Sygn. akt: KIO 2794/23
WYROK

z dnia 5 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 5 pazdziernika 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
[zby Odwotawczej w dniu22 wrzesnia 2023 r. przez: wykonawce R. J. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod
nazwa WILD BEAR R. J. z siedzibg w Ziotnikach, ul. Krzemowa & postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa 3 Regionalna Baza Logistyczna z siedzibg w Krakowie, ul. Montelupich 3
przy udziale Packman spélka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w tajski, ul. Przemystowa 4
zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2794/23 po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie Packman spétka z
ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Lajski, ul. Przemystowa 4 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8
w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy, gdyz zlozone przez wykonawce wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny,
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Skarb Panstwa 3 Regionalna Baza Logistyczna z siedzibg w
Krakowie, ul. Montelupich 3 i
2.1.Zalicza na poczet postepowania kwote 15 000 zt. 00 gr (stownie pietnascie tysiecy zilotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce R. J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg WILD BEAR
R.J. z siedzibg w Zotnikach, ul. Krzemowa 1 tytutem wpisu od odwotania,
2.2.7Zasadza od zamawiajagcego Skarb Panstwa 3 Regionalna Baza Logistyczna z siedzibg w Krakowie, ul.
Montelupich 3 na rzecz R. J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa WILD BEAR R.J. :
siedzibg w Zlotnikach, ul. Krzemowa 1 kwote 15 000zt. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero
groszy ) tytulem zwrotu wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. t. . z
2023 r., poz. 1605 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.

PrzewodniczacCy..........ccoeeveeiieninnennsns

Sygn. akt KIO 2794/23

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe sprzetu
gastronomicznego zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej za numerem 2023/S 130-
413953.
W dniu 13 wrzesnia 2023 r. zamawiajgcy w zakresie zadania nr 2 wybrat oferte wykonawcy Packman spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lajski.
W dniu 22 wrzesnia 2023 r. wykonawca R. J. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg WILD BEAR R.J. :
siedzibg w Ziotnikach, ul. Krzemowa 1 wnidst odwotanie w zakresie zadania 2. Odwotanie zostato wniesione przez
wiasciciela firmy. Do odwotania dotgczono dowdd przekazania odwotania zamawiajgcemu.
Odwolujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt, w zadaniu nr 2, prawidtowg oferte. W ocenie
odwolujacego po wyeliminowaniu btedéw zamawiajgcego wskazanych w tym odwotaniu oferta odwotujgcego zostanie
uznana za najkorzystniejszg, co moze doprowadzi¢ do uzyskania zamowienia objetego zadaniem nr 2.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Packman Sp. z o. 0., pomimo tego, ze oferta ta
zawiera razgco niskg cene;
- art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Packman Sp. z o. 0., pomimo
tego, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene, a oferent ten nie ztozyt przekonujacych wyjasnien i zadnych dowodow
uzasadniajgcych zaoferowang cene (oferent nie podofat obowigzkowi nalezytego wyjasnienia razgco niskiej ceny);
- art. 16 w zw. z art. 224 ust. 1 ustawy przez niezachowanie zasad uczciwej konkurencji i przejrzysto$ci w trakcie
prowadzenia przedmiotowego postepowania, polegajgce na tych, ze zamawiajgcy w piSmie z dnia 10 sierpnia 2023 r. (nr



wych. 18975/23) zazadat od Packman Sp. z o. 0. dowoddw wykazujgcych, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, po
czym dowoddw tych nie otrzymat, zupetnie na fakt ten nie reagujgc i kontynuujgc czynnosci w postepowaniu, co budzi
uzasadnione watpliwosci co do zachowania zasad okreslonych w art. 16;

- art. 16 w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy w zw. art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia informaciji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, a
zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny Packman Sp. z o. o., podczas gdy informacje te nie powinny by¢
utajnione.

Whibst o:

uwzglednienie odwotania i

- nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia catosci wyjasnien wykonawcy Packman Sp. z o. o., ul. Przemystowa 4, 05-119
Lajski, w przedmiocie razgco niskiej ceny, ztozonych przez tegoz wykonawce w dniu 16 sierpnia 2023 r;

- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

- nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$Sci wyboru najkorzystniejszej oferty, z jednoczesnym odrzuceniem
oferty Packman Sp. z o. 0., ul. Przemystowa 4, 05-119 Lajski,

- obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwolujacy nie zna tresci kalkulacji ceny zaoferowanej przez Packman Sp. z o. 0., gdyz kalkulacja ta zostata utajniona.
Odwotujacy jest jednak przekonany, ze cena nizsza o 73,11 % od kwoty przeznaczonej na zadanie nr 2 (zaoferowano
250.108,20 zt, a przeznaczono na zaméwienie 930.000,00 zt) jest nierealna gospodarczo.

Zamawiajgcy, wobec tresci art 224 ust. 2 ustawy byt do wszczecia procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny.
Zamawiajgcy, w piSmie z dnia 10 sierpnia 2023 r. (nr wych. 18975/23) zazgdat od Packman Sp. z o. o. zlozenia
wyjasnien, w tym zlozenia dowoddw, przez wskazanie czy oferta przedtozona przez tego wykonawce nie zawiera razgco
niskiej ceny. W wezwaniu zgdanie ,w tym ztozenia dowodéw” podkreslono. Reakcja zamawiajgcego byta poczatkowo
prawidtowa, zgodna z zasadami wyja$niania razgco niskiej ceny okreslonymi w doktrynie i orzecznictwie, i tak: wyrok KIO
z dnia 11 kwietnia 2023 r. o sygn. KIO 824/23, wyrok KIO z dnia 14 lutego 2022 r. o sygn. KIO 220/22. Zamawiajgcy
otrzymat wyjasnienia i kalkulacje ceny ofertowej (utajniony zatgcznik nr 1 do pisma Packman Sp. z o. 0. z dnia 16 sierpnia
2023 r.), nie otrzymat natomiast zadnych dowodéw kalkulacje te popierajgcych — jak wskazuje tres¢ samych wyjasnien.
Niezrozumiatym jest dlaczego zamawiajgcy brak udowodnienia kalkulacji zupetnie zbagatelizowat. W ocenie
odwolujacego, wyjasnienia razaco niskiej ceny, przedstawione przez Packman Sp. z 0. 0. sg niemerytoryczne, pobiezne,
pozbawione koniecznych szczegétow. Tym samym oferent Packman Sp. z o. o. nie podotat obowigzkowi udowodnienia
braku razaco niskiej ceny. Oferent ten nie powinien by¢ tez ponownie wzywany do przedktadania dalszych dowodow —
powinny byé one przedstawione w pi$mie z dnia 16 sierpnia 2023 r. (o konieczno$ci udowodnienia swojego stanowiska
oferent ten wiedziat — na ostatniej stronie swojego pisma z dnia 16 sierpnia 2023 r. wskazat: ,Z uwagi na daleko posunietg
ostrozno$¢ wskazujemy, ze w przypadku konieczno$ci uzupetnienia naszych wyjasnien zasadne jest powtérne
wezwanie nas do wyjasnienia ceny.” oraz ,Jesli zamawiajgcy chciatby pozyska¢ dodatkowe informacje co do wyceny
naszej oferty chetnie ich udzielimy.”). Wobec czego oferta Packman Sp. z 0. 0. powinna zosta¢ odrzucona.

