Sygn. akt: KIO 3225/21

WYROK

z dnia 23 listopada 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2021 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2021 roku

przez wykonawce A.S. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Market
Research World A.S. ul. Mastalerza 26/13 44-100 Gliwice w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa

przy udziale wykonawcy Atmoterm Spédtka Akcyjna z siedzibg w Opolu zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3225/21 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce A.S. prowadzgcg dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Market Research World A.S. ul. Mastalerza 26/13
44-100 Gliwice i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
A.S. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Market Research World
A.S. ul. Mastalerza 26/13 44-100 Gliwice tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 3225/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zamawiajgcy Miasto Stoteczne Warszawa, Urzad m. st. Warszawy,
PIl. Bankowy 3/5, 00- 950 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn.: ,Przeprowadzenie inwentaryzaciji zrodet ciepta wystepujacych na obszarze
catego m.st. Warszawy zgodnie z wymogami Uchwaty nr 115/20 Sejmiku Wojewddztwa



Mazowieckiego z dnia 8 wrzesnia 2020 r. w sprawie Programu ochrony powietrza dla stref
w wojewddztwie mazowieckim, w ktorych zostaty przekroczone poziomy dopuszczalne
i docelowe substancji w powietrzu”. Numer postepowania : ZP/GP/271/I-128/21.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletyn Zaméwien Publicznych,
nr ogtoszenia 2021/BZP 00224781/01

Postepowanie prowadzone jest w trybie podstawowym, na podstawie ustawy z 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 1843 z pdzn. zm.) zwanej dalej
Lustawa” lub ,Pzp”.

W dniu 30 pazdziernika 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato
whniesione odwotanie przez wykonawce A.S. prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwa Market Research World A.S. w Gliwicach (dalej jako Odwotujacy), od czynnosci z
dnia 27 pazdziernika 2021 Zamawiajgcego w postaci :

1. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej - w postaci oferty ztozonej przez spotke

Atmoterm S.A. | kt6ra to oferta zawiera cene razgco niska i ktérej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji,

2. zaniechania odtajnienia wyja$nien Wykonawcy - Atmoterm S.A. w zakresie razgco
niskiej ceny, mimo iz nie spetniaty one warunkéw koniecznych dla zastrzezeniach ich
utajnienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa,

Przedmiotowej czynno$ci Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisow:

1. art. 224 ust. 6 PZP poprzez nieodrzucenie oferty Atmoterm S.A., w wyniku btednego
uznania, ze skutecznie wykazat on, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska

w stosunku do przedmiotu zaméwienia; mimo iz skladowe oferty wykonawcy budzg
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia, przy uwzglednieniu
obiektywnych czynnikow, kiére majg wptyw na wysoko$¢ zaproponowanej ceny.

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, kiérej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegélnosci poprzez utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku;

3. art. 226 ust. 1 pkt. 8 PZP poprzez nieodrzucenie oferty Atmoterm S.A. pomimo, ze jej
oferta zawiera razaco niska cene, do czego doprowadzito zaniechanie
przeprowadzenia przez zamawiajgcego pogtebionej, merytorycznej analizy wyjasnieh
ztozonych przez tego wykonawce i zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa;

4. art. 16 ust. 1 PZP poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej
odrzuceniu i zaniechanie przeprowadzenia procedury badania ofert w sposob
gwarantujgcy zachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej
konkurenciji.

5.art. 18 ust. 1i 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez btedne przyjecie, ze informacje i dokumenty zawarte w pismach
Wykonawcy Atmoterm S.A. z dnia 25.10.2021 r. wraz z zatgcznikami stanowigce
wyjasnienia zlozone na wezwanie na podstawie art. 224 ust. 1 PZP zostaty
prawidtowo zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa, podczas gdy Wykonawca
nie udowodnit, by utajnione informacje zawieraty tajemnice przedsiebiorstwa,

6. art. 17 ust. 2 PZP poprzez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami
PZP, w szczegoélnosci wskutek zaniechania uzyskania od wykonawcy rzetelnych i
kompleksowych wyjasnier w sprawie zaoferowanej ceny realizacji ustugi, a tym
samym oparcie decyzji ws. wyboru oferty na danych (wyjasnieniach), ktore nie
pozwalajg w obiektywny sposdb oceni¢ zasadno$ci i rynkowosci zaoferowanej ceny;

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz uchylenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, a nastepnie nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez
Atomterm S.A. jako objetg wadliwo$cig razgco niskiej ceny i przystagpienia do dalszego
badania ofert,



2) ewentualnie

1) uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz uchylenie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, a nastepnie przystgpienia do ponownego badania ofert

w tym poprzez nakazanie Zamawiajagcemu odtajnienia ztozonych przez spdtke
Atmoterm S.A. wyjasnien dotyczacych ceny oferty, jako nie stanowigcych tajemnicy
przedsiebiorstwa

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z ofert skladanych przez Wykonawcg
Atmoterm S.A. w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego o
tozsamym charakterze i zakresie koniecznych do przeprowadzenia czynnosci
inwentaryzacyjnych - na terenie miasta Garwolin, w gminie Konstancin Jeziorna
oraz na terenie Gminy Puttusk na okoliczno$¢ ustalenia ceny jednostkowej
wskazanej przez wykonawce Atmoterm S.A. za dokonanie inwentaryzaciji 1 punktu
odbioru ciepta, a w konsekwencji zaoferowania przez Wykonawce w nin.
postepowaniu ceny razgco niskiej,

3) zasgdzenie zwrotu kosztow postepowania wywotanych wniesieniem niniejszego
odwotania wg norm przepisanych.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
w szczegoélnosci ma na to realng szanse, bowiem w postepowaniu zfozone zostaty 2 oferty.
Wskazane w odwotaniu czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego, dotyczgce niezgodnego
z ustawg wyboru oferty innego wykonawcy, narazajg Odwotujgcego na szkode w postaci

mozliwosci utraty zarobku - spodziewanego zysku z tytulu uzyskania i realizacji zamowienia.

