kalkulatora kosztorysowego,
czy tez przyjecie kosztow robocizny do wyliczenia wartosci pozycji w wartosci minimalnej wynikajgcej
z powszechnie obowiqzujgcych przepisow prawa). Tym samym nie ma podstaw, by stwierdzic,
ze Odwotujgcy wykazat jakgkolwiek wartos¢ gospodarczq informacji ktére Zamawiajgcy zamierza
ujawnic, a tylko informacje o okreslonej wartosci gospodarczej mogq podlegac ochronie.

Odwotujgcy wskazuje ponadto, Zze ujawnienie informacji zawartych w wyjasnieniach moze stwarzac
realne zagrozenie zmniejszenia konkurencyjnosci Odwotujgcego w kolejnych postepowaniach
0 udzielanie zamowien publicznych, narazajgc Odwotujgcego na szkody, jednakze Odwotujgcy nie
wyjasnia, w jaki sposéb ujawnienie kalkulacji kilku pozycji z ktérych wynika zakres prac wykonywanych
w oparciu o dokumentacje postepowania wraz z cenami paliwa — zgodnymi z oficjalnymi cenami paliw
doprowadzi do szkody, czyli jaki jest zwiqzek przyczynowo - skutkowy miedzy ujawnieniem kalkulacji
cen kilku pozycji kosztorysowych, a szkodg czy tez zmniejszeniem konkurencyjnosci Odwotujgcego i jaka
jest realna skala tej szkody. Na te okolicznos¢ Odwotujgcy nie przedstawit Zadnego dowodu. Izba
podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze deklaracji takich nie sposob uzna¢ za wystarczajgce
dla skutecznego wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, brakuje w nich bowiem konkretéw
obrazujgcych np. w jaki to negatywny sposob dobdr wszystkich rozwiqzan przyjetych w zakresie
kalkulacji ceny w tym postepowaniu moze wptynqc ujemnie na przysztq dziatalnos¢ Odwotujgcego przez
podmioty konkurencyjne w taki sposob, ze skutkiem moze byc¢ utrudnienie lub nawet uniemozliwienie
mu udziatu w kolejnych postepowaniach. Odwotujgcy powinien wykazac¢ miedzy innymi, ze takie ryzyko
faktycznie wystepuje lub kiedykolwiek dotyczyto jego samego.

Odnoshnie instrukcji technicznych okreslonych produktow, opisu produktow czy tez karty charakterystyki
stwierdzi¢ nalezy, iz informacje te stanowiq informacje, ktdre sq powszechnie dostepne na rynku
(publikowane na stronach internetowych), w szczegdlnosci sq fatwo dostepne dla osob zwykle
zajmujgcych sie tym rodzajem informacji. Jak podkreslat Zamawiajgcy w toku rozprawy wszyscy
wykonawcy profesjonalnie Swiadczgcy ustugi w zakresie przedmiotu zamdwienia majg wiedze

o istnieniu takiego produktu.
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Izba podziela réwniez stanowisko Zamawiajgcego, iz nie miat on wystarczajgcych podstaw do przyjecia,
iz zostaty spetnione przestanki konieczne do zastrzezenia w catosci informacji zaréwno uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jak i samych wyjasnien razqco niskiej ceny, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tak jak wskazano naczelnq zasadq postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest zasada jawnosci. Wszelkie wyjqgtki od tej zasady winny by¢ poddane wyczerpujgcej
i dogtfebnej analizie. Wykonawca powotujgcy sie na tajemnice przedsiebiorstwa winien, chcgc wytgczyc
jawnos¢ postepowania w stosunku do dokumentdéw sktadanych Zamawiajgcemu, uprawdopodobni¢
przestanki konieczne do zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Samo oswiadczenie przez przedsiebiorce, Zze okreslone informacje stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa
nie jest wystarczajgce do uznania tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Z tego wzgledu Izba
nie podziela opinii Odwotujgcego, ze kalkulacje cenowe, jako wtasciwe danemu wykonawcy nigdy nie
powinny by¢ ujawniane do wiadomosci publicznej per se. Nie mogq by¢ ujawniane, o ile wykonawca
wykaze zasadnos¢ ich zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Ustawa Pzp nie przewiduje
automatycznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych kategorii czy rodzajow
informacji — nie ma tutaj Zadnego automatyzmu. W ocenie Izby, Odwotujqcy nie wykazat, Ze zastrzezone
informacje w catosci stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa, biorgc pod uwage, Zze w znacznej czesci, jak
juz wskazano powyzej informacje te majq charakter jedynie ogdlny.

Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, Odwotujgcy byt tez zobowigzany wykazac
rzeczywiste pozostawanie wszystkich zastrzezonych informacji w poufnosci. W tym zakresie Izba
podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz bez wptywu na ocene poufnosci zastrzezonych informacji jest
wymienienie przez Odwotujgcego narzedzi z jakich korzysta w celu zapewnienia ochrony. Katalog
wymienionych srodkdéw w istocie sprowadza sie do podania ich rodzaju, jednak z okreslenia rodzaju nie
wynika, Ze to wtasnie te konkretne informacje, sq chronione, a tym bardziej, iz w stosunku
do okreslonych informacji podjeto dziatania zmierzajgce do zachowania w poufnosci dziatan
zwigzanych z przedstawionym w wyjasnieniach sposobem kalkulacji ceny. Stusznie ocenit Zamawiajqcy,
iz za uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa cafosci przedstawionych przez Odwotujgcego
dokumentow i informacji (tj. pisma z dnia 04.09.2020 . i pisma z dnia 05.11.2020r. wraz z zatqcznikami)
nie moze byc¢ uznane ogdlne stwierdzenie, ze: ,dostep do informacji zastrzezonych przez Wykonawce,
jako tajemnica przedsiebiorstwa miata jedynie ograniczona, kontrolowana przez Wykonawce grupa
0sob.” Odwotujgcy nie wskazat doktadnie jakie konkretne grono osob sposrod pracownikéw lub
wspotpracownikow ma lub miafo dostep do wszystkich informacji, ktore zostaty objete tajemnicg

przedsiebiorstwa”.
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PRZYKLADY Z KONTROLI

W postepowaniach objetych kontrolg Prezesa UZP mozna zauwazy¢ uchybienia zamawiajacego
zwigzane z nieprawidtowym zastrzezeniem wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny jako tajemnicy

przedsiebiorstwa.

W Informacji o wyniku kontroli doraznej®® stwierdzono, iz majac na uwadze przytoczone uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie zastrzezenia zatgcznikdw nr 4-7 do pisma z dnia 28 sierpnia
2020 r. oraz pisma z dnia 18 sierpnia 2020 r. Wykonawca nie sprostat obowigzkowi wynikajgcemu
z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004. W oparciu o wyjasnienia przedstawione przez ww. Wykonawce brak jest
mozliwosci stwierdzenia, iz wykazana zostata zasadnos$¢ zastrzezenia omawianych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa i co za tym idzie, zasadnos$¢ ograniczenia ustawowej zasady jawnosci
postepowania. Tym samym, nie mozna uzna¢, ze informacje zawarte w zatgczonych do pisma z dnia
28 sierpnia 2020 r. dokumentach oraz w pismie z dnia 18 sierpnia 2020 r. zostaty skutecznie objete
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz powinny byty

zosta¢ ujawnione przez Zamawiajgcego.