Ewentualnie, przyjmujac interpretacje mozliwie korzystng dla tegoz oferenta, zamawiajgcy powinien ponownie wezwac
go do udowodnienia wyjasnien (konsekwentnie, zgodnie z zgdaniem zawartym w piSmie zamawiajgcego z dnia 10
sierpnia 2023 r.). Zamawiajgcy zaniechat ponownego wezwania — co jest zachowaniem niekonsekwentnym, budzacym
uzasadnione watpliwoéci. Nadto jest to zachowanie sprowadzajgce wyjasnienie razgco niskiej ceny do zaledwie
osSwiadczenia oferenta, a takie dziatanie jest nieprawidtowe, co potwierdza stosowne orzecznictwo: wyrok KIO z dnia 17
kwietnia 2023 r. o sygn. KIO 880/22. Odnoszgc sie do samej warstwy merytorycznej wyjasnienia razgco niskiej ceny,
przedstawionych przez Packman Sp. z o. 0., odwotujgcy wskazat, ze poprzestano na dwéch argumentach — zakupach
bezposrednio od producenta oraz zakupach produktu w duzej ilosci. Argumenty te przystajg do kazdego dostawcy tego
rodzaju produktéw, w tym réwniez do odwolujgcego, i nie wyjasniajg tak naprawde niczego. W wyjasnieniach nie
wskazano poziomu osigganego zysku (chyba ze w utajnionej czesci), cho¢ mozna byto (bez narazenia zadnej tajemnicy
przedsiebiorstwa) przedstawi¢ procentowy udziat zysku w zaoferowanej cenie, procentowy udziat kosztow
pozyskania/zakupu towaréw, procentowy udziat kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia (takich jak cta, transport,
pakowanie, certyfikowanie, koszty zatadunku, roztadunku u zamawiajgcego, koszty przygotowania oferty, koszty
ubezpieczenia, koszty obstugi bankowej, koszty magazynowania, koszty odprawy na granicy, koszty pracownikéw
obstugujacych zamowienie, itp.). W ocenie odwotujgcego tak sformutowane wyjasnienia sg zdecydowanie
niewystarczajgce i zamawiajacy nie powinien ich zaakceptowac.

Oferent Packman Sp. z o. 0. zastrzegt, jako tajemnice przedsigbiorstwa, kalkulacje cenowg — stanowigcg zatgcznik nr 1
do pisma stanowigcego wyjasnienie razgco niskiej ceny datowanego na dzieh 16 sierpnia 2023 r. Zamawiajacy
zaakceptowat to zastrzezenie. W ocenie odwotujgcego decyzja zamawiajgcego byta btedna — oferent Packman Sp. z o.
0. nie wykazat i nie uzasadnit przekonujgco zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zdaniem odwolujgcego



zastrzezeniu mogtyby podlega¢ takie informacje jak: dane producenta, umowa z tymze producentem, przedstawiajgc na
to dowody. Nie powinna natomiast podlega¢ zastrzezeniu sama kalkulacja cenowa — prowadzi to do niemozliwosci
weryfikacji gospodarczej realnosci ceny, tym samym jest czynem nieuczciwej konkurencji. Zaoferowana cena moze by¢
nawet ceng ponizej kosztéw pozyskania/wytworzenia towaru, czego weryfikacja nie jest mozliwa. Wydaje sie, ze
zamawiajgcy zbyt pobieznie dopuscit zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa, popetniajac po raz kolejny biad
polegajgcy na poprzestaniu wylgcznie na oSwiadczeniu Packman Sp. z o. o. (ktéry to oferent w zaden sposéb nie
udokumentowat i nie udowodnit, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest konieczne). Dziatanie zamawiajgcego
wydaje sie by¢ tez sprzeczne z przyjetym w orzecznictwie modelem postepowania w analogicznych sytuacjach, i tak:
wyrok KIO z dnia 15 maja 2023 r. o sygn. KIO 1195/23, wyrok KIO z dnia 31 marca 2023 r. o sygn. KIO 708/23; wyrok
KIO z dnia 29 marca 2023 r. o sygn. KIO 717/23; wyrok KIO wyrok z dnia 31 marca 2023 r. o sygn. KIO 701/23.

W dniu 22 wrze$nia 2023 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 25 wrzes$nia 2023 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit swoj udziat wykonawca
Packman spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w tajski. Zgtoszenie zostato wniesione przez prezesa
zarzadu przystepujgcego, zgodnie z odpisem z KRS. Do zgloszenia dotaczono dowody przekazania zgtoszenia
stronom.

Przystepujacy wskazat, ze Packman ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Packman jako oferty najkorzystniejszej (Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty z dnia 13.09.2023 r.) w odniesieniu do zadania nr 2, gdyz zgodnie z oceng zamawiajgcego oferta Packman
odpowiada wymogom okreslonym w przepisach oraz specyfikacji warunkow zamowienia (,SWZ") oraz zgodnie z
kryterium wyboru — cena- spefnia 100% wymagan. Oferta odwolujgcego zostata oceniona przez zamawiajgcego i
przyznane zostaty jej 24, 25 punkty, podczas gdy Packman przyznane zostato 100 punktéw. Tre$¢ odwotania
bezposrednio dotyczy interesu Packman, gdyz ewentualne uwzglednienie odwotania bedzie mialo bezposredni i
negatywny wptyw na sytuacje Packman- tj. uniemozliwiatoby Packman realizacje zaméwienia publicznego i narazatoby
Packman na straty natury finansowej i wizerunkowej, gdyz Packman dziatat w dobrej wierze w oparciu o dokonany wyboér
najkorzystniejszej oferty przez zamawiajgcego i podjgt dziatania, ktére majg znaczacy wymiar finansowy. W zwigzku z
czym interes w rozstrzygnieciu postepowania zgodnie ze stanowiskiem zamawiajgcego jest dla Packman uzasadniony i
z tego wzgledu przystgpienie Packman do postepowania powinno by¢ uwzglednione.