W dniu 27 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, za
ktéra zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce Atmoterm S.A. z siedzibg w Opolu.
Wykonawca, w ramach zadania zaoferowat nastepujgce ceny
- Przeprowadzenie skutecznej inwentaryzacji Zrodet ciepta, o ktérej mowa w pkt. 2.1.1.
lit.
a) OPZ (punkty podtgczone do sieci gazowej i cieptowniczej) - 17 220,00 zt
- Przeprowadzenie skutecznej inwentaryzacji zrodet ciepta, o ktérej mowa w pkt. 2.1.1.
lit.
b) OPZ (punkty nie podtaczone do sieci gazowej, ani cieptowniczej) - 219 600,00 zt

- Przeprowadzenie skutecznej Analizy, o ktérej mowa w pkt. 2.2 OPZ - 14 760,00 zt
tacznie : 251 580,00 zt

Jednocze$nie wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajacy wskazat w SIWZ, iz warto§¢ zamowienia
wynosi 691 121,95 zt netto, 850 080,00 zt brutto (w tym wartos¢ zamowienia podstawowego:
578 095,12 zt netto, 711 057,00 zt brutto; maksymalna wartos¢ opcji: 113 026,83 zt netto,
139 023,00 zt brutto).

Oferta spotki Atmoterm S.A. zawierata najnizszg cena sposréd ziozonych ofert. Druga
oferta ztozona w nin. postepowaniu tj. Oferta Wykonawcy Market Research World A.S.
zaproponowata nastepujagce ceny dla poszczegdlnych zadan :
- Przeprowadzenie skutecznej inwentaryzacji zrodet ciepta, o ktérej mowa w pkt. 2.1.1.
lit.

a) OPZ (punkty podtgczone do sieci gazowej i cieptowniczej) - 110 700,00 zt

- Przeprowadzenie skutecznej inwentaryzacji zrodet ciepta, o ktérej mowa w pkt. 2.1.1.
lit.



b) OPZ (punkty nie podtaczone do sieci gazowej, ani cieptowniczej) - 369 000,00 z# -
Przeprowadzenie skutecznej Analizy, o ktérej mowa w pkt. 2.2 OPZ - 18 044,10 zt

tacznie : 497 744,10zt

Jak wynika z powyzszego, w niniejszym postepowaniu spotka Atmoterm S.A. zaproponowata
cene prawie dwukrotnie nizszg od kwoty, ktérg Miasto przeznaczyto na sfinansowanie
zamowienia.

Zamawiajgcy wezwat spotke Atmoterm S.A. do zlozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 2
Pzp. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca zastrzegt na podstawie art. 18 ust. 3 Pzp,
ze dokumenty w postaci wyjasnien zaoferowanej ceny oraz wszystkich zatgcznikdw

do wyjasnien, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji nie mogg zosta¢ ujawnione innymi podmiotom
niz Zamawiajacy.

|. Zarzut razgco niskiej ceny

Na wstepie Odwotujgcy pragnie zaznaczyé¢, iz przywolat w tre$ci odwotania szereg
orzeczen zapadiych na poprzednim stanie prawnym, w szczegdlno$ci w zakresie zarzutu
razgco niskiej ceny oraz zastrzezenia wyjasnien w tym zakresie jako objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, jednakze przywotane orzeczenia zachowuijg aktualno$¢ na obecnie
obowigzujgcym stanie prawnym.

Zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp szczegdine prawdopodobienstwo wystgpienia ceny
razgco niskiej zachodzi m.in. w sytuacji, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej
30% od warto$ci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
(niepodlegajgcych odrzuceniu). Nadto norma z art. 224 ust. 3 Pzp zakre$la nastepujgce
parametry, wg ktérych nalezy dokonywaé oceny pojecia ,ceny razaco niskiej”:

1) zarzadzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug
albo zwigzanych z realizacjg rob6t budowlanych;

3) oryginalno$ci dostaw, ustug lub robo6t budowlanych oferowanych przez wykonawce;
4) zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo

minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz.

2207) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest
realizowane zamoéwienie;

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,
obowigzujacymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska;
8) wypetniania obowigzkdw zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamodwienia

podwykonawcy.

Bezspornym réwniez, pozostaje iz norma z art. 224 ust 1 Pzp na wzywanego
Oferenta naktada obowigzek wykazania, iz zaoferowana cena nie nosi cech razaco niskie;j.
Réwnoczesnie nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz ,Obowigzkiem wykonawcy, wezwanego



do ztozenia wyjasnien jest przedstawienie przekonywujgcych wyjasnien i dowoddw

na potwierdzenie tego, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposob rzetelny i gwarantuje
realizacje catego zakresu objetego zamowieniem. Wyjasnienia elementéw majgcych wptyw
na wysoko$¢ ceny muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce i nie mogg pozostawiac
jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty” (vide orzeczenie KIO z
20.4.2017 r., KIO 681/17, Legalis)

W tym miejscu wskazuje Odwolujgcy, iz przed merytoryczng oceng zarzutu razaco
niskiej ceny, z uwagi na utajnienie ztozonych przez Atmoterm S.A. wyjasnien w tym zakresie
zasadnym pozostaje analiza dopuszczalnosci i zgodnosci z przepisami Pzp podjetego przez
Zamawiajgcego rozstrzygniecia.