Wobec powyiszego Prezes UZP stwierdzit naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 11 ust. 4
uznk poprzez zaniechanie ujawnienia przez Zamawiajgcego zatgcznikdw nr 4-7 do pisma Wykonawcy
z dnia 28 sierpnia 2020 r. oraz wyjasnien ztozonych przez tego Wykonawce w pismie z dnia 18 sierpnia

2020 r. niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Krajowa lzba Odwotawcza®! podzielita argumentacje kontrolujacego uznajac jg za wtasna. Ponadto
zdaniem lIzby, Prezes UZP prawidtowo uznaf, ze wykonawca nie wykazat zasadnosci zastrzezenia
spornych dokumentéw jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Nie zastuguje
na uwzglednienie argumentacja Zamawiajgcego, iz w momencie dokonywania oceny nie posiadat
specjalistycznej wiedzy na temat procesu produkcyjnego, kosztéw, materiatow, technologii, kontaktéw
handlowych, ktére mogty mieé istotne znaczenie dla realizacji zamdwienia. Izba wskazata po pierwsze,
ze twierdzenia Zamawiajgcego majg tak ogdlny charakter, ze nie sposéb nawet domniemywac jak
nalezatoby je odnies¢ do informacji zastrzezonych przez Wykonawce. Po drugie, zastrzezone przez
Wykonawce informacje to dokumenty pochodzgace od podmiotéw trzecich, ktére to podmioty
sg dysponentem informacji zawartych w zastrzezonych dokumentach, nie zas wykonawca. Po trzecie,

technologia przyjeta do wykonania zamodwienia wynika bezposrednio z zatozen dokumentacji

50 Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 listopada 2021 r., znak: UZP/DKZP/60/21.
51 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 grudnia 2021 r., sygn. akt: KIO/KD 24/21.
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projektowej i technicznej przekazanej Wykonawcom wraz ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia, ktdrej autorem jest przeciez Zamawiajacy. Po czwarte, wskazanie przez Zamawiajgcego,
ze nie posiadat wiedzy specjalistycznej do zbadania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, w nastepstwie czego stwierdzit, ze nie sg to informacje ogdlnodostepne, a takze
przyznanie sie Zamawiajgcego, ze nie znat zrédet pozyskania takiej wiedzy — pozwala zakwestionowac,
czy w ogéle doszto do badania tresci informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Po pigte
Izba wskazata, ze ogdlne twierdzenia Zamawiajgcego o zakazie ujawnienia informacji dotyczacych
dziatalnosci przedsiebiorstwa nie mogg stanowié argumentacji do ograniczenia zasady jawnosci
postepowania. Izba podkresla, ze nie wykazat w jakikolwiek logiczny i spdjny sposdb obiektywnej
wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji. Zamawiajacy zas w tresci zastrzezen niejako powiela
0golnosé i lakonicznos¢ stanowiska wykonawcy uzasadniajgc swoje postepowanie. Nalezy raz jeszcze
podkredli¢, ze ciezar wykazania zasadnosci zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy. Jego zadaniem jest wykazanie jakie konkretnie informacje,
w jaki sposéb, w przypadku ich ujawnienia, mogg wptyngé negatywnie na pozycje wykonawcy na rynku
i powodowa¢ blizej zdefiniowane i okreslone negatywne skutki. Takich okolicznosci konsorcjum nie
wykazato. Tym samym, nie mozna uznaé, ze informacje zawarte w zatgczonych do pisma z dnia
28 sierpnia 2020 r. dokumentach oraz w pismie z dnia 18 sierpnia 2020 r. zostaty skutecznie objete
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz powinny byty
zosta¢ ujawnione przez Zamawiajgcego, za$ ich nieujawnienie stanowito naruszenie przepiséw

wskazanych przez Prezesa UZP.

6. Ciezar dowodu.

Zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Tym samym, jezeli wykonawca nie udzieli wyjasnied w terminie
lub ztozone przez niego wyjasnienia nie potwierdzajg, ze jest w stanie zrealizowa¢ przedmiot

zamowienia za zaoferowang cene jego oferta podlega odrzuceniu.

Pojecie ciezaru dowodu nie zostato wprost zdefiniowane w ustawie Pzp, natomiast zgodnie
z orzecznictwem Krajowe] Izby Odwotawczej ciezar dowodu rozumieé nalezy z jednej strony jako
obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sadu (w tym przypadku Krajowej Izby

Odwotawczej), na podstawie wskazanych dowoddw, o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej
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konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg

jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania®.

Konsekwencjg wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jest
powstanie domniemania, ze zamawiajgcy ma do czynienia z razgco niskg ceng lub kosztem, ktére moze
zostac obalone przez wykonawce sktadajgcego wyjasnienia. Badanie, czy oferta zawiera razgco niskg
cene ma na celu zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego, ktéry po przeanalizowaniu ztozonych
wyjasnied upewni sie, czy za cene zaoferowang przez wykonawce jest mozliwe zrealizowanie
zamoéwienia, jak i wykonawcy, ktérego oferta bez wczedniejszego wezwania do ztozenia wyjasnien nie

zostanie odrzucona z powodu uznania ceny za razgco niska.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej: ,w sytuacji, gdy zaistniejq przestanki
do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasniern na podstawie art. 224 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp,
wykonawca zostat ustawowo zobowiqgzany do wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Zwrdcenie sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o ztoZzenie wyjasnienn w przedmiocie razgco niskiej
ceny oznacza obcigzenie wykonawcy ciezarem dowodu w zakresie wykazania, Zze zaoferowana cena nie
jest razqco niska. Na powyzisze wskazuje wprost art. 224 ust. 5 ustawy Pzp. Wyjasnienia wykonawcy
codo zasady muszq byc¢ konkretne, wyczerpujgce, odpowiednio umotywowane, rzeczywiscie
uzasadniajgce podang w ofercie cene, wykazujqgce, ze mozliwe i realne jest wykonanie zamdwienia
za zaproponowang cene. PowyzZsze wynika z faktu, Ze to wyfqcznie na podstawie ztoZzonych wyjasnien
Zamawiajqcy dokonuje oceny czy oferta zawiera razqco niskq cene lub koszt, czy tez razgco niskie ich
istotne czesci sktadowe. Obowigzkiem wykonawcy jest, aby w odpowiedzi na wezwanie wystosowane
przez zamawiajgcego udzielit wyjasniern dotyczqcych okolicznosci, ktdre wpfynety na wysokos¢
zaoferowanej ceny w taki sposob, aby na ich podstawie mozliwe byto jednoznaczne ustalenie, ze cena
oferty (odpowiednio koszt, istotna czes¢ sktadowa) nie jest cenqg razgco niskq. Efektem sktadanych
wyjasnierr ma byc stworzenie podstaw do uznania przez zamawiajgcego, Zze podejrzenie dotyczgce
razgco niskiej ceny oferty nie byto uzasadnione. Podkreslic trzeba, iz nie tylko nieudzielenie wyjasnien
w wyznaczonym terminie skutkowac bedzie koniecznoscig odrzucenia oferty, ale takze ztozenie takich
wyjasnien, ktore nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (por. art. 224 ust. 6 ustawy Pzp).

Dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy istotne znaczenie ma réwniez ustawowy obowiqzek ztozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Obowiqgzek ten
wynika wprost z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie jednoznacznie wskazano, iz ,zamawiajgcy Zqda

od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich

52 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 315/22, Legalis nr 2675373.
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istotnych czesci sktadowych”, a potwierdzeniem istnienia powyzszego obowiqzku jest rdwniez art. 224
ust. 6 ustawy Pzp, wskazujgcy na koniecznos¢ odrzucenia oferty ,jezeli ztozone wyjasnienia wraz
z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu”. Koniecznosc poparcia przedstawianych
wyjasniert dowodami ma kluczowe znaczenie dla ich oceny, poniewaz same wyjasnienia rzadko kiedy
mogq by¢ uznane za w petni obiektywne jako sktadane przez podmiot bezposrednio zainteresowany
rozstrzygnieciem. Wezwanie do wyjasnienia ceny oferty co do zasady jest konsekwencjq stwierdzenia
faktu, ze cena ta w sposdb zauwazalny odbiega od wartosci zamowienia czy sredniej arytmetycznej cen
innych ofert. W odpowiedzi na takie wezwanie wykonawca zobowigzany jest zatem wyjasni¢ w sposob
szczegotowy i konkretny, Ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytq realizacje catego zamowienia,
uwzglednia wszelkie niezbedne do tego elementy, jak rowniez wykazac¢ dlaczego byt w stanie
zaoferowac cene na takim, a nie innym poziomie, czyli poziomie odbiegajgcym od wartosci zamowienia
lub cen innych ztozonych w postepowaniu ofert. Przy czym podkreslic¢ trzeba, ze nie jest wystarczajgce
samo powotanie sie na istnienie tego rodzaju okolicznosci, lecz konieczne jest wykazanie w sposdb
mierzalny, jak wpfywajg one na obnizenie kosztow realizacji zamdwienia, jakie majq przetozenie
na poszczegdlne elementy sktadowe ceny. Tak ztozone wyjasnienia wykonawca zobowigzany jest
poprze¢ stosownymi dowodami potwierdzajgcymi wskazywane w wyjasnieniach informacje. Jest
to szczegdlnie istotne w sytuacji, gdy wykonawca powotuje sie na istnienie po jego stronie pewnych
szczegdlnie korzystnych warunkow czy posiadanie pewnych szczegdlnych rozwiqzan, ktére wpfynety
na sposob uksztaftowania ceny. Nie dysponujgc dowodami Zamawiajgcy nie jest w stanie dokonac
oceny czy okolicznosci powodujgce obnizenie ceny, na ktore powotuje sie wykonawca, faktycznie

zachodzg™.