Podniesione w odwolaniu zarzuty sg niezasadne zaréwno z prawnego, jak i faktycznego punktu widzenia — tym samym
nie mogg stanowi¢ podstawy dla uwzglednienia wnioskow odwotujgcego. Zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit
postepowanie i wybrat najkorzystniejszg oferte nie naruszajgc w tym zadnych przepiséw, w szczegdlnosci przepisow
ustawy. Wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Podniesione w odwotaniu kwestie skupiajg sie na 2 aspektach:

a) Razgco niskiej cenie;

b) Tajemnicy przedsiebiorstwa.

Razgca niska cena Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy jezeli zaoferowana cena lub koszt, Iub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zamdéwienia lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodéw w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Zamawiajgcy wezwat w dniu 10.08.2023 r. Packman do wyjasnienia dot. ceny zamowienia (zadania nr 1 oraz zadania nr
2). W dniu 16.08.2023 r. Packman przesfat zamawiajgcemu wyjasnienia, na ktore skladato sie pismo oraz Zatgcznik nr 1
— ktory przedstawiat kalkulacje wszystkich kosztow ze wskazaniem na poszczegdéine kategorie.

Zatgcznik nr 1 obejmujgcy kalkulacje zostat zastrzezony przez Packman jako tajemnica przedsigbiorstwa na podstawie
art. 11 ust. 2 UZNK. W zwigzku z czym gtéwne pismo otrzymali inni wykonawcy, w tym odwotujgcy, a zatgcznik nr 1 —
kalkulacje — jedynie zamawiajgcy. Packman dodatkowo zastrzegt, ze jezeli zamawiajacy bedzie potrzebowat dalszych
wyjasnieh lub uzupetnienia — jak najbardziej moze je dostarczy¢. Zamawiajgcy nie zwrocit sie¢ do Packman o Zzadne
dodatkowe informacje i nie podwazyt Zadnych informacji przekazanych przez Packman, a wybierajac oferte Packman
jako najkorzystniejszg uznat bezsprzecznie, ze wyjasnienia Packman byly w petni wystarczajgce i prawidiowe.
Przystepujacy powotat wyrok KIO z dnia 24 maja 2023 r. sygn. akt KIO 1090/23, wyrok KIO z dnia 22 maja 2023 r. (sygn.
1166/23). To zamawiajgcy ocenia czy wyjasnienia byly dostateczne i zgodne z wezwaniem i przepisami PZP. Packman
w kalkulacjach ujgt wszystkie pozycje kosztowe i wskazat relacje ceny, kosztow i zysku. Wykazujagc jednoznacznie, ze
jest przewidywany zysk w okreslonej kwocie. W swoich wyjasnieniach Packman wskazat, ze powodem ceny jest zakup
produktéw bezposrednio od producenta, a takze wielkos¢ zaméwienia (ilos¢ produktéw). Ponadto Packman w ten
sposoOb zorganizowat transport zaméwionych towaréw, aby cena realizacji ustugi transportu byta jak najnizsza (towar
bedacy zamdwieniem wynikajagcym z zadania nr 2 bedzie transportowany réwniez z innymi towarami, co znaczgco



obniza cene transportu). W zwigzku z powyzszym nie mozna w zaden sposéb stwierdzi¢, z czym zgadza sie
zamawiajacy, ze oferta Packman ma okre$long razgco niskg cene. Ponadto gdyby wyjasnienia Packman byly wedtug
zamawiajgcego niekompletne wéwczas w kazdej chwili mogt on wezwa¢ Packman do uzupetnienia. Powotat wyrok KIO
z 12 maja 2014 r. (KIO 785/14).

Zamawiajgcy jednak podjat inng decyzje, zgodng z przepisami ustawg oraz zgodng ze stanowiskiem Packman i uznat,
ze wyjasnienia sg wystraczajgce i prawidiowe. Packman o$wiadcza, ze posiada dokumenty potwierdzajgce kalkulacje
ujete w Zatgczniku nr 1, przy czym stanowig one, tak jak tre§¢ Zatgcznika nr 1 — tajemnice przedsiebiorstwa. Z tych
samych powodoéw co treS¢ Zatgcznika nr 1 (uzasadnienie jest w punkcie b) ponizej). Jednym z dokumentow jest
chociazby faktura proforma, ktéra potwierdza cene towaru stanowigcego zamoéwienie wynikajace z zadania nr 2,
dodatkowo zawiera ona réwniez cene innego zamowienia na inny towar (tgcznie na jednej fakturze) (Zatgcznik nr 4 —
faktura proforma — tajemnica przedsiebiorstwa). W zwigzku z czym Zatgcznik nr 4 do pisma nie zostat wystany do
odwolujacego jako, ze stanowi tajemnice przedsiebiorstwa Packman, a zostat bezposrednio wystany zamawiajacemu
(jako dokument niejawny przez platforme).

Tajemnica przedsiebiorstwa - Packman zastrzegt wyraznie w wyjasnieniach z dnia 16.08.2023 r. dotyczgcych razgco
niskiej ceny, ze zatgcznik nr 1 stanowigcy kalkulacje kosztéw stanowi informacije objete tajemnica przedsiebiorstwa, a
takze uzasadnit dlaczego tres¢ zatacznika nr 1 stanowi takie informacje. Zastrzezenie informaciji jako objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa jest umotywowane:

1) istotng wartoscig gospodarczg tych informaciji (jaka jest kalkulacja ceny, jaka cena jest ustalona u producenta itd.)