Il. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako catosS¢ lub w szczegbinym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci. Jednocze$nie przepisy ustawy PZP nie wytgczajg
mozliwosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji sktadanych w ramach
wyjasniania razaco niskiej ceny.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz utrwalone orzecznictwo nakazuje analizowanie
kazdorazowo takiego przypadku ad casum, z uwagi na ograniczenie jakie w tym zakresie
dotykajg innych Oferentéw (Uczestnikéw postepowania)-vide kluczowa w tym zakresie
uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2025 r. lll CZP 74/05 oraz kolejne
np. z 17 listopada 2017 r., sygn. akt lll CZP 58/17. W szczegdlnosci, ze zastrzeganie
tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty lub dokumentéw w trakcie postepowania stato sie
sposobem na pozbawianie konkurentéw mozliwosci podwazenia i zaskarzenia dokumentow i
danych zawartych w ztozonych ofertach.

Przenoszac powyzsze rozwazania na ptaszczyzne niniejszego postepowania
0 udzielenie zamowienia wskazaé przede wszystkim nalezy, iz w ocenie Odwotujgcego
wbrew obowigzkom ustawy, nie udowodnit fgcznego wystgpienia przestanek wskazanych

w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co jest prawem wymagane (

vide wyrok KIO 1529/14). PodnieS¢ nalezy, iz wyjasnia Atmoterm S.A., majg charakter
ogolnikowy i sztampowy, zas ich tre§¢ w ocenie odwotujgcego mogtyby w réwnej mierze
postuzy¢ uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w kazdym innym przypadku.

W szczegolnosci wskazaé nalezy na nastepujgce okolicznosci :
1. podkresli¢ nalezy, iz spotka Atmoterm S.A. w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa wskazata, iz objete sg nig opisane w dokumentach ,czynniki

i okolicznosci, ktére pozwalajg wykonawcy zaoferowaé konkurencyjng cene” nie
wskazuje przy tym Wykonawca nawet czego owe czynniki i okolicznosci dotyczg -
ktérych konkretnie czynnikéw cenotwoérczych;

2. wadliwo$¢ opisana powyzej w pkt 1 ma znaczenie o tyle, iz zgodnie z wymogami art. 18
ust 3 Pzp Atmoterm S.A. winien przedstawi¢ stosowne dowody wzgledem catego
zespotu (grupy) informaciji opisanych wyzej, czego jednak nie uczynit;

3.  Woykonawca nie udowodnit réwniez jakg wartos¢ gospodarczg majg dla tego
zastrzezone informacje, to jest materialnej przestanki z art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.) (dalej:
,uznk”). Jak wskazano powyzej uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
ma bardzo ogdélnikowy charakter i odwotujg sie do gospodarczej aktywnosci Oferenta.
Tymczasem ocen w tym zakresie nalezy dokonywaé poprzez pryzmat postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. W tym jednak kontekscie Atmoterm S.A. nie
przedstawita zadnych twierdzen.



W konkluzji przyja¢ nalezy, iz uznanie za uzasadnione zastrzezenia jako tajemnicy
przedsigbiorstwa informacji sktadanych w ramach wyja$niania razgco niskiej ceny, stanowi
naruszenie art. 18 ust. 113 Pzpw zw. z art. 11 ust. 4 uznk w zw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp -

przez niezachowanie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw

i naruszenie zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W ocenie
Odwolujgcego Zamawiajgcy w sposob bezpodstawny zatait merytoryczng tre$¢ wyjasnien,
mimo ze Wykonawca nie wykazat, aby jego oferta zawierata informacje objete tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Razaco niska cena oferty

Pomimo utajnienia wyjasnien spotki Atmoterm S.A. w zakresie przyjetej ceny oferty
stwierdzi¢ nalezy, iz cena ta nosi cechy razgco niskiej, w stosunku do zakresu zadania
objetego zaméwieniem publicznym.

Punktem odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zaméwienia i mozna przyjgc,
ze cena razgco niska to cena nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztéw prac
sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgca wykonanie zamowienia ponizej
jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie
niewystepujaca na rynku, na ktébrym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacije
gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-
organizacyjny oraz obecnos$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji podmiotdéw racjonalnie
na nim dziatajgcych (zob. wcigz aktualng w powyzszym zakresie teze z wyr. KIO z 7.12.2016
r., KIO 2115/16, KIO 216/16, Legalis)”.

Cena oferty Atmoterm S.A. stanowi 36,5 % budzetu Zamawiajgcego.

Jednoczes$nie cena oferty Atmoterm S.A. stanowi 50,5% oferty Odwotujgcej

Zakres zadania - czynniki cenotwércze:

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy na opis przedmiotu zaméwienia, w szczegoélnosci jego
najbardziej cenotworczej czesci tj. Przeprowadzenia skutecznej inwentaryzacii zrodet ciepta,
o ktérej mowa w pkt. 2.1.1. lit. b) OPZ (punkty nie podtgczone do sieci gazowej, ani
cieptowniczej), ktory to jest niezwykle szeroki, w szczeg6lnoSci w zakresie czynnosci
koniecznych do podjecia dla przeprowadzenia kontroli jednego tylko punktu adresowego,

a wynika on bezposrednio z zatgcznika nr 5 (str. 7) do uchwaty nr 115/20 Sejmiku
Wojewoddztwa Mazowieckiego z dnia 8 wrze$nia 2020 r.