Szczegdlng regulacje ciezaru dowodu w zakresie razgco niskiej ceny w postepowaniu odwotawczym
zawiera art. 537 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na:
1)  wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego;
2)  zamawiajacym, jezeli wykonawca, ktéry ztozyt oferte nie jest uczestnikiem postepowania

odwotawczego.

Wykonawca, ktdry ztozyt oferte, co do ktdrej podniesiono zarzut razgco niskiej ceny, jest strong
postepowania odwotawczego w sytuacji, gdy wnidst odwotanie, kwestionujgc odrzucenie jego oferty
z powodu razaco niskiej ceny. Wykonawca jest uczestnikiem postepowania, jezeli skutecznie przystgpit

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, gdy jego oferta zostata uznana

53 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 marca 2021 r., sygn. akt: KIO 600/21, Legalis nr 2562854.
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za najkorzystniejszg. W obu przypadkach wykonawca ten bierze udziat w postepowaniu odwotawczym,
zatem moze i powinien korzystaé z uprawnien procesowych przyznanych mu przez ustawe Pzp. Dlatego
to na nim spoczywa ciezar dowodu, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Podmiotem zobowigzanym do wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, moze byé rdwniez
zamawiajacy. Dotyczy to przypadkéw, w ktérych wykonawca, co do ktérego oferty podniesiono zarzut
razgco niskiej ceny, nie jest strong ani uczestnikiem postepowania odwotawczego, tj. nie bierze w nim
udziatu (ma to miejsce w sytuacji, w ktérej nie wnidst odwotania ani nie przystapit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego). W takim przypadku to na zamawiajgcym cigzy obowigzek

,obrony” oferty przed zarzutem razgco niskiej ceny®*.

W zakresie naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp kazdg sprawe badac¢ nalezy indywidualnie, w zwigzku
z czym majg miejsce sytuacje, kiedy wykonawca nie zostanie wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. W takim przypadku pozostali uczestnicy postepowania mogg
whnie$¢ odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. Zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodzg skutki prawne. Warto zaznaczy¢, ze w takim przypadku wykazanie, iz zamawiajgcy

powinien rozpocza¢ procedure wyjasniajgcy obcigza wykonawce, ktéry zada jej przeprowadzenia.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej>®, wykazanie, iz zamawiajgcy powinien
rozpocza¢ procedure wyjasniajgcg kalkulacje ceny obcigza wykonawce, ktéry zada jej przeprowadzenia.
Nie mamy tu do czynienia z odwrdéconym ciezarem dowodu, ktéry wynika z art. 537 ustawy Pzp
i dotyczy sytuacji, kiedy juz wezwano wykonawce do ztozenia wyjasnien, co powoduje obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (art. 224 ust. 5 ustawy Pzp). W zakresie wszczecia
postepowania wyjasniajagcego cene — czyli udowodnienia, ze zaoferowana cena lub jej istotna czes¢
sktadowa wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub powinna budzi¢
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania zamdwienia zgodnie z wymaganiami SWZ lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw — zastosowanie znajduje art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi,
Ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Norma ta naktada na odwotujgcego obowigzek dostarczenia
Izbie przekonujacych srodkdw, ze przywotane przez wykonawce okolicznosci faktyczne sg prawdziwe,
a z drugiej strony okresla kto poniesie negatywne konsekwencje braku wywigzania sie z natozonego
ciezaru dowodowego, czyli materialnoprawny skutek nieudowodnienia istotnych okolicznosci,

€O W rozpoznawanej sprawie oznacza oddalenie niewykazanych zarzutéw odwotania.

54 Nowak H., Winiarz M. (red.), Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz. Warszawa 2021, komentarz do art. 537, s. 1367.
55 Wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2021 r., sygn. akt: KIO 2847/21, Legalis nr 263680.
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PRZYKLADY Z KONTROLI

Informacja o braku podstaw do dalszego prowadzenia kontroli z dnia 29 grudnia 2022 r. sygn. akt:
KND/135/22/DKzP:

W sprawie zainicjowanej wnioskiem o kontrole Wnioskodawca podniést, m. in. ze: ,Zamawiajgcy
dokonat niewtasciwej, nieobiektywnej oceny ztozonych wyjasnien razqco niskiej ceny bez rzeczowej
analizy i w oparciu o wtasne przekonania, w oderwaniu od obowiqzujgcych przepisow Kodeksu Pracy
dotyczqcej rozliczania czasu pracy w niedziele i Swieta a samo uzasadnienie odrzucenia oferty byfo

niewyczerpujgce i lakoniczne”.

W udzielonej Wnioskodawcy po wszczeciu postepowania wyjasniajgcego stanowigcego wstepny etap
kontroli doraznej odpowiedzi wyjasniono, ze skierowanie wezwania do wyjasnienia zaoferowanej ceny
lub kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych powoduje powstanie po stronie wykonawcy obowigzku
przedstawienia rzetelnych, konkretnych, szczegétowych, wyczerpujgcych i popartych dowodami
wyjasnien co do sposobu kalkulacji ceny, przyjetych zatozen,, uwzglednionych czynnikéw
kosztotwdrczych i innych okolicznosci, majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Jak bowiem
wynika z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania prawidtowosci ceny
lub kosztu, a niewywigzanie sie z tego obowigzku skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty. Zatem
konsekwencjg ztozenia wyjasnien, ktére nie pozwalajg stwierdzié, ze zaoferowana cena lub koszt jest

realna, nie sg wyczerpujgce i poparte dowodami, jest obowigzek odrzucenia oferty.

Kwestia zaoferowanej przez wykonawce ceny powinna byc¢ rozpatrywana w odniesieniu do przedmiotu
danego zamdwienia, w szczegdlnosci do wymagan postawionych przez Zamawiajacego w SWZ, a takze
wynikajacych z wezwania do ztozenia wyjasnien. Przedmiotem zamdwienia w czesci nr 1 bylo
Swiadczenie catodobowej bezposredniej ochrony fizycznej obiektu oraz mienia, monitoring, w tym
obstuga portierni, wraz z interwencjg grupy patrolowo-interwencyjnej, a zatem ustuga, ktérej
podstawowym elementem ceny sg koszty pracy (koszty zatrudnienia oséb skierowanych do pracy).
Oproécz kosztow zatrudnienia Wykonawca powinien uwzgledni¢ w kalkulacji ceny takze inne koszty
wynikajgce z realizacji zamdwienia, w tym m.in. koszty: wyposazenia pracownikow, paliwa, obstugi
administracyjnej, zysk. Zatem aby wyjasnienia wykonawcy sktadane w odpowiedzi na takie wezwanie
byty skuteczne, muszg zawieraé argumentacje przynajmniej w zakresie wyliczenia kosztow pracy oraz
zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego. Wykonawca, udzielajac
wyjasnien dotyczgcych kosztéw pracy, nie moze jednak wykazaé, ze do ustalenia ceny oferty przyjat