2) negatywnym wptywem ujawnienia tych informacji na konkurencyjnosg;

3) wskazaniem przez informacje na poziom kosztow Packman, a wiec umozliwienie na ich podstawie zgdania obnizenia
ceny przy innych postepowaniach— co negatywnie bedzie wplywac¢ na zyski i dziatalnos¢ gospodarczg Packman;

4) przedstawieniem sytuacji finansowej Packman oraz prognozowanych zyskéw — o kiérych wiedzg jedynie bardzo
nieliczne osoby w Packman (zarzgdzajgce Packman)- co ma bezposredni wplyw na dziatalnos¢ Packman;

5) tym, ze informacje te mogg stuzy¢ innemu podmiotowi w celu podjecia skutecznej wspotpracy z dostawca/
producentem Packman przez zaoferowanie lepszych warunkéw wspotpracy i tym samym bardzo negatywny wplyw na
dziatalno§¢ Packman przez potencjalne pozbawienie wspédtpracy na rzecz Packman lub znacznego pogorszenia
warunkéw wspétpracy.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Ze wzgledu na wskazane powyzej powody, ktore zostaty
przedstawione zamawiajgcemu, zamawiajgcy uznat, ze tre§¢ zatgcznika nr 1 stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
Packman. Ponownie to zamawiajgcy ocenia czy uzasadnienie danego wykonawcy co do tego, ze dane informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa jest wystarczajgce. Packman w catosci podtrzymuje swoje stanowisko ujete w
wyjasnieniach z dnia 16.08.2023 r. oraz decyzje zamawiajgcego zachowujgcg informacje jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zarzuty odwotujgcego i ich uzasadnienie nie zastugujg na uwzglednienie. W szczegdlnosci stwierdzenie odwotujgcego,
ze cho¢ nie zna on tresci kalkulacji (zatgcznik nr 1) to wedlug niego jest to nierealna gospodarczo kwota. Nie sposéb
zaakceptowac stanowiska odwotujgcego, ktéry ocenia oferte i wyjasnienia Packman, co nalezy do roli zamawiajgcego,
stawiajgc opinie, ze jest ona nierealna gospodarczo. Pozostate zarzuty réwniez opierajg sie na bezzasadnej krytyce
oceny zamawiajgcego w odniesieniu do wyjasnieh z dnia 16.08.2023 r. przedstawionych przez Packman, ktore jak juz
byto wspomniane powyzej nie muszg zosta¢ sporzgdzone wedle jakiego$ jednolitego wzoru, gdyz taki nie istnieje, a jezeli
wyjasnienia spelnity wymagania zamawiajgcego, co miato miejsce w tej sytuacji, zostaty one przyjete i stanowity
podstawe wyboru oferty Packman jako najkorzystniejszej. W ocenie Packman nie zostaly naruszone zadne przepisy
ustawy przy wyborze najkorzystniejszej oferty przez zamawiajgcego, a zatem odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i
powinno zosta¢ w cato$ci oddalone.

W dniu 4 pazdziernika 2023 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o:

1.oddalenie odwotania w catosci;

2.podnoszgc dalsze twierdzenia jak w treSci uzasadnienia;

3.oraz o zasgdzenie na rzecz zamawiajgcego od odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania wywotanego wniesieniem
niniejszego odwotania wedtug norm przepisanych wraz ze zwrotem poniesionych kosztéw dojazdu celem stawiennictwa
na posiedzeniu i rozprawie.

Pismem z dnia 10 sierpnia 2023 roku zamawiajgcy skierowat do wykonawcy (przystepujacy) — Packman Spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig wezwanie do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, poprzez wskazanie czy
oferta przedtozona przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa sprzetu



gastronomicznego, nr sprawy 129/2023/D nie zawiera razgco niskiej ceny. W odpowiedzi na wezwanie przystepujacy
przedstawit wyjasnienie ceny oferty, dotgczajgc kalkulacje kosztow i zastrzegajac, ze zatgcznik ten stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa. Zamawiajagcy uznat wyjasnienia Packman Sp. z 0.0. za przekonywujgce, a nastepnie dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zadanie numer 2 dotyczy tac jednorazowych biodegradowalnych do spozywania positkow (z

minimum 6 przegrodami).

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 16 w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku

Prawo Zaméwien Publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia informaciji objetych tajemnica przedsiebiorstwa

zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny ztozonych przez Packman Sp. z 0.0. Z zarzutem tym nie zgadza sie
zamawiajgcy. Pomimo, iz zasadg jest prowadzenie postepowania o udzielnie zamowienia publicznego w sposéb jawny,

to jednak w sytuacji, gdy wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa, reguta ta moze zosta¢ ograniczona.

Biorgc pod uwage poczynione przez przystepujacego zastrzezenie, zamawiajgcy dokonat oceny i weryfikacji tego, czy
przedstawione w zatgczniku numer 1 informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa zgodnie z ustawg z dnia 16

kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. zamawiajgcy uznal, ze kalkulacja kosztow, w tym nie tylko

podanie konkretnych kwot przez Wykonawce, ale takze zestawienie sktadnikow, na podstawie ktérych kwoty te zostaty

przedstawione stanowi informacje, ktére mogg by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy uznat, ze pismo z

dnia 16 sierpnia 2023 roku wraz z zatgcznikiem stanowi nie tylko uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,

ale réwniez wyjasnienia w zakresie ceny. W ocenie zamawiajgcego wykonawca wykazat Iacznie wystgpienie przestanek
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, tj.:

1) informacje majg warto$¢ gospodarczg — w tym zakresie przystepujacy wskazat, ze ceny jakie uzyskuje u producenta

mogtyby wptyna¢ niekorzystnie na konkurencyjno$¢ jego dziatalnosci, w tym w szczegdlnosci:

- ujawnienie poziomu kosztow i mozliwos¢ obnizenia ceny w innych postepowaniach;

- kondycja finansowa i prognozowane zyski co mogtoby powodowaé na podjecie przez inne podmioty wspoipracy z

dostawca przystepujgcego poprzez zaoferowanie lepszych warunkéw;

2)informacje te nie sg powszechnie znane — przystepujacy ograniczyt dostep do tych informacji jedynie do oséb

zarzgdzajgcych spotkg i do producenta;

3)uprawniony do korzystania z informacji podjat dziatania w celu utrzymania tych informacji w poufno$ci — przystepujacy
wskazat, ze zawart z producentami umowy o wspolpracy, ktdre zastrzegajg tajemnice przekazywanych informaciji, a

ponadto osoby w przedsiebiorstwie, ktore posiadajg dostep do tych informacji, zobowigzane sg do zachowania

poufnosci.