Wskazany powyzej zakres zadania obejmuje szczeg6towg inwentaryzacje zrédet niskiej
emisji - ogrzewania lokali mieszkalnych, handlowych, ustugowych oraz uzytecznosci
publicznej

w gminach wojewddztwa mazowieckiego oraz przekazywanie wynikow inwentaryzaciji
Zarzgdowi Wojewddztwa Mazowieckiego, co istotne inwentaryzacje nalezy wykona¢
i przekaza¢ Zarzadowi Wojewodztwa Mazowieckiego w terminie do dnia 31 grudnia 2021 r.

Przeprowadzona inwentaryzacja musi przy tym jednoznacznie wskaza¢ wszystkie zrodia
ciepta w kazdym lokalu lub budynku potozonym na terenie gminy ogrzewanym indywidualnie,
w tym w szczegodlnosci: mieszkalnym, handlowym, ustugowym uzytecznosci publicznej.
Szczegotowe dane dotyczgce zrodta ciepta powinny by¢ zbierane w odniesieniu do
wszystkich budynkéw/lokali posiadajacych indywidualne zrédto ciepta (np. kociot weglowy,
kociot gazowy). Inwentaryzacja winna obejmowac takze takie zrédta ciepta jak kominki i inne
miejscowe ogrzewacze pomieszczen.

Preferowanymi metodami prowadzenia inwentaryzacji zrodet emisji sg: metoda
wywiadu bezposredniego, metoda rejestrowa oraz metoda kombinowana. Metoda wywiadu
bezposredniego oparta jest na wypetnianiu formularza w formie papierowej lub elektronicznej
przez reprezentanta gminy podczas ogledzin, informacje muszg zostaé¢ pozyskane
od uzytkownikow lokali lub budynkdw (np. najemcéw, wiascicieli, zarzgdcow) i spisane na
podstawie bezposredniego kontaktu.

Realizacja zadania mozliwa jest takze tzw. metodg kombinowang, ktéra jest



potaczeniem metody rejestrowej z metodg wywiadu bezposredniego. Polega ona na
wykorzystaniu danych zgromadzonych w rejestrach administracyjnych i uzupetnienia ich za
pomocg danych spisanych w wyniku bezposredniego kontaktu. Dla lokali lub budynkéw,
ktérych uzytkownicy uniemozliwili przeprowadzenie inwentaryzacji, za sposéb ogrzewania
uznaje sie wykorzystanie najbardziej emisyjnego zrédta bezklasowego (nieekologicznego).
Jednakze uznanie Zrédta za bezklasowe powinno by¢ poprzedzone dokonaniem wszelkich
staran w celu stwierdzenia rodzaju zrédta ciepta, np. poprzez zastosowanie innej metody.

Zwroci¢ nalezy takze uwage na szczegdtowo$¢é wymaganych danych koniecznych do
zebrania w zakresie kazdego z lokali mieszkalnych - formularz obejmuje XX podpunktéw,
za$ dane nimi objete niejednokrotnie wymagajg od osoby ankietowanej dtuzszej analizy,
sprawdzenia danych wyszukania stosownej dokumentac;ji.

Oczywistym dla odwotujgcego jest, iz objete zakresem ankiety dane, takie jak:
a) rodzaj komory spalania (otwarta, zamknieta), jesli jest znany,
b) ekoprojekt (tak lub nie),
c) urzadzenie odpylajgce (jesli tak, deklarowana sprawnos¢ urzadzenia [%]),
d) sprawnos¢ cieplna, jesli jest znana,
e) rok instalaciji, jesli jest znany,
f) rok produkciji, jesli jest znany,
g) moc [MW], jesli jest znana,

h) zrédto danych (z tabliczki znamionowej, z dokumentaciji technicznej, inne - podaé
jakie),

ktérych petny wykaz zostat opisany w ww. uchwale Sejmiku Wojewddztwa, nie stanowi
informacji, ktbre moga zosta¢ wskazane przez ankietowanego z pamieci, musi on odszukac¢
stosowne dokumenty dotyczgce pieca, o ile takie nadal posiada, nastepnie w ich tresci
znalez¢ wymagane informacje, ewentualnie dokonac ogledzin pieca. Opisany zakres
czynnosci wskazuje, iz przewidywany czas jaki nalezy poswieci¢ na przeprowadzenie
ankiety w jednym lokalu to czas ok. p6t godziny - w sytuacji gdy ankieter chce w sposéb
rzetelny i profesjonalny podjes¢ do zakreslonego zadania, dazgc do uzyskania wszystkich

wskazanych informaciji,
nie zas jedynie przyjmujac, iz pozostajg one nieznane osobie ankietowanej.

Nadto zwraca uwage Odwolujgcy, iz zgodnym z zadami do$wiadczenia zyciowego jest,
ze przeprowadzajgc ankiete na danym obszarze ankieter nie zastanie czesci lokatoréw.
W tej sytuacji przywotaé nalezy wytyczng Zamawiajacego zgodnie z ktdrg, uznanie zrédta
za bezklasowe powinno by¢ poprzedzone dokonaniem wszelkich staran w celu stwierdzenia
rodzaju zrédta ciepta, a tym samym samo stwierdzenie nieobecnosci nie konczy czynnosci,
a wskazuje, iz zasadnym pozostaje przeprowadzenie kolejnej wizyty. W ocenie
odwolujacego czynnosci przeprowadzenia ankiety bedzie musiata byé powtoérzona w ok. 1/3
lokali.