koszty pracy nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej
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ustalonych w ustawie o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Nawet jesli wykonawca zatrudnia
pracownikéw ochrony na podstawie umowy cywilnoprawnej, do obliczenia ceny oferty przyjete muszg
zosta¢ co najmniej kwoty wynagrodzernn minimalnych. W przedmiotowej sprawie Wnioskodawca
wskazat w ztozonych wyjasnieniach, ze funkcje koordynatora bedzie petnit Prezes Zarzadu i nie bedzie
pobierat z tego tytutu wynagrodzenia. Wykonawca A. w ztozonych wyjasnieniach wskazat, iz w kalkulacji
nie uwzgledniono kosztu grup interwencyjnych, gdyz nasze grupy interwencyjno-patrolowe obejmuja
ochrong obiekty B. na podstawie umowy z N. i koszt ich utrzymania zostaje pokryty z tego swiadczenia.
Powyisza praktyka, polegajgca na przerzuceniu czesci kosztow wykonania zamowienia (kosztow
zatrudnienia grupy patrolowo-interwencyjnej) do innych zadan realizowanych przez wykonawce
na gruncie zamowien publicznych jest niedopuszczalna i zostata jednoznacznie uznana za dowdd
na zaoferowanie razgco niskiej ceny w orzecznictwie KIO. W wyroku z dnia 21 lutego 2022 r., sygn. akt
KIO 337/22, KIO stwierdzita, ze wykonawcy nie mogg przerzucaé czesci kosztow realizacji zadania
do kosztéw realizacji innych uméw, podobnie jak niedozwolone jest pokrywanie strat wynikajacych
z zanizenia ceny zyskami z kontraktéw realizowanych na rzecz innych podmiotéw. Praktyki takie czesto
kwalifikowane sg jako przyktady czynéw nieuczciwej konkurencji. S3 one réwniez dowodami
na zaoferowanie razgco niskiej ceny. Ponadto jak wskazat Zamawiajgcy w ztozonych do Urzedu
wyjasnieniach, umowa pomiedzy Wykonawcg a M., zawarta zostata na 12 miesiecy od dnia podpisania
tj. 01.06.2022 r. czyli do 31.05.2023 r. Zamdwienie, o ktére ubiegat sie wykonawca w cz. 1 obejmuje
okres 48 miesiecy od dnia 01.09.2022 r. do dnia 31.08.2026 r. Wykonawca nie wykazywat zadnego
dochodu w swojej kalkulacji bedacego w stanie pokryé koszt grupy interwencyjnej w okresie
01.06.2023 r. do 31.08.2026 r. Przestana umowa w tym okresie nie pokrywa catosciowego kosztu.
Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie ma obowigzku znaé rozktadu czasu pracy
obowigzujgcego pracownikéw ochrony zatrudnionych u danego pracodawcy ani posiadac wiedzy o tym
czy pracodawca stosuje w stosunku do pracownikédw ochrony ustawowe reguty dozwolonego
zatrudnienia w niedziele i Swieta. Natomiast po stronie Wykonawcy istnieje obowigzek wskazania
w skfadanych wyjasnieniach wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na zaoferowang cene,
w tym takze te okoliczno$é, ze dla pracownikéw ochrony zatrudnionych u Wykonawcy praca
wykonywana w niedziele i Swieta to dni pracy, zgodnie z obowigzujgcym ich rozktadem czasu pracy

(harmonogramem).

W przedmiotowej sprawie kontrola dorazna ulegta zakonczeniu po przeprowadzeniu postepowania
wyjasniajgcego wobec niepotwierdzenia uzasadnionego przypuszczenia, ze w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktére mogto mieé
wplyw na jego wynik w zakresie zarzutéw wynikajacych z informacji zawartych we wniosku o wszczecie

kontroli.

39



Informacja o braku podstaw do wszczecia kontroli doraznej z dnia 17 grudnia 2021 r. sygn. akt:
WK/378/21/DKZzP:
W sprawie zainicjowanej wnioskiem o kontrole wnioskodawca podnidst, m.in. ze w prowadzonym

postepowaniu doszto do bezpodstawnego odrzucenia oferty: ,pod pretekstem rzekomo niskiej ceny”.

W udzielonej Wnioskodawcy odpowiedzi merytorycznej wyjasniono, ze zgodnie z informacjg o wyborze
najkorzystniejszej oferty, jak wskazano we wniosku o kontrole, odrzucona zostata oferta Wykonawcy X.

Podstawg prawng odrzucenia oferty byt art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

Jak wynika z Informacji z otwarcia ofert z dnia 28 lipca 2021 r. opublikowanej na stronie internetowej
prowadzonego postepowania, Wykonawca X zaoferowat cene za wozokilometr w wysokosci 2,08 zt
brutto zas Wykonawca Y cene za wozokilometr w wysokosci 4,10 zt brutto. W zwigzku z powyzszym
cena zaoferowana przez Wykonawce X byta nizsza o co najmniej 30% od sredniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Wykonawcy X na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
Zamawiajgcy podat jako podstawe faktyczng odrzucenia oferty brak udzielenia w wyznaczonym do tego
terminie wyjasnien, na podstawie ktérych mozliwym bytoby ustalenie, ze przedstawiona oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Wskazac¢ nalezy, ze odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na wystgpienie
razgco niskiej ceny lub kosztu poprzedzone musi zosta¢ przeprowadzeniem postepowania
wyjasniajacego opisanego w art. 224 ustawy Pzp, a brak odpowiedzi na wezwanie réwniez skutkuje
odrzuceniem oferty, tak jakby miata ona razgco niskg cene lub koszt, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8

ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, tak jak miato to miejsce w ww. przypadku.

7. Odrzucenie oferty z uwagi na razgco niskg cene lub koszt — zagadnienia
teoretyczne.

Ustawa Pzp wskazuje na sytuacje, w ktérych zamawiajacy zobligowany jest do odrzucenia ztozonej
oferty. Nastepuje to m.in. gdy zawiera ona razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia®®.

56 Art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.
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Nalezy podkresli¢, ze odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem podlega oferta wykonawcy,
ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami

nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu®’.

Odrzucenie oferty z uwagi na razgco niskg cene moze wiec nastgpi¢ dopiero wtedy, gdy Zamawiajacy
przeprowadzi procedure wyjasnienia razgco niskiej ceny lub kosztu zaoferowanego przez Wykonawce
opisang w art. 224 ustawy Pzp. Majac na uwadze powyzszy przepis ustawy Pzp nalezy miec
na wzgledzie, ze odrzucenie oferty nastepuje nie tylko w sytuacji braku uzasadnienia w ztozonych
wyjasnieniach, ze zaoferowana cena lub koszt nie jest razgco niska, ale réwniez w przypadku
nieudzielenia wyjasnied w wyznaczonym terminie okreslonym przez zamawiajgcego. Jak wspomniano
powyzej°8, to na Wykonawecy sktadajgcym wyjaénienia cigzy obowigzek udowodnienia, ze cena lub koszt
jego oferty nie sg razgco niskie. Jezeli tego nie uczyni, jest to réwnoznaczne z potwierdzeniem, ze oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt i podlega odrzuceniu m.in. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8

W zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 10 lutego 2021 r., sygn. akt: KIO 209/21°°:

,Uzyte w przepisie okreslenie ,,zwraca sie o udzielenie wyjasniert” jest tzw. trybem pozornie opisowym,
ktory faktycznie okresla obowiqzek zamawiajgcego. Bez powyiszego wezwania do wyjasnien i ich
poZniejszej oceny zamawiajgcy nie moze oferty odrzucic, nawet jesli cena oferty nie tylko wydaje mu sie
razgco niska i niezgodna z przepisami, ale jest o tym przekonany juz na podstawie samej oferty.

Na wymdg (obowigzek) wezwania w tym zakresie wskazuje takze Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w wyroku z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10, w ktérym stwierdza, Ze ,artykut 55
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy interpretowac
w ten sposob, ze, wymaga on istnienia w ustawodawstwie krajowym przepisu (...) ktory przewiduje
zasadniczo, Ze wowczas gdy kandydat proponuje cene razgco niskq, instytucja zamawiajgca kieruje
do niego na pismie zgdanie udzielenia wyjasnienia swej propozycji ceny. Do sqdu krajowego nalezy
dokonanie weryfikacji, czy w swietle catosci dostepnych mu akt sprawy zqgdanie udzielenia wyjasnienia
pozwolito danemu kandydatowi w wystarczajgcym stopniu wyjasni¢ sktadowe elementy jego oferty.
Artykut 55 dyrektywy 2004/18 sprzeciwia sie stanowisku instytucji zamawiajgcej, wedle ktérego nie
ma ona obowigzku zqdania od kandydata udzielania wyjasnienia razgco niskiej ceny.” Powyzisze

ma zastosowanie takze do stanu prawnego ustalonego dyrektywq Parlamentu Europejskiego i Rady

57 Art. 224 ust. 6 Pzp ustawy Pzp.
58 Patrz wyzej, rozdz. 6, str. 34.
59 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lutego 2021 ., sygn. akt: KIO 209/21, Legalis nr 2561733.
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2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwieri publicznych, uchylajgcqg dyrektywe
2004/18/WE”.