Zamawiajgcy uznat, ze wprawdzie sama kalkulacja ceny, bez szczegbtow dotyczgcych np. producenta opakowan

prawdopodobnie nie stanowitaby tajemnicy przedsigbiorstwa. Jednakze,w ramach przedmiotowego postepowania

wykonawca Packman Sp. z 0.0. wskazywat m.in. producenta tac gastronomicznych, a takze inne szczegdty, ktére
prowadzity do uznania, ze zastrzezone informacje mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy doszedt do
takich wnioskéw m.in. majgc na uwadze orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2023 roku, sygn. KIO
413/23

Zamawiajgcy rozwazyt ponadto okoliczno$¢ czy kalkulacja przedstawiona przez Packman Sp. z o.0., jako dokument
wytworzony przez wykonawce moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. W tym zakresie, z uwagi na ugruntowane
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, zamawiajgcy uznal, ze wytworzony przez wykonawce dokument moze
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, przede wszystkim ze wzgledu na metodyke wyliczania ceny, ktéra moze stanowi¢

o konkurencyjnosci firmy na danym rynku, a takze na posiadane przez przedsiebiorce know-how, ktére pozwala mu na

kalkulacje ceny na danym poziomie. Powotat wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX
Ga 167/07, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 marca 2023 roku, sygn. KIO 708/23.

Packman Sp. z 0.0. w pi$mie z dnia 16 sierpnia 2023 roku — Wyjasnienia ceny oferty, w zakresie odnoszgcym sie do
tajemnicy przedsiebiorstwa, wskazat uzasadnienie dla zastrzezenia informacji zawartych w kalkulacji cenowej oraz

oméwit z jakich powoddw i na jakiej podstawie uznaje, ze wskazane tam informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa. W ocenie zamawiajgcego zastrzezenie to bylo dokonane w sposéb wyrazny, skonkretyzowany i nie

budzacy watpliwosci. Przystepujacy nie ograniczyt sie wylgcznie do przywotania stosownej regulacji prawnej, czy tez

lakonicznych twierdzen. Zamawiajgcy uznat, ze przedstawione w takiej formie argumenty sg wystarczajgce i uznat, ze

wykonawca wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Podkreslit, ze ustawodawca nie

postuzyt sie¢ w tym kontek$cie sformutowaniem ,udowodnit’, a jedynie ,wykazal’. Jak wynika z wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 sierpnia 2019 r., sygn. KIO 1410/19 W art. 8 ust. 3 p.z.p. nie ma mowy o "udowodnieniu”, a
"jedynie” o "wykazaniu”, co oznacza, ze kazdorazowo w okolicznosciach danej sprawy wymaga rozwazenia, czy

ztozenie dowodu/dowodow jest niezbedne. Ustawodawca dopuszcza w tym zakresie odpowiednig elastycznosé, pod

warunkiem jednak, ze zostanie osiggniety cel tej regulacji, a wiec skuteczne wykazanie przez wykonawce faktycznego



istnienia tajemnicy przedsigebiorstwa. Podobnie wskazata KIO w wyroku z dnia 3 marca 2020 r., sygn. KIO 330/20., w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2023 roku, sygn. KIO 649/23 Zamawiajgcy wzigt takze wzig¢ pod
uwage okolicznos¢, ze cena odwotujgcego jest kilkukrotnie wyzsza niz cena wskazana przez przystepujgcego wskazuje,

ze informacje zastrzezone przez Packman Sp. z 0.0. mogg mie¢ istotng wartos¢ gospodarcza.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt art. 16 w zw. z art. 224 ustawy przez niezachowanie zasad uczciwej

konkurenciji i przejrzystosci w trakcie prowadzenia przedmiotowego postepowania, polegajgce na tym, ze zamawiajgcy w

piSmie z dnia 10 sierpnia 2023 roku zazgdat od Packman Sp. z 0.0. dowod6éw wykazujgcych, iz oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, po czym dowodéw tych nie otrzymat, a mimo to kontynuowat czynnosci w postepowaniu. Zamawiajacy

wskazat, ze treS¢ wezwania odpowiada tresci art. 224 ust. 1 ustawy. W tym zakresie zamawiajgcy nie wskazywat jakie

konkretnie tresci (dokumenty, oswiadczenia, kalkulacje) ma przedstawi¢ wykonawca i positkowat sie wylgcznie na normie

wskazanej w art. 224 ust. 1. W konsekwencji przestanych wyjasnien wraz z zatgcznikiem zamawiajgcy doszedt do

wniosku, ze wyjasnienia sg przekonywujgce, a podana w ofercie cena jest realna i niezanizona. W orzecznictwie

Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze same wyjasnienia w tej kwesti mozna uzna¢ za wystarczajgce. W
szczegolnosci w tym zakresie wskaza¢ mozna na wyrok z dnia 15 maja 2023 roku, sygn. KIO 1191/23.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze w przedmiotowej sprawie, oprocz wyjasnien wykonawca przedtozyt takze kalkulacje,

ktéra podlegata szczegotowej analizie przez zamawiajgcego. Na podstawie wyjasnien oraz przediozonej kalkulacji

zamawiajgcy uznat, ze Packman Sp. z 0.0. podofat obowigzkowi i wykazat, ze cena wskazana w ofercie nie jest razgco
niska. W komentarzu do art. 224 ustawy wskazano Z braku definicji dowodu nalezy przyja¢,ze bedzie to kazdy

dokument, opinia, o$wiadczenie strony (te rodzaje dowodéw sg przyktadowo wymienione w art. 583 ustawy i nie sposéb

odmowi¢ wykonawcy postugiwania sie nimi takze w relacjach z zamawiajgcym). Wykonawca, odpowiadajgc na

wezwanie, musi natomiast przedstawi¢ przede wszystkim wyjasnienia, gdyz ich nieztozenie skutkuje odrzuceniem oferty

zgodnie z ust. 6. Nieziozenie dowodéw moze natomiast by¢ przyczyng uznania, ze wykonawca nie podotat obowigzkowi

wykazania realnosci ceny, a to jego obcigza taki obowigzek. Jesli jednak ztozone same wyjasnienia okazg sie

wystarczajgce do przyjecia, ze cena jest skalkulowana prawidlowo, to nieztozenie dokumentéw nie wywota zadnego

negatywnego skutku dla wykonawcy.

Odwolujgcy podnosi, ze oferta zlozona przez Packman Sp. z o0.0. zawiera razgco niskg cene, wskazujgc w
uzasadnieniu, ze cena nizsza o 73,11% od kwoty przeznaczonej na zadanie nr 2 jest nierealna gospodarczo.

Zamawiajgcy, przed wyborem oferty Packman Sp. z 0.0. dokonat jednak analizy w tym zakresie i uznat, ze jest to cena
osiggalna. Zwrocit uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2023 roku.