Majgc na wzgledzie, iz czas pracy jednego ankietera obejmowac bedzie maksymalnie
10 godzin pracy, bedzie on w stanie wykona¢ dziennie zadanie w stosunku do 20 punktow
adresowych, przy dokonaniu zatozenia, ze wszyscy ankietowani bedg dostepni na terenie
nieruchomosci. Doda¢ nalezy, iz na czas przeprowadzenia zadania wplyw ma sam fakt
podjecia nieskutecznej proby uzyskania danych, nadto nalezy koniecznos$¢ przemieszczanie
sie po zakonczonej ankiecie z punktu do punktu.

Czas na wykonanie zadania zakre$lony zostat do dnia 31 grudnia 2021 r.,
jednoczesnie nalezy uwzglednic, iz jest to okres $wigt Bozego Narodzenia, co w sposob
oczywisty zmniejsza ilos¢ dni roboczych, ktére mogg zosta¢ przeznaczone na wykonanie
zadania. Przyjg¢ nalezy zatem, iz na wykonanie zadania przypada¢ bedzie ok. 30 dni
roboczych, zatem jeden ankieter w okresie wykonania zadania bedzie w stanie wykona¢
ankiete w ok. 600 punktow adresowych.

Zatem dla realizacji zadania w cato$ci koniecznym bedzie praca ok. 25 ankieteréw i to przy
przyjeciu zatozenia, iz ankietowani bedg obecni w lokalach mieszkalnych.

Doda¢ nalezy, iz w ocenie Odwotujgcego Wykonawca nie uwzglednit w zaoferowanej



cenie wykonania zadania kosztow statych, takich jak minimalna stawka godzinowa
pracownika tj. 18,30 zt brutto, dobowe normy czasu pracy 1 pracownika wynikajgce z
kodeksu pracy, nadto rozlegtos¢ terenu podlegajacego pracom ankietowym, a co za tym

idzie koszty paliwa,

jak réwniez ewentualnego delegowania pracownikdéw do miejsca wykonania zamowienia
publicznego - tj. m. st. Warszawy, w tym kosztéw ich ewentualnego zakwaterowania.
Zwr6ci¢ w tym miejscu nalezy uwage, iz spotka Atmoterm S.A. ma swojg siedzibe w Opolu,
zas$

z dokumentéw postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wynika, iz nie bedzie ona
korzysta¢ w wykonaniu zadania publicznego z podwykonawcow.

Podkresla Odwotujgcy, iz przedmiotem zamodwienia publicznego, w zakresie majgcym
podstawowe znaczenie cenotworcze, jest dokonanie skutecznej inwentaryzacji zrédet
ciepta w 15 000 punktéw adresowych. Cena brutto zaproponowana przez wykonawce
Atomterm S.A. za dokonanie inwentaryzacji jednego punktu wynosi 14, 64 zt brutto.

Majac zatem na wzgledzie powyzsze, przy zatozeniu realnych mozliwosci
przeprowadzenia w ciggu godziny ankiety w zakresie objetym SWZ, w dwéch punktach
adresowych przez jednego ankietera stwierdzi¢ nalezy, przy uwzglednieniu kosztow statych,
takich jak wynagrodzenie pracownika, koszty dojazdu, koszty delegowania pracownika,

jak réwniez wskazujac na konieczno$¢ powtdrzenia ankiety w miejscach w ktorych nie
zastano ankietowanego, przyjeta przez Atmoterm S.A. stawka wynagrodzenia za dokonanie
inwentaryzacji jednego punktu, nie pozawala na osiaggniecie przez spotke zysku, jak réwniez
stawia pod znakiem zapytania mozliwo$¢ pokrycia koniecznych kosztow dla
przeprowadzenie czynnosci. Przywotane okolicznosci wskazujg, iz cena wskazana przez
Odwotujgcego

nie pozwala na wykonanie zaméwienia w sposob nalezyty i wskazuje na zamiar realizaciji
zamobwienia ponizej kosztow wiasnych wykonawcy, niepozwalajgcg na wygenerowanie przez
niego zysku, a zatem stanowi ona cene razgco niska.

Nie sposdb w tym kontekScie poming¢ stawek podanych przez Wykonawce Atmoterm
S.A. w ofertach ztozonych w ramach postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego -
objetego tak jak i przedmiotowe postepowanie Programem ochrony powietrza dla stref
w wojewddztwie mazowieckim o tozsamym charakterze i zakresie koniecznych
do przeprowadzenia czynnosci inwentaryzacyjnych - tj. inwentaryzaciji zrodet ciepta

w nastepujgcych miejscach :

1. na terenie miasta Garwolin (2020r.), gdzie podana stawka wynosi 60,00 zt brutto

za punkt
2. w gminie Konstancin Jeziorna - gdzie podana stawka wynosi ok. 26,44 z! brutto punkt
3. w gminie Pultusk - gdzie podana stawka wynosi 46, 27 zt brutto za punkt.
Wskazuje Odwotujacy, iz rozbieznos¢ pomiedzy zaoferowang w niniejszym

postepowaniu stawkg za inwentaryzacje jednego punktu, a stawkami oferowanymi przez
tego samego wykonawce w postepowaniach objetych tozsamym zakresem czynnoSci

stwierdzi¢ nalezy, iz nierealnym jest wykonanie zamdwienia publicznego przy przyjeciu
stawki zaoferowanej przez spotke Atmoterm S.A.

lll. Zarzut braku odrzucenia oferty

Dla Odwotujgcego sie bezspornym pozostaje, iz catosciowa i kompleksowa analiza
oferty Atmoterm S.A. poszerzona o analize cen oferowanych w innych postepowania
o tozsamym zakresie pozwala w sposo6b niebudzacy watpliwosci na przyjecie, iz oferta
Atomterm S.A. dotknieta jest wadliwo$cig razgco niskiej ceny.