Nalezy zaznaczy¢, ze informacje o odrzuceniu oferty obarczonej wadg razaco niskiej ceny kieruje sie
do Komisji Europejskiej i Prezesa Urzedu, jezeli spetnione sg wszystkie okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 224 ust. 7 ustawy Pzp, tj. warto$¢ zamdwienia jest réwna lub przekracza progi unijne, odrzucona
zostafa oferta, ktdra wedtug zamawiajgcego zawierata razgco niskg cene lub koszt z powodu udzielenia
pomocy publicznej, a w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego wykonawca nie udowodnit,
Ze pomoc ta jest zgodna z prawem w rozumieniu przepisOw o postepowaniu w sprawach dotyczacych
pomocy publicznej. Ustawa Pzp nie przewiduje terminu, w ciggu ktérego zamawiajgcy ma zrealizowadé
wskazany wyzej obowigzek informacyjny. Na tej podstawie mozna zatem uznaé, ze zawiadomienie
Prezesa Urzedu oraz Komisji Europejskiej, o ktdrym mowa w przytoczonym przepisie, jest mozliwe
w kazdym czasie, po dokonaniu czynnosci odrzucenia oferty. Ustawodawca nie okreslit réwniez formy
wilasciwej dla przekazania przedmiotowego zawiadomienia, ani sposobu jego przekazania;

o ww. kwestiach zamawiajacy decyduje wiec samodzielnie.

PRZYKtADY Z KONTROLI

Informacja o wyniku kontroli dorainej z dnia 20 stycznia 2022 r. sygn. akt: KND/161/21/DKZP,
w ktdrej Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89
ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 ustawy Pzp2004 (obecnie art. 224 ust. 6 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 8
oraz art. 224 ust. 5 ustawy Pzp) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, podczas gdy oferta

tego wykonawcy zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia:

Jak wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wykonawca zaoferowat
wykonanie przedmiotu zamdwienia za ryczattowg kwote 177 000,00 zt brutto. Zamawiajgcy dziatajac
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp2004 skierowat w dniu 26 kwietnia 2021 r. do wykonawcy
wezwanie do wyjasnienia elementdw oferty majgcych wptyw na wysokosc zaoferowanej ceny z uwagi
na fakt, ze oferta tego wykonawcy okazata sie nizsza od wartosci zamdwienia powiekszonej o podatek
VAT o0 35,02%. W przedmiotowym pismie Zamawiajgcy wskazat m.in. co nastepuje:

Prosimy o wyjasnienie powoddw zaproponowania tak niskiej ceny. Do wyjasnier prosimy ztozy¢ dowody
dotyczqgce elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, (np. szczegotowy kosztorys)
w szczegdlnosci w zakresie oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan

technicznych, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc niisza
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od wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy o minimalnym

wynagrodzeniu za prace.

Pismem z dnia 28 kwietnia 2021 r. wykonawca przekazat nastepujgce informacje.

Informuje, ze cena oferty na wykonanie ,,Wymiany kottow gazowych na gazowe kotty kondensacyjne
w Szkole Podstawowej (...)" wyliczona zostata na podstawie doktadnej analizy mozliwosci technicznych
i osobowych mojej firmy, majgc na uwadze zakres rzeczowy robot do wykonania zawarty
w dokumentach przetargowych. Firma moja w poprzednich latach wykonywata podobne,
co do wielkosci mocy kottownie, na terenie sqsiednich miast naszego wojewddztwa i z tego tytutu mam
znaczqce doswiadczenia w tym zakresie, a co najwazniejsze korzystne rabaty u dostawcow na materiaty
i urzgdzenia potrzebne do wykonania przewidywanego zakresu robdt. Na dzien dzisiejszy firma
dysponuje niezbednym sprzetem i wyposazeniem zaplecza technicznego do wykonania
przedmiotowego zadania. Dodatkowym atutem majgcym odniesienie na cene wykonania catosci
zadania, bytyby zminimalizowane koszty zwigzane z codziennym transportem pracownikow i sprzetu,
co uwzglednione zostato w ostatecznych kalkulacjach. Jednoczesnie oswiadczam, ze w firmie
przestrzegane jest prawo pracy, miedzy innymi art. 2 ust. 3-5 o minimalnym wynagrodzeniu za prace.
Podtrzymuje na dzien dzisiejszy cene oferty na przedmiotowy zakres robét w wysokosci 177.000,00 zt
brutto. Dla wyjasnienia zatqgczam kalkulacje wykonane na podstawie dokumentdw przetargowych, oraz
na podstawie przewidywanych kosztow mojej firmy. Jakos¢ wbudowywanych materiatow i urzqdzen

kazdorazowo potwierdzona bedzie przepisowymi dokumentami.

Do przedmiotowego pisma wykonawcy zostat zataczony kosztorys podzielony na branze: ,instalacje
technologiczne”, o wartosci kosztorysowej robdt 127 442,81 zt netto oraz ,instalacje elektryczne”
o wartosci kosztorysowej robdt 16 485,28 zt netto. Jak wynika z informacji przekazanych przez
Zamawiajgcego w toku kontroli, przedmiotowy kosztorys zostat uznany przez Zamawiajacego
za kosztorys uproszczony. W toku postepowania o udzielenie zamdwienia Zamawiajgcy nie dokonat

odrzucenia oferty wykonawcy i zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu zwazyt, iz wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny przekazane
przez wykonawce w piSmie z dnia 28 kwietnia 2021 r. charakteryzujg sie lakonicznoscig oraz
ogdblnikowoscig stwierdzen. W tym wzgledzie nalezy uznaé, iz wykonaweca nie skonkretyzowat w swojej
odpowiedzi mozliwosci technicznych i osobowych, ktére mogtyby mie¢ wptyw na cene realizacji
zamoOwienia, co pozwala na stwierdzenie, iz jest to element nieweryfikowalny z perspektywy badania

.....

szczeg6towo wskazac konkretne, dajgce sie zweryfikowac czynniki umozliwiajgce mu skalkulowanie
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ceny lub kosztu na niskim poziomie, czemu wykonawca nie zados¢uczynit. Analogicznie nie mogg zostac
uznane za potwierdzajace, iz oferta wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny sformutowania
odnoszace sie do dostepnych wykonawcy rabatdw w sytuacji jesli wykonawca nie przekazat

szczeg6towych informacji w tym zakresie w toku procedury badania razgco niskiej ceny.

Ponadto wskazac nalezy, iz w wyjasnieniach z dnia 28 kwietnia 2021 r. wykonawca sygnalizujgc
dysponowanie niezbednym sprzetem | wyposazeniem zaplecza technicznego do wykonania
przedmiotowego zadania, nie sprecyzowat jakiego rodzaju sprzet i wyposazenie zaplecza technicznego
posiada oraz w jaki sposdb ich zastosowanie pozwala na wykonanie przedmiotowego zamdwienia
za cene ofertowa. Wykonawca nie wyjasnit takze co rozumie poprzez zminimalizowane koszty zwigzane
z codziennym transportem pracownikow i sprzetu oraz przetozenia powyzszego faktu na konkretne

elementy cenotworcze.

Jednoczesnie za niewystarczajgcy w kontekscie uzasadnienia braku razgco niskiej ceny nalezy uznac
zatgczony przez wykonawce do pisma z dnia 28 kwietnia 2021 r. kosztorys uproszczony. Przede
wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, iz sam Zamawiajacy w piSmie z dnia 26 kwietnia 2021 r.
wskazat, iz przyktadowym dowodem dla wykazania braku razgco niskiej ceny moze by¢ kosztorys
szczeg6towy, co nalezy rozumiec jako zgdanie dokumentu, z ktérego wynika pewne minimum
informacji na temat elementdw cenotwdrczych pozwalajgcych na kalkulacje okreslonej ceny ofertowe;j.
W tym wzgledzie podkreslié¢ nalezy, iz w praktyce robdt budowlanych za kosztorys szczegdtowy rozumie
sie najczesciej kosztorys podajacy dla kazdej pozycji obmiarowej, rozbicie ceny jednostkowej na koszty
robocizny, materiatéw i sprzetu (m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 pazdziernika 2013 r,,
sygn. KIO 2366/13). Nalezy zaznaczy¢, iz z przedmiotowego kosztorysu uproszczonego nie wynikajg
m.in. koszty pracy sprzetu, koszty materiatéw czy liczba i cena roboczogodzin w odniesieniu
do poszczegélnych pozycji kosztorysu. Niezaleznie od powyziszego nalezy zwrdci¢ uwage na fakt,
iz przedmiotowy kosztorys uproszczony nie zawiera pozycji odpowiadajacej pozycji nr 45 i 46
w zataczniku nr 4 do SIWZ pn. ,,Przedmiar robét”, przewidujac z kolei odrebng pozycje nr 45 opisang
jako ,, Komin”. Uzna¢ nalezy, iz brak jest podstaw do samodzielnego przyjecia przez Zamawiajacego,
iz pozycja nr 45 w kosztorysie uproszczonym wykonawcy odpowiada pozycjom nr 45 i 46 z zatacznika
nr 4 do SIWZ, bioragc pod uwage zasadniczg zmiane treSciowg nazwy danej pozycji. Podkresli¢ nalezy
przy tym, iz nawet jesli wykonawca nie byt formalnie zobowigzany do ztozenia w toku postepowania
kosztorysu Scisle zgodnie z przedmiarami robot, w sytuacji jesli wykonawca przedktada kosztorys jako
dowdd, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, musi by¢ on weryfikowalny przez pryzmat zakresu
zamoOwienia, w innym wypadku nie spetniatby on swojej roli dowodowej i jego sktadanie bytoby