W przedmiotowej sprawie do zamawiajgcego wplynely trzy oferty:

I) Konrad Burczynhski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Konrad Burczynski Corrado — cena 227.181,61 zt
— oferta odrzucona — cena jednostkowa netto 1,09 zt

2)Packman Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig cena 250.108,20 zt - cena jednostkowa netto 1,20 zt

3)R. J. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Wild Bear R. J. — cena 1.031.696,33 zt - cena jednostkowa netto
4,95 zt

Dwie oferty byly wiec zblizone do siebie cenowo, za$ trzecia oferta zawierata cene zdecydowanie wyzszg od

pozostatych dwdch (réznica pomiedzy tymi ofertami wynosi w stosunku do $redniej cen ziozonych ofert 4,55%).

Dodatkowo wskazac nalezy, ze kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczac na sfinansowanie zadania jest nizsza

niz oferta odwotujacego, a zamawiajacy nie posiada zabezpieczonych srodkéw finansowych na takim poziomie. Biorgc

pod uwage powyzsze okolicznosci watpliwym wydaje sie takze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu pozytywnego

rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

Zamawiajgcy juz w trakcie szacowania wartoSci zamowienia natrafit na problem zwigzany z brakiem takich tac na

polskim rynku producentéw i importerow tac biodegradowalnych. Z uwagi na powyzsze zamawiajgcy w duzej mierze

opart szacunek o informacje uzyskane z azjatyckich stron zakupowych, gdzie rozpietos¢ cenowa produktéw miescita sie

w granicy od 1 zt do 7,5 zt za jedng tace. Zamawiajgcy zwrécit ponadto uwage na koszty zwigzane z ewentualnym

transportem tac do Polski.

Po wptynieciu ofert zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci podjgt ponowne czynno$ci w celu wyjadnienia rozbieznosci

cenowych, zwtaszcza majgc na uwadze, ze dwie z trzech ofert zawieraly ceny znacznie nizsze niz trzecia oferta.

Zamawiajgcy dokonat ponownego sprawdzenia cen tego typu produktu. Ceny w tym okresie spadly, a koszt zakupu

jednej tacy rozpoczynat sie od kwoty 13 groszy za sztuke. Zamawiajgcy nie miat jednak mozliwosci doktadnej weryfikacji

ceny, poniewaz ostateczna kwota w przewazajgcej czesci byla zalezna od ilosci zamoéwionych produkiéw oraz

organizacji transportu.

Zamawiajgcy zwrocit takze uwage, ze zmiany kalkulacji cen mogg wynika¢ dodatkowo z regulacji prawnych, w tym w

szczegoblnosci w zwigzku z wejsciem w zycie w dniu 24 maja 2023 roku czesci przepisow wprowadzajgcych do

polskiego porzadku prawnego tzw. ,dyrektywe plastikowg” Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/904 z



dnia 5 czerwca 2019 roku w sprawie zmniejszenia wptywu niektérych produktow z tworzyw sztucznych na srodowisko.
Okolicznosci te nie zostaly wziete pod uwage przy szacowaniu wartosci zamowienia. W prawdzie regulacja dotyczyta
wylgcznie produktow z tworzyw sztucznych, jednak mogla mie¢ ona wplyw na wszelkiego rodzaju opakowania
jednorazowe.

Zamawiajgcy zwrocit réwniez uwage na asortyment oferowany na stronie wykonawcy, ktérego odbiorcami
najprawdopodobniej sg restauracje i inne punkty gastronomiczne. Wprawdzie na stronie internetowej wykonawcy nie ma
produktéw, ktére odpowiadatyby wymaganiom stawianym przez zamawiajgcego (tzn. brak identycznych produkiéw),
jednak majgc na uwadze inne produkty oferowane przez Packman Sp. z 0.0. wskazana cena jawita sige jako realna. Jako
przykiad mozna wskazac talerz biodegradowalny z trzciny cukrowej — tréjdzielny, ktérego cena przy zakupie 50 sztuk
wynosi okoto 45 groszy. Majgc na uwadze skale zamoéwienia — 169.450 sztuk w ramach niniejszego postepowania,
zamawiajacy przyjat, ze cena 1.20 zt netto za jedng sztuke tacek nie koniecznie jest kwotg nierealng.

Majgc jednak na uwadze szczegdine zasady jakie obowigzujg zamawiajgcego przy dysponowaniu Srodkami publicznymi,
brak informacji o kalkulacji ceny (w tym m.in. kalkulacji transportu) a takze tre$¢ art. 224 ustawy, zamawiajacy wezwat
Packman Sp. z o.0. do ztozenia wyjasnien. Zwroécit uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2023
roku, sygn. KIO 901/23. W tej sprawie trudno wprawdzie oczekiwa¢ od odwolujgcego szczegdlowych wyliczen w
zakresie zarzutu razaco niskiej ceny, jednakze ograniczenie sie przez niego do niepopartego niczym stwierdzenia nie
pozwala zadnej ze stron odniesienia sie w sposéb kompleksowy do tych uwag.

Po zapoznaniu sie z trescig wyjasnien zamawiajagcy uznat, ze Packman Sp. z o0.0. wskazat cene, ktéra ma charakter
rynkowy i zostata okre$lona powyzej poziomu kosztu realizacji zamowienia oraz uwzglednia warunki okreSlone w
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia. W szczegdlnosci kalkulacja przedstawiona przez przystepujgcego pozwala na
przyjecie, ze poczynione wyliczenia sg realne i mogg wynikac z bliskich stosunkéw z producentem, zakupem produktow
w duzej ilosci i ograniczeniami kosztow dostawy produktow. Wyjasnienia wskazujg takze na skalkulowanie rezerwy z
tytulu ryzyka pojawienia sie nieprzewidzianych niesprzyjajgcych okolicznosci w realizacji zamowienia oraz kwote
oszacowang na podstawie wczesniejszego do$wiadczenia w realizacji innych podobnych prac kwote zwigzang z
0golnymi kosztami prowadzenia dziatalnosci. Packman Sp. z 0.0. wzigt pod uwage takze zysk. Powotat wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2023 roku, sygn. KIO 810/23, wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 lutego
2023 roku, sygn. KIO 266/23. Po przeanalizowaniu wyjasnien wraz z kalkulacjg kosztéw, zamawiajgcy uznat, ze nie ma
watpliwosci, iz Packman Sp. z 0.0. ma mozliwos¢ zrealizowania zamoéwienia za wskazang w ofercie cene, co
skutkowalto wyborem tej oferty jako najkorzystniejsze;.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. wniosku o wszczecie postepowania, SWZ wraz z zatagcznikami,
informacji z otwarcia ofert, wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez przystepujgcego ceny,
udzielonych wyjasnien wraz z zatgcznikiem nr 1 — kalkulacjg cenowg, wezwania do wyjasnien treci oferty i udzielonych
wyjasnien.