W konsekwencji oferta wskazanego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona na podstawie

art. 226 ust. 1 pkt. 8 Pzp.



IV. Zarzut naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow

W ocenie Odwolujgcego zarzut naruszenia prawa to jest art. 7 ust 1i 3 PPzp
aktualizuje sie poprzez dokonanie wyboru oferty Atmoterm S.A., jako oferty

najkorzystniejszej

i zaniechanie uznania jego oferty za odrzucona. Nie moze by¢ bowiem najmnigjszych
watpliwosci, iz Zamawiajgcy winien prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow. W szczegolnosci, ze zamowienie winno by¢ udzielone wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami prawa, ktdére nakazujg wybor oferty
najkorzystniejszej

na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkdéw
zamowienia.

W dniu 5 listopada 2021 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Atmoterm S.A. z siedziba w Opolu (dalej jako
Przystepujacy), wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy, pismem z dnia 16 listopada 2021 r. ztozyt ,,Odpowiedz na Odwotanie”,
w ktorej poinformowat o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania oraz wniost o
oddalenie odwotania w cato$ci jako bezzasadnego oraz poddat pod rozwage Izby mozliwo$é
umorzenia postepowania odwotawczego na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 568
pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na fakt, iz wobec uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, dalsze postgpowanie odwotawcze stafo sie ,z innej przyczyny
zbedne lub niedopuszczalne”.

W dniu 18 listopada 2021 r. Przystepujacy ziozyt ,Pismo Przygotowawcze
Zgtaszajgcego Przystgpienie”, w ktorym wnidst o oddalenie odwotania.

W dniu 18 listopada 2021 r. Odwotujgcy ztozyt pismo, w ktdrym wniost o:

1) odroczenie wyznaczonego na dzien 19 listopada 2021 r. terminu rozprawy,
nadto, na wypadek nieuwzglednienia powyzszego wniosku

2) przychylit sie do wniosku Zamawiajgcego w przedmiocie umorzenia postgpowania
na podstawie art. 568 par. 2 pkt. 2 Pzp, i

3) wniost o zwrot uiszczonej opfaty.

Odwolujgcy zwrocit uwage, iz od czynnosci Zmawiajgcego w postaci uniewaznienia
postepowania nie uptynely jeszcze terminy do zaskarzenia ww. czynnoéci. Jednoczesnie
przedmiotem rozpoznania Izby w niniejszym postepowaniu pozostajg $cisle zarzuty
podniesione w ztozonym przez Odwotujgcego odwotaniu, zas w sprawie na obecnym etapie
znaczenie kluczowe ma czynno$¢ Zamawiajgcego w postaci uniewaznienia postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej
sprawie ztozonej do akt sprawy, odpowiedzi na odwotanie ztozonej przez
Zamawiajgcego, oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuije:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp. Izba uznata, iz Odwotujgcy
wykazal, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne



przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba uznata za skuteczne zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego i dopuscita wykonawce do udziatu w postepowaniu odwotawczym
w charakterze Uczestnika postepowania.

Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego oraz Odwolujgcego o umorzenie postepowania
odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp, wskazujac, iz w okolicznosciach sprawy nie
uplynat jeszcze termin na ztozenie Srodkow ochrony prawnej wobec czynnosci
Zamawiajgcego, polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Wobec powyzszego, spér pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym nie utracit
swojego bytu, bowiem w przypadku wniesienia odwotania na czynnos¢ uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktorg Izba uznataby za czynno$é
dokonang z naruszeniem prawa, toczgcy sie miedzy stronami spor, nadal pozostanie
aktualny.

Nie zaistnialy zatem przestanki umorzenia postepowania odwotawczego okreslone w art. 568
pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérymi Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie
postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej

przyczyny zbedne

lub niedopuszczalne.

Izba nie uwzglednita réwniez wniosku Zamawiajgcego i Przystepujacego, ktorych
zdaniem stanowisko Odwotujgcego, ktéry przychylit sie do Zamawiajgcego co do umorzenia
postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp, nalezy odczyta¢ jako
réwnoznaczne z cofnieciem odwotania. lzba wskazuje, ze oSwiadczenie o cofnigciu
odwolania jest czynnoscig Odwotujgcego, ktéra w swej treSci musi by¢ jednoznaczna, nie
moze budzi¢ zadnych watpliwosci, co do stanowiska Odwotujgcego. Cofniecie odwotania nie
moze by¢ czynno$cig dorozumiang i wyprowadzang z innej treSci poprzez jej interpretacje.
Ponadto,

w ocenie Izby, z oSwiadczenia zlozonego przez Odwotujgcego pismem z dnia 18 listopada
2021 r. nie wynika intencja Odwotujgcego co do cofniecia odwotania.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajacy
poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci

do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa
zamoéwien publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie
naruszyt przepisow prawa zamowien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 224 ust. 6 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty
Atmoterm S.A., w wyniku btednego uznania, ze skutecznie wykazat on, ze zaoferowana cena
nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia; mimo iz skladowe oferty
wykonawcy budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia,
przy uwzglednieniu obiektywnych czynnikéw, ktére majg wplyw na wysokos¢
zaproponowanej ceny, lzba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z trescig art. 224 ust. 6 Pzp odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng
lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym



terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie

ceny lub kosztu.