bezprzedmiotowe. Biorgc pod uwage uktad przedtozonego przez wykonawce kosztorysu, ktéry
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co do zasady odpowiadat uktadowi przedmiaru robdt zawartego w zataczniku nr 4 do SIWZ zasadne jest
uznanie, iz Zamawiajacy powinien co najmniej zwrdci¢ sie do wykonawcy o szczegétowe wyjasnienie

w odniesieniu do pozycji budzgcej watpliwosci.

Powyisze stanowisko Prezesa Urzedu zostato potwierdzone przez Krajowg lzbe Odwotawczg
po rozpatrzeniu zastrzezen Zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej w uchwale z dnia 22 lutego

2022 r. o sygn. akt: KIO/KD 9/22.

Informacja o braku podstaw do dalszego prowadzenia kontroli z dnia 24 stycznia 2023 r. sygn. akt:
KND/173/22/DKZP, w ktérym nie doszto do naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktdre miaty lub mogty

mieé wptyw na wynik postepowania:

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 3 w zw. z art. 224 ust. 1i 2 pkt 1 ustawy Pzp, wezwat
Wykonawce do ztozenia szczegétowych wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw
na wysokos$¢ ceny zaproponowanej dla przedmiotowego zamdwienia, w tym do ztozenia dowoddéw
dotyczacych wyliczenia ceny. W tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze: Okolicznosci faktyczne
badanej oferty wskazujq, iz jej cena jest zanizona w stosunku do wartosci zamdwienia powiekszonej
o nalezny podatek od towardow i ustug: tj. 773.285,63 zt, w zwiqzku z czym oferta Wykonawcy przyjmuje
znamiona razqco niskiej, gdyz cena catkowita oferty tj. 295.200,00 zi, jest nizsza o co najmniej 30%
od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezy podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 36 ust. 1|2 ustawy Pzp, a rozbieznos¢ nie wynika z okolicznosci

oczywistych, ktdre nie wymagajq wyjasnienia.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Wykonawca ztozyt stosowne wyjasnienia. W toku badania
ofert w dniu 4 pazdziernika 2022 r. zwrdcit sie do Wykonawcy, (...) do ztozenia szczegétowych wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny zaproponowanej dla
przedmiotowego zamodwienia, w tym do ztozenia dowoddéw dotyczacych wyliczenia ceny zgodnie

z dyspozycjg art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Wykonawca udzielit odpowiedzi na wezwanie w dniu 7 pazdziernika 2022 r. Dokonana weryfikacja
odpowiedzi Wykonawcy, wykazata, ze udzielone przez niego wyjasnienia byly wyczerpujace.
Wykonawca przedstawit szeroki kontekst sytuacji uzasadniajgcej zaoferowanie takich, a nie innych

warunkow:
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— metody zarzadzania procesem S$wiadczonych ustug: rozwigzania techniczne, wyjgtkowo
korzystne warunki ustug; kosztéw pracy; pomocy publicznej (dotacje, subwencje, inne
otrzymane formy wsparcia),

— dostep do statego, wykwalifikowanego personelu,

— kalkulacje oszczednosci, prezentujgc faktyczny koszt pracowniczy w poréwnaniu z kosztami,
ktére wykonawca ponidstby, kompletujac z rynku zespét dedykowany temu zaméwieniu,

— wykorzystanie zasobow wtasnych (potencjat kadrowy, techniczny itd.),

— fakt, ze kadra kierownicza zajmuje sie nie tylko zarzadzaniem, ale wykonuje czynnosci
merytoryczne na réwni z pracownikami, dajgc wktad w postaci swojej pracy. Zaangazowanie
wiasciciela firmy jest duzg oszczednoscig w budzecie,

— wykonawca korzystaé bedzie ze swojego sprzetu technicznego, ktérego uzycie jest tansze
w poréwnaniu do kosztéw jego wynajecia, dzierzawy lub outsourcingu,

— brak koniecznosci wynajmu lokali do prowadzenia dziatalnosci (najem, dzierzawa),

— specjalizacja firmy w zamdwieniach niszowych pozwalajgca zoptymalizowad procesy i uczynié

je bardziej efektywnymi.

W badanym przypadku cena oferty Wykonawcy byta o ponad 30% nizsza od szacunkowej wartosci
zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek VAT, w zwigzku z czym Zamawiajgcy wypetniajac
dyspozycje przepisu art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny. Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami oraz dotgczonymi dowodami,
Zamawiajacy zdecydowat, ze sg one wystarczajgce do oceny, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny

w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Nalezy uzna¢ decyzje Zamawiajgcego za uzasadniong. Wykonawca w wyjasnieniach dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny zawart bowiem szczegétowe
uzasadnienie wraz z kalkulacjami uprawdopodobniajgcymi rynkowa realnos¢ zaoferowanej ceny przy
jednoczesnej realizacji przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego oraz
uzyskaniem zysku z tego tytutu. W wyjasnieniach Wykonawca podkreslit przede wszystkim oszczednosci
wynikajgce z posiadania niezbednego do realizacji zamdwienia zaplecza technicznego bez koniecznosci
ponoszenia kosztéw ,outsourcingu”, jak réwniez z pozyskania dotacji celowych oraz dysponowania
kompletnym personelem tgcznie z wtascicielem firmy Wykonawcy posiadajgcym stosowne uprawnienia
architektoniczne i konstrukcyjno-budowlane, w oparciu o ktdre osobiscie bedzie uczestniczyt
w realizacji przedmiotu zamdwienia. Wyjasnienia oraz kalkulacje poparte zostaty réwniez stosownymi

dowodami.
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PRZYKLADY Z ORZECZNICTWA

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 lipca 2021 r., sygn. akt: KIO 1679/21°°, w ktérym w ocenie
Izby zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp potwierdzit sie:
(...)Zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy miata kwestia rozktadu ciezaru
dowodu w zakresie wykazania, Zze cena oferty nie jest razqco niska, przy czym powyzisze odnosi sie
zaréwno do etapu postepowania o udzielenie zamdwienia, jak i etapu postepowania odwotawczego.
W postepowaniu o udzielenie zamowienia ciezar ten spoczywa na wykonawcy, ktory zostat wezwany
do wyjasniern w tym przedmiocie, na co wskazuje wprost art. 224 ust. 5 ustawy Pzp. (...). Podkresli¢
trzeba, iz nie tylko nieudzielenie wyjasniert w wyznaczonym terminie skutkowac bedzie koniecznoscig
odrzucenia oferty, ale takZe ztozenie takich wyjasnien, ktdre nie uzasadniajq podanej w ofercie ceny
(por. art. 224 ust. 6 ustawy Pzp) (..) Dokonywana przez Zamawiajgcego w oparciu o udzielone
wyjasnienia ocena czy zaoferowana cena jest razgco niska, w sposob nieroztgczny zwigzana powinna
by¢ z tresciq samego wezwania do ztoZzenia wyjasnien, to tres¢ wezwania co do zasady determinuje
bowiem tres¢ udzielonych wyjasnien. Zamawiajgcy poddajgc analizie wiarygodnosé, rzetelnosc
i kompletnos¢ wyjasnieri powinien sprawdzi¢ czy referujq one do zagadnien, ktorych wyjasnienia
Zamawiajgcy zqdat od wykonawcy w tresci wezwania oraz czy odpowiadajq swojq szczegétowoscig
wymaganiom w tym wezwaniu wskazanym.