Na podstawie powyzszych dowodéw Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy wyszacowat warto$¢ zadania 2 na kwote 929 985,66 zi. brutto.

W zadaniu 2 zamawiajgcy zamawiat tace Zotierska jednorazowa biodegradowalng do spozywania positkdw w ilosci
169 450 sztuk i oczekiwat podania oferowanego modelu i producenta oraz ceny jednostkowej netto, wartosci netto, stawki
VAT i wartoéci brutto.

W zadaniu 2 wptynely 3 oferty na kwoty:

Konrad Buczynski Corrado — 227 181,62 zt. (po poprawie omytki)

Przystepujgcego — 250 108, 20zt

Odwolujgcego 1 031 696,33zt

W dniu 14 sierpnia 2023 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego do zfozenia wyjasnien, w tym zfozenia dowodow, przez
wskazanie czy oferta przediozona przez wykonawce w zakresie zadania nr 1 oraz zadania nr 2 nie zawiera razgco
niskiej ceny.

Zaoferowana przez cena za realizacje; zadania nr 2

- jest nizsza o 73,11% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania, tj. kwoty: 929 985,66 zt;

- jest nizsza 0 50,28% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 10;

Wobec powyzszego zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien wraz z dowodami w zakresie zaoferowanych za
realizacje zamowien cen.

Waznym jest okreslenie, czy catkowita wartoS¢ oferty w zakresie ww. zadan zawiera wszystkie koszty niezbedne do
wykonania cato$ci poszczegolnych zadan, zgodnie Z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego w SWZ. Istotnym



jest, aby wykonawca udowodnit czy przedstawione w ofercie kwoty przeznaczone na realizacje zamowien, sg kwotami
realnymi, pozwalajgcymi na realizacje zamowien z nalezytg starannoscia. Czy nie pozwoli na realizacje przedmiotow
zamoOwienia ponizej kosztow wiasnych wykonawcy, co moze skutkowaé brakiem wygenerowania zysku, wykonawca
zobowigzany jest do wskazania, co spowodowato obnizenie cen, jak rowniez to, w jakim stopniu wskazany czynnik
wptynat na ich obnizenie.

Wyjasnienia, o kiérych mowa powyzej zgodnie z art. 224 ust. 3 ustawy, mogg dotyczy¢ w szczegdinosci:

1)wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw realizacji dostaw;

2)oryginalno$ci dostaw oferowanych przez wykonawce;

3)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 przepiséw ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r, o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. Uz 2020 r. poz. 2207) lub przepisow
odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie;

4)zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publiczne) ;
5)zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym
realizowane jest zamowienie;

6)zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska;

7)wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamodwienia podwykonawcy.

Wyjasnienia wraz z dowodami nalezy przesfa¢ w postaci elektronicznej, w nieprzekraczalnym terminie do 16.08.2023 r.
W dniu 16 sierpnia 2023 r. przystepujacy wyjasnit:

- oSwiadczamy, iz cena wskazana w naszej ofercie ma charakter rynkowy, zostata okre$lona powyzej poziomu kosztu
realizacji zamowienia oraz uwzglednia wszelkie warunki i wymagania zamawiajgcego wyrazone w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 czerwca 2014 r. (sygn. akt KIO
1121/14): ,razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realibw rynkowych, nieadekwatna do
przedmiotu zamowienia, za kitérg nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia”’. W dalszej czesci wyjasnien wykazemy, iz
cena naszej oferty zostata rzetelnie skalkulowana i jest adekwatna do zakresu przedmiotu zamowienia.

* Kalkulacja kosztéw W zatgczeniu przedstawiamy kalkulacje kosztéw dla zamoéwienia stanowigca zatgcznik nr 1 do
niniejszych wyjasnien. Jednoczes$nie zastrzegamy, ze wskazany zatgcznik stanowi tajemnice przedsiebiorstwa i zgodnie
z art. 8 ust. 3 ustawy prawo zamoéwien publicznych nie moze by¢ ujawniony (uzasadnienie przedstawiamy na koncu
pisma).

Kalkulacja zawiera wyszczegolnienie kosztéw wszystkich istotnych Swiadczen wykonawcy wymaganych do nalezytego
zrealizowania zaméwienia tj. zakupu produktéw, transportu oraz obstugi realizacji zaméwienia. Dodatkowo zatozono
odpowiednig rezerwe z tytutu ryzyka pojawienia sie nieprzewidzianych niesprzyjajgcych okolicznosci w realizacii
zamébwienia oraz oszacowano na podstawie wcze$niejszego doswiadczenia w realizacji innych podobnych prac kwote
zwigzang z ogblnymi kosztami prowadzenia dziatalno$ci. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 29 listopada
2016 r. (sygn. akt KIO 2146/16): ,W przypadku dostaw realizowanych przez podmioty bedace firmami dystrybucyjnymi -
na oferowang cene nie majg wplywu oszczednosci w metodzie wykonania, oryginalnos¢ projektu, ani wybrane
rozwigzania techniczne. Wykonawca po$redniczacy w handlu miedzy zamawiajgcym a producentem, czy kolejnymi
ogniwami obrotu

- powinien wykaza¢ i udokumentowac zdolno$é nabycia tego towaru za oznaczong cene, ktéra po dodaniu dalszych
udokumentowanych kosztow logistycznych i marzy

- moze potwierdza¢ prawidtowg kalkulacje ceny oferty”.

W ten sposdb postgpilismy przedstawiajgc i dokumentujgc koszt zakupu urzgdzen u producentéw (oferty producentéw
dostarczanych produktéw stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i na podstawie z art. 8 ust. 3 ustawy prawo zaméwien
publicznych nie mogg by¢ ujawnione zgodnie z uzasadnieniem zawartym na kofAcu pisma) oraz innych obowigzkow
wykonawcy.

» Zysk Roznica pomiedzy wskazanymi kosztami, a ceng ofertowag stanowi nasz planowany zysk. Jednocze$nie
pragniemy wskazac, iz przewidywany zysk nie jest wartoScig sztywng. W razie wystgpienia nieprzewidzianych kosztow
zysk ten po prostu ulegnie zmniejszeniu. Stanowi dodatkowg rezerwe i zabezpieczenie na wypadek wystgpienia
nieprzewidzianych utrudnien w trakcie realizacji zamowienia. Tym samym nawet w przypadku ewentualnego wzrostu
kosztéw cena ofertowa nie stanie sie razaco niska, gdyz taki charakter ma tylko cena, ktéra nie pokrywa kosztow, a nie
taka, ktéra przynosi niski zysk lub pozwala jedynie na pokrycie kosztéw bez zapewnienia zysku. Zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 stycznia 2014 r. (KIO 3012/13) ,Dla uznania, Ze cena jest razgco niska konieczne
jest wykazanie, ze przy okreSlonym przedmiocie zaméwienia nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia za oferowang
cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.”