W zakresie mozliwosci uznania ceny oferty za razgco niskg wskazac nalezy
za ugruntowanag linig orzecznicza KIO i sadéw, ze za razgco niskg cene nalezy uzna¢ taka
cene ktora jest niewiarygodna dla wykonania przedmiotu zamoéwienia i jest catkowicie
oderwana od realiéw rynkowych. Jednakze ocena tej okoliczno$ci zawsze powinna byé
dokonana z uwzglednieniem przedmiotu zaméwienia, jego specyfiki i towarzyszacych mu
realiéw rynkowych, w oparciu o dostepne Zamawiajgcemu informacje, ktére uzyskat w
wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien. Wykonawca winien podac
Zamawiajacemu wszystkie informacje dotyczgce kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym
informacje dotyczgce sposobu kalkulacji, uwarunkowan w jakich dokonywat kalkulaciji,
szczegoblnych przestanek warunkujgcych przyjety sposéb kalkulacji oraz innych istotnych
elementdéw majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, jak np. korzystne upusty,
sprzyjajace w oparciu o konkretne informacje warunki finansowe, uzyskane specjalne oferty,
a dowodzgce mozliwosci zaoferowania ceny obnizonej w stosunku do wartosci zaméwienia.
Wyjasnienia wykonawcy stanowigce informacje w zakresie ceny powinny umozliwi¢
Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia
wymaga, ze Zamawiajgcy informacje dotyczgce indywidualnych elementéw kalkulacji danej
ceny jak réwniez okolicznosci, ktére wplywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego
wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien w okreslonym przez Zamawiajgcego
terminie. Tym samym wykonawca skiadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, winien wskazac¢
wszystkie okolicznosci, ktore stanowity podstawe dokonanej wyceny. Wyjasnienia winny byé
jasne, konkretne i spéjne. Winny by¢ adekwatne do przedmiotu zamowienia, uwzgledniac
jego zatozenia oraz specyfike wiasciwg np. dla danej branzy. Ponadto winny wskazywaé¢
okolicznosci i podstawe obnizenia przez wykonawce ceny w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Nie ulega watpliwosci, iz to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy lzba podkresia,
ze wyjasnienia ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego zostaty zastrzezone jako
»ajemnica przedsigbiorstwa”, wobec powyzszego Izba nie moze przywotywac ich tresci.
Jednakze, w ocenie Izby wyjasnienia ceny, a takze sposéb jej kalkulacii, przy uwzglednieniu
zastosowanej przez Przystepujacego metody potwierdzajg, ze zaoferowana cena na
poziome wskazanym w ofercie jest ceng realng, umozliwiajgcg wykonanie zaméwienia.
Podkreslenia wymaga, ze Odwotujacy stawia zarzut wytgcznie w oparciu o zastosowang
przez siebie metode prowadzenia inwentaryzacji, zaktadajgc iz jest ona punktem odniesienia
do oceny oferty Przystepujgcego, w zakresie zatozen i metody, na podstawie ktorych
Przystepujacy zamierza realizowaé zamoéwienie. Odwotujgcy jednak catkowicie pomija
okolicznos$¢,

iz w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy dopuscit stosowanie réznych metod
prowadzenia inwentaryzacji, a takze dopu$cit mozliwos¢ ich fgczenie. Nie okreslit rowniez

czasu ani zakresu zastosowania konkretnej metody, w przypadku gdy wykonawca zamierza
realizowa¢ zamowienia w oparciu o metode kombinowang.

Izba za nieprzydatne dla sprawy uznata dowody ztoZzone przez Odwolujacego w
postaci ofert Przystepujgcego zfozonych w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego. Izba podkresla, ze nie jest znany przedmiot zamowienia powyzszych
postepowan, ich zakres, termin realizacji ani zastosowana metoda prowadzenia
inwentaryzacji. Odniesienie sie przez Odwotujgcego wylacznie do innych niz w
analizowanym postepowaniu stawek brutto za punk, nie moze stanowi¢ dowodu,
podwazajgcego zasadno$¢ zaoferowanej przez Przystepujgcego, w tym postepowaniu ceny.

Reasumujac, w ocenie Izby informacje przedstawione Zamawiajgcemu w ramach
wyjasnienia ceny, pozwolity na wykazanie, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest
ceng realng, uzasadnity sposob jej obliczenia odpowiadajacy przyjetej metodzie
inwentaryzacji, co czyni powyzszy zarzut niezasadnym.

Powyzszy zarzut bezpos$rednio zwigzany jest z zarzutem dotyczacym naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty Przystepujacego
pomimo, ze jego oferta zawiera razgco niskg cene, do czego doprowadzito zaniechanie
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego pogtebionej, merytorycznej analizy wyjasnien
ztozonych przez tego wykonawce i zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa.



Powyzszy zarzut Izba réwniez uznata za niezasadny.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Dla rozpoznania powyzszego zarzutu, lzba przywotuje wyzej przedstawiong
argumentacje, wiasciwg dla oceny zarzutu naruszenia art. 224 ust. 6 Pzp. Ponadto

podkresla, iz w zwigzku z brakiem uzasadnienia stawianego zarzutu, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy nie dokonat catosciowej i kompleksowej analizy oferty Przystepujgcego, oraz
wobec braku jakiejkolwiek argumentacji potwierdzajgcej naruszenie przez Zamawiajgcego
obowigzku wynikajgcego z przywotanego przepisu, lzba uznata zarzut za niezasadny.

Za niezasadny |zba uznata rowniez zarzut naruszenia art. 17 ust. 2 Pzp poprzez
dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami Pzp, w szczegolnosci wskutek
zaniechania uzyskania od wykonawcy rzetelnych i kompleksowych wyjasnien w sprawie
zaoferowanej ceny realizacji ustugi i oparcie wyboru oferty na danych, ktdre nie pozwalajg
w obiektywny sposéb oceni¢ zasadnosci i rynkowosci zaoferowanej ceny.