(...) Izba zgodzita sie z Odwotujgcym, ze wykonawca P., powotujqc sie na okreslone okolicznosci majgce
wplywacé na sposéb uksztaftowania ceny, w Zaden sposob nie wyjasnit, w jaki konkretnie sposdb
przektadajq sie one na te cene, jakiego rzedu oszczednosci wykonawca P. z tego tytutu generuje.
W wyjasnieniach wskazano na okolicznosci takie jak bliskos¢ miejsca realizacji czy posiadane
doswiadczenie, nie ttumaczgc jednak jakie wymierne korzysci one przynoszq. Na podstawie udzielonych
wyjasnien nie sposob ocenic dlaczego ww. okolicznosci miatyby uzasadniac stwierdzong rdznice cenowq
miedzy ofertami ztozonymi w postepowaniu. W szczegdlnosci brak jest podstaw do uznania,
ze posiadane przez P. doswiadczenie miatoby dawac¢ mu istotng przewage konkurencyjng, skoro
pozostali wykonawcy (co wynika z dokumentéw zatgczonych do ofert) wykazali sie doswiadczeniem
wiekszym niz P. na potrzeby pozacenowego kryterium oceny ofert. Rownie lakoniczne jest zawarte
w wyjasnieniach stwierdzenie, ze ww. wykonawca posiada czes¢ wymaganego oprogramowania
aplikacji w swoich zasobach — aczkolwiek element ten moze generowac pewne oszczednosci, to jednak
wykonawca P. w ogdle nie wyjasnit jakie konkretnie mogg to byc¢ oszczednosci, jakie konkretnie aplikacje
posiada i w jaki sposob zamierza wykorzystac je na potrzeby realizacji zamowienia. W ocenie Izby
zasadnicza czes¢ wyjasnienn opiera sie na dos¢ ogdlnych stwierdzeniach, bez przedstawienia

konkretnych, wymiernych informacji. (...) Wskazanie mierzalnych, wymiernych ekonomicznie, wartosci

60 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 lipca 2021 r., sygn. akt: KIO 1679/21, Legalis nr 2636626.
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ma kluczowe znaczenie, bowiem w przeciwnym razie nie jest mozliwe dokonanie rzetelnej oceny,
czy faktycznie okreslone okolicznosci pozwalaty na obnizenie ceny oferty w tak znacznym stopniu, jak
miato to miejsce w przedmiotowym przypadku.

Izba ponownie podkresla, ze obowigzkiem wykonawcy jest, aby w odpowiedzi na wezwanie
wystosowane przez zamawiajgcego udzielit wyjasnieri dotyczgcych okolicznosci, ktére wpfynety
na wysokos¢ zaoferowanej ceny w taki sposob, aby na ich podstawie mozliwe byto jednoznaczne
ustalenie, ze cena oferty (odpowiednio koszt, istotna czes¢ sktadowa) nie jest cenq razgco niskq.
Wykonawca P. powotujgc sie na okolicznosci wptywajgce na wysokos¢ ceny ani ich nie wykazat, ani nie
wyttumaczyt konkretnie jak przektadajg sie one na kalkulacje ceny oferty.(...) Zauwazy¢ nalezy takze,
ze sam Zamawiajgcy w tresci wezwania skierowanego do P. wskazat, iz wykonawca powinien opisac nie
tylko istniejgce po jego stronie obiektywne czynniki, ale takze sposob, w jaki wptynety one na obnizenie
ceny oferty. Na gruncie przedstawionych wyjasnienn stwierdzenie faktycznego, realnego wplywu
przedstawionych w wyjasnieniach okolicznosci na sposob uksztaftowania ceny ofert nie jest mozliwe.
Ponadto, jak zauwazyt Odwotujgcy, wykonawca P. zatqczajgc do wyjasnien kalkulacje cenowq nie
przedstawit informacji, w jaki sposéb podane tam elementy zostaty ustalone, z czego one wynikajqg, zas
sama tres¢ wyjasnient danych wskazanych w kalkulacji nie omawia, nie odnosi sie do poszczegdlnych
kontentéw.

Miec¢ nalezy ponadto na uwadze, ze wyjasnienia powinny przedstawia¢ dowody potwierdzajgce
realnos¢ ceny, co wynika z tresci przepisow i na co Zamawiajgcy kilkukrotnie wskazywat w tresci
wezwania, tymczasem wykonawca P. nie dochowat w tym zakresie nalezytej starannosci i poza prostq
kalkulacjg stanowiqgcq jego osSwiadczenie wtfasne, nie przedstawit Zzadnych innych Ssrodkow
dowodowych, ktéry mogtyby potwierdzi¢ wiarygodnosc przedstawionych wyjasnien, a ktdrych ztozenie
byfo obiektywnie mozliwe. (..) Niemniej zaniechanie poparcia wskazanych w tresci wyjasnien
okolicznosci wpftywajgcych na uksztattowanie, w tym obnizenie, ceny oferty jakimikolwiek
obiektywnymi dokumentami powoduje, Ze Zamawiajgcy podczas oceny wyjasnieri dysponuje niczym
innym jak wyfgcznie gotostownymi, nieweryfikowalnymi zapewnieniami wykonawcy. Trudno w takiej
sytuacji uznad, aby doszto do ,wykazania”, ze oferta nie zawiera razqco niskiej ceny, gdy tymczasem
na obowiqgzek takiego ,,wykazania” wskazuje wprost art. 224 ust. 5 ustawy Pzp.

W ocenie Izby dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien przedstawionych przez wykonawce P.
nastgpita czesciowo w oderwaniu od tresci wezwania skierowanego do wykonawcy i obowigzkow, jakie
tym wezwaniem na wykonawce Zamawiajqcy nafozyt. Jezeli Zamawiajgcy zgdat od wykonawcy wprost
wskazania po pierwsze obiektywnych czynnikéw wzietych pod uwage podczas kalkulacji ceny ofertowej,
po drugie sposobu, w jaki wptynety one na obnizenie ceny catkowitej oferty, a po trzecie dowodow

potwierdzajgcych, ze mozZliwe i realne jest rzetelne wykonanie zamdwienia za zaoferowang cene, to nie
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sposob uznac za kompletne i wyczerpujgce wyjasnien, ktdre tych dwdch ostatnich elementéw nie
zawierajq.

W dalszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, na kwestie rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu
odwotawczym. (...) Zdaniem Izby Odwotujqgcy sprostat obowigzkowi przedstawienia wyczerpujgcych
podstaw faktycznych i prawnych podniesionych zarzutow, w tresci odwotania odnidst sie w sposéb
szczegotowy do wyjasnien przedstawionych przez wykonawce P. w toku postepowania o udzielenie
zamowienia oraz do konkretnych wartosci i kosztow przyjetych w zatqczonej do wyjasnien kalkulacji.
Niezaleznie od podniesienia okolicznosci wyzej omdwionych, tj. braku wykazania w sposéb mierzalny
przez wykonawce P. jak dane obiektywne czynniki przektadajq sie na cene oferty oraz braku zatgczenia
jakichkolwiek dowoddw, Odwotujgcy wskazat ponadto na szereg dalszych wqtpliwosci powstatych
na gruncie wyjasnieni P. (...) W odwotaniu podniesiono takze wgtpliwosci w zakresie uwzglednienia przez
P. kosztow ttumaczenia na potrzeby aplikacji mobilnej. Ponadto podczas rozprawy Odwotujgcy
przedstawit wydruki z ,Banku obrazéw” majgce potwierdzac koszt pozyskania zdje¢ archiwalnych
do wystawy.