» Czynniki wptywajgce na korzystny poziom ceny



Nasza przewaga konkurencyjna nad innymi dostawcami wynika z bliskich stosunkéw z producentami dostarczany
produktéw.

+ zakup bezposrednio od producenta,

* zakup produktu w duzej ilosci,

Zamawiane pozycje zamawiamy bezposrednio od producenta

Spetnianie wymogdw zamawiajgcego

Charakterystyka wszystkich oferowanych produktow zostata przez nas uzgodniona z producentami pod kgtem spetniania
wymagan zamawiajgcego.

* Poréwnanie ofert

Ceny oferowane w postepowaniu oraz budzet okreslony przez zamawiajgcego ilustruje ponizsza tabela:

Zadanie nr 2 Ztozone oferty, Cena, R6znica w stosunku do budzetu, Réznica w stosunku do $redniej cen zamawiajgcego
zlozonych ofert

Nasza oferta 250108,20 73,11% 50,28%

Kolejna oferta 227 181,61 75,57% 54,83%

Kolejna oferta 1 031 696,33 -10,94% -105,11%

Budzet zamawiajgcego 930 000,00

Budzet zamawiajgcego oparty jest najprawdopodobniej na szacowaniu warto$ci zamowienia, pragniemy zwroci¢ uwage,
iz roznica znajduje tatwe uzasadnienie w okolicznosciach przytoczonych w tresci naszego pisma. Warto tu wskazac¢ na
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 27 sierpnia 2014 roku (sygn. akt KIO 1680/14): ,Jak wynika z orzecznictwa
dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcow nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza
podana przez jednego z wykonawcéw, jest ceng razgco niska, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztow
prowadzenia dziatalnosci okre$lonego podmiotu. Podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny razgco niskiej, a nie
ceny niskiej. Te dwa pojecia nie sg tozsame. Samo stwierdzenie réznic pomiedzy sktadanymi ofertami jest naturalnym
objawem konkurencji i nie jest wystarczajgce dla wykazania razgco niskiej ceny ktorejs z ofert.”

» Tajemnica przedsiebiorstwa

W zwigzku z zastrzezeniem tresci zalgcznika nr 1 do niniejszych wyjasnien zwracamy uwage zamawiajgcego na
mozliwos¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa réowniez informacji przekazywanych w ramach wyjasnienia
ceny oferty. Potwierdza to m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 848/13),
gdzie stwierdzono: ,Zamawiajgcy prawidlowo przeprowadzit czynnosci weryfikacyjne w tym zakresie, i nie odtajnit
zlozonych przez przystepujgcego wyjasnien w odniesieniu do sposobu kalkulacji ceny oferty - stanowigcych zasoéb
chroniony i niepodlegajgcy upowszechnianiu bez Zadnych ograniczen, zatem spetniajgcy kryteria tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p.”. Zalgcznik ten stanowi tajemnice naszego
przedsiebiorstwa z uwagi na istotng wartos¢ gospodarczg takich informaciji. Ujawnienie sposobu kalkulacji ceny oraz
ceny jakg uzyskujemy u producentéw podmiotom konkurencyjnym mogtoby wplyng¢ niekorzystnie na konkurencyjno$é
naszej dziatalnosci. Po pierwsze, informacje te wskazuja na nasz poziom kosztéw, a tym samym i mozliwo$¢ obnizenia
ceny w innych postepowaniach. Po drugie, informacje te pokazujg naszg kondycje finansowg i prognozowane przez nas
zyski. Po trzecie, informacje te moga stuzy¢ innemu podmiotowi w celu podjecia skutecznej wspotpracy z naszym
dostawca przez zaoferowanie lepszych warunkéw wspétpracy. Informacje te nie sg ujawniane do wiadomosci publicznej.
Oferta dotyczy jedynie tego postepowania, tak samo jak i kalkulacja, jednak wskazujg one na generalny poziom naszych
kosztow przy realizacji podobnych dostaw. Informacje te pozostajg jedynie w dyspozyciji os6b zarzgdzajgcych spétkg i
samego producenta. Dodatkowo jeste$my zwigzani z producentami umowami o wspbtpracy, ktdre zastrzegajg tajemnice
przekazywanych informacji o charakterze handlowym. Roéwniez wszystkie osoby w naszym przedsigbiorstwie
posiadajgce te informacje zobowigzane sg do zachowania poufnosci. Informacije te, w sytuacjach takich jak niniejsza, sg
zawsze przekazywane z zastrzezeniem koniecznosci zachowania poufnosci.

» Uwagi koncowe

Z uwagi na daleko posunietg ostroznos¢ wskazujemy, iz w przypadku koniecznosci uzupetnienia naszych wyjasnien
zasadne jest powtdrne wezwanie nas do wyjasnienia ceny. Nasze wyjasnienia nie sg ogdlnikowe, lecz wskazujg
konkretne informacje. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 12 maja 2014 r. (KIO 785/14): ,Wyjasnienia ceny
razgco niskiej powinny zmierza¢ do ustalenia stanu faktycznego, aby umozliwi¢ ocene prawidlowosci zastosowanej
ceny. Wyjasnienia nie muszg by¢ jednoetapowe, gdyz w miare uzyskiwania wyjasnien mogg powstawac kolejne pytania.”
Zasada ta jest podtrzymana réwniez w aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, by wskaza¢ jedynie na
wyrok z dnia 8 czerwca 2017 r. (sygn. akt KIO 1021/17): ,Celem postepowania wyjasniajgcego, o ktbrym mowa w art. 90
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych jest ustalenie faktdéw Swiadczacych o tym, ze
zaoferowana przez wykonawcow cena jest nierealna, niewiarygodna i nie zapewni prawidlowego wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Powyzsza procedura wyjasniajgca musi zmierza¢ do wyjasnienia zaoferowanej ceny, a takze watpliwych jej



kosztow. Jedynie przedtozenie przez wykonawce ogolnych, lakonicznych wyjasnien i niewiarygodnych dowodéw mogtoby
prowadzi¢ do odrzucenia