Izba wskazuje, ze zarzut Odwolujgcego oparty jest wylgcznie na przypuszczeniach
i wtasnych domystach, bowiem wyja$nienia udzielone przez Przystepujacego skutecznie
zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa, a ich tres¢ nie jest znana Odwotujgcemu.

Ponadto, zarzut nie znajduje potwierdzenia w zgromadzonej dokumentacji postepowania.

W zakresie zarzutéw naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty, ktdrej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci
poprzez utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku oraz zarzutu naruszenia
art.18 ust. 1i 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

poprzez btedne przyjecie, ze informacje i dokumenty zawarte w pismach Wykonawcy
Atmoterm S.A.

z dnia 25 pazdziernika 2021 r. wraz z zatgcznikami stanowigce wyja$nienia ztozone na
wezwanie na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp zostaly prawidtowo zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa, podczas gdy Wykonawca nie udowodnit, by utajnione informacje zawieraty
tajemnice przedsigbiorstwa, wskazaé¢ nalezy na niezasadno$¢ zarzutow.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

Zgodnie z art. 18 ust 3 Pzp nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz
z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz
wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 o ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (dalej uznk)
wykorzystanie lub ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci gdy nastepuje bez zgody uprawnionego
do korzystania z informac;ji lub rozporzadzania nimi i narusza obowigzek ograniczenia
ich wykorzystywania lub ujawniania wynikajgcy z ustawy, czynnosci prawnej lub z innego
aktu albo gdy zostato dokonane przez osobe, ktéra pozyskata te informacje, dokonujac

czynu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych.



Ze stanowiskiem Odwotujacego nie sposob sie zgodzi¢. W ocenie Izby ztozone
na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty z dnia 25 pazdziernika 2021 r. spetniaty wymogi
dla ich ochrony jako tajemnicy przedsigebiorstwa, a Przystepujacy wskazat na wszystkie
elementy wymagane dla stwierdzenia, ze zastrzezone informacje posiadajg przymiot
tajemnicy przedsigbiorstwa, jakie okresla art. 11 ust. 2 uznk. Przystepujacy odniést sie do
modelu organizacyjnego przedsiebiorstwa, ktdéry ma dla niego warto§¢ gospodarcza,
przektadajgca sie bezposrednio na mozliwo$¢ zaoferowania ceny konkurencyjnej. Wskazat,
ze w zastrzezonych dokumentach opisat czynniki i okolicznosci, pozwalajgce
mu na zaoferowanie konkurencyjnej ceny. Okolicznosci te zostaty wypracowane w toku
diugiego okresu prowadzenia dziatalnosci i realizacji podobnych umoéw, stanowig jego ,know-
how” i decydujg o jego przewadze konkurencyjnej na rynku. Przystepujacy wykazat,
ze powyzsze informacje i okolicznosci stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegolnosci
poprzez odniesienie sie do metodologii wyliczenia ceny. Odniost sie rowniez do braku
powszechnej znajomosci tych informaciji a takze wskazat jakie podjat dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci oraz wykazat, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa,
w szczegodlnosci poprzez odniesienie sie do metodologii wyliczenia ceny. Dopetnienie
powyzszych wymogow stanowi element niezbedny, konieczny do objecia informacji
zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa.

Izb wskazuje, ze wykonawca dokonujacy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
nie jest zobowigzany do przedktadania dowodéw dla wykazania, ze zastrzezonym
informacjom walor taki przypisuje, ani udowodnienia ich warto$ci gospodarczej. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, wykonawca nie ma obowigzku przeditozenia dowodow, na co
wskazuje literalne brzmienie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ktory nie stanowi o udowodnieniu,
a jedynie o wykazaniu. Nie mozna zatem naktada¢ na wykonawce dalej idgcych obowigzkow
niz te, ktdre wynikajg z tresci samego przepisu.

Ponadto, odnoszac sie do zarzutu Odwotujacego, iz zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie informuje jakg wartos¢ gospodarczg majg dla Przystepujgcego
zastrzezone informacje, lzba wskazuje, ze skoro zastrzezone informacje referujg

do zastosowanej metodologii wyliczenia ceny, przyjetego modelu organizacyjnego, ktére

wynikajg z doSwiadczenia przy dtugoletniej realizacji podobnych uméw i stanowig know-how
wykonawcy, to majg one wymierng warto$¢ gospodarcza, bowiem wpltywajg na
konkurencyjnos¢ wykonawcy na rynku oraz majg bezposrednie przetozenie na jego

przychody.

Powyzsze okolicznosci pozwalajg na przyjecie, ze Przystepujacy prawidtowo wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, zas Zamawiajacy nie miat
podstaw, by zastrzezenie uzna¢ za nieskuteczne i udostepni¢ rzeczone informacje
Odwolujgcemu.

Zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 Pzp jest zatem catkowicie niezasadny.

Izba oddalita réwniez zarzut naruszenia art. 11 ust. 4 uznk, ktérego uzasadnienie
przedstawione przez Odwotujgcego, w zaden sposoéb nie znajduje przetozenia na
naruszenie przestanek wynikajgcy z treSci przepisu.

Reasumujac, powyzsze zarzuty Odwotujgcego nie znajdujg potwierdzenia
w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy. Twierdzenie Odwotujgcego, Zze ztozenie oferty
Przystepujacego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na utrudnieniu innym
wykonawcom dostepu do rynku, a takze ze wybor oferty najkorzystniejszej zostat dokonany
z naruszeniem art. 16 ust. 1 Pzp, tj. z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcoéw, jako oferty podlegajacej odrzuceniu, nalezy uznaé za chybione.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art.
574 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).
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