Do powyiszej argumentacji Zamawiajgcy ani w odpowiedzi na odwotanie, ani podczas rozprawy
w zasadzie nie odnidst sie, podczas gdy w swietle szczegétowego przedstawienia podstaw faktycznych
stawianych zarzutow przez Odwotujgcego, ciezar udowodnienia, ze oferta wykonawcy P. nie zawiera
razgco niskiej ceny spoczywat na Zamawiajgcym, zgodnie z zasadq przewidziang w art. 537 pkt 2
ustawy Pzp. Zamawiajgcy zamiast odnies¢ sie w sposob merytoryczny do argumentacji
zaprezentowanej w odwoftaniu starat sie akcentowac fakt, ze twierdzenia Odwotujgcego stanowiq
jedynie jego subiektywng ocene. Stanowisko Zamawiajgcego ograniczone zostato de facto
do stwierdzenia, ze przedmiot zamdwienia ma tworczy charakter i jego wykonanie (a zatem i koszt) jest
zalezny od przyjetej przez danego wykonawce koncepcji. Jakkolwiek zgodzi¢ nalezy sie z tym, ze w tym
przypadku kalkulacja ceny ofertowej determinowana jest przyjetymi przez wykonawce zafoZeniami
o charakterze tworczym, to nie mozna traci¢ z oczu faktu, ze opis przedmiotu zamdowienia zakresla
szczegotowe ramy, w jakich wykonawcy majq dziataé i w oparciu o ktore konstruujg oni oferte. |(...)
Okolicznosé, ze przedstawione przez ww. wykonawce wyjasnienia nie byty wyczerpujgce posrednio
potwierdza fakt, ze Zamawiajgcy nie byt w stanie w oparciu o nie skutecznie odeprze¢ zarzutow
stawianych przez Odwotujgcego. Sam wykonawca P. nie skorzystat zas z przystugujgcego mu prawa
do obrony swojej oferty i nie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
(...) W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, Zze Zamawiajgcy nie sprostat spoczywajgcemu na nim ciezarowi
udowodnienia, Ze oferta wykonawcy P. nie zawierata razgco niskiej ceny i odparcia twierdzen
Odwotujgcego, iz dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien wykonawcy P. nie byta prawidfowa.
Jak zwrdcit uwage Sqd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 21 sierpnia 2019 r., sygn. akt XXl

Ga 573/19 ciezar udowodnienia faktu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
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obowigzkiem przekonania sqdu dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
poniechania realizacji tego obowiqgzku, lub jego nieskutecznosci. Tq konsekwencjq jest zazwyczaj
niekorzystny dla strony wynik procesu. Izba wskazuje, iz kontradyktoryjny charakter postepowania
odwotawczego powoduje, ze rolg stron miedzy ktorymi toczy sie spdr jest udowodnienie swoich racji
i obrona prezentowanych stanowisk, zas rola Izby sprowadza sie do oceny prezentowanego w toku
postepowania odwotawczego materiatu dowodowego. Biernosc¢ stron w przedstawianiu twierdzen
i dowoddéw na ich poparcie ma zatem kluczowy wptyw na rozstrzygniecie. Majgc na wzgledzie,
ze Zamawiajgcy nie odniost sie w ogdle do znacznej czesci stanowiska Odwotujgcego
zaprezentowanego w odwotaniu, w szczegolnosci tych jego elementow, ktdre wskazywaty na istniejgce
waqtpliwosci co do uwzglednienia wszystkich niezbednych kosztow dla poszczegdlnych kontentdw,
to Izba nie znalazta podstaw, aby twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie podwazyé. Zamawiajgcy
nie odpart réwniez argumentacji Odwotujgcego wskazujgcej na zaniechanie wyjasnienia przez
wykonawce P. - pomimo wyartykutowania takiego zgdania przez Zamawiajgcego w tresci wezwania -
w jaki sposéb opisane w tresci wyjasnien obiektywne czynniki faktycznie wptywajqg na obnizenie

zaoferowanej ceny”.

Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 17 lipca 2021 r. sygn. akt: KIO 1707/21°:

”“(...) przechodzgc do oceny ztoZzonych przez Odwotujgcego wyjasnien, Izba wskazuje, ze z uwagi na ich
lakonicznos¢ i brak zatgczenia dowoddw na okolicznosci powotywane w ich tresci, nie sposob ocenic¢
je pozytywnie. Wyjasnienia liczg niecate dwie strony, a kwestia udzielenia wyjasnienia ceny w zakresie
wskazanym przez Zamawiajgcego a dotyczqcym art. 224 ust. 3 pkt 4 i 6 ustawy Pzp, zostata przez
Odwotujgcego w zasadzie pominieta. Odwotujgcy bowiem odnidst sie do powyiszego jednym
stwierdzeniem, z ktdrego wynika, ze stosuje cene za roboczogodzine w wysokosci 20 zt brutto. Nie
sposob nastepnie sie dowiedzie¢ chociazby jakie elementy sktadajq sie na wskazang stawke
za roboczogodzine. Innymi stowy, Odwotujgcy nie przedstawit chociazby kalkulacji samej tej stawki.
Nastepnie odnotowac nalezy, ze mimo iz wezwanie dotyczyfo ponadto wykazania zgodnosci
Z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym
realizowane jest zamdwienie, kwestie te Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach zupetnie pomingt. W tym
miejscu wskazac nalezy, ze przedstawienie dowoddw dopiero na rozprawie uznac nalezy za spdznione,
bowiem Odwotujgcy miat wyjasni¢ kwestie razgco niskiej ceny w stosownym czasie przed
Zamawiajgcym, natomiast w postepowaniu odwotawczym Izba bada jedynie zasadnosc¢ czynnosci

Zamawiajgcego podjetej wzgledem oferty Odwotujgcego w oparciu o informacje, ktérymi Zamawiajgcy

61 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lipca 2021 r. sygn. akt: KIO 1707/21, Legalis nr 2632108.
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dysponowat w dniu podjecia decyzji. Wobec powyzszego ztozenie tych dowoddw nie mogto przesqdzi¢
o uwzglednieniu odwofania.

Izba réwniez wskazuje, ze celem udzielanych Zamawiajgcemu wyjasnien jest rozwianie wqtpliwosci
co do wystgpienia razqgco niskiej ceny. Wobec tego, aby wyjasnienia spetnity swojqg role, powinny by¢
wyczerpujgce, konkretne, rzeczowe i zawiera¢ stosowne dowody, w zakresie okolicznosci, na ktore
Odwotujgcy sie powotuje. Majgc na uwadze, ze co do zasady takie wezwanie kierowane jest
do wykonawcy jednokrotnie, wyjasnienia powinny by¢ udzielone w taki sposob, aby przekonacd
zamawiajgcego co do prawidtowosci zaoferowanej ceny. W orzecznictwie Izby podkresla sie bowiem,
ze ponowne skierowanie wezwania jest mozliwe tylko w sytuacji, gdy zamawiajgcy ma waqtpliwosci
co do pierwotnie udzielonych wyjasnien, sq one dla niego w jakims zakresie niejasne, niejednoznaczne
albo wzbudzajg wqtpliwosci, ktorych zamawiajgcy nie miat na wczesniejszym etapie postepowania.
Niemniej jednak, w odpowiedzi na pierwsze wezwanie zamawiajgcy musi otrzymac materiat, z ktérego
uzyska konkretng wiedze na temat ceny oferty i jej elementdw sktadowych. Nie wystarczy przy tym
wskazac lakonicznie, jak uczynit to Odwotujgcy, ze wykonawca posiada duze upusty. W ocenie Izby aby
argumentacja ta byta wiarygodna, Odwotujgcy powinien byt chociaz w przyblizeniu wskazac o jakq
kwote taka okolicznosc¢ pozwolita obnizy¢ cene oferty. Podobnie jak powotanie sie na bliskos¢ bazy
sprzetowej, w tym zakresie Odwotujgcy rowniez zaniechat wskazania jak przektada sie to na cene oferty,
w tym np. o jakq wartosc pozwolito jg obnizyc. To na wykonawcy, zgodnie z trescig art. 224 ust. 5 ustawy
Pzp spoczywa obowiqzek wykazania, ze oferta nie zawiera razqco niskiej ceny lub kosztu, natomiast
Odwotujgcy w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia temu obowigzkowi nie sprostat. Jak stanowi
art. 224 ust. 6 ustawy Pzp odrzuceniu, jako oferta z raZgco niskq ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawecy, ktdry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jeZeli ztozone wyjasnienia wraz
z dowodami nie uzasadniajqg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Wobec tresci ztozonych pismem
z 28 kwietnia 2021 r. wyjasnieri nie sposéb w ocenie Izby wywieZé, aby uzasadniafy one podang

w ofercie cene”.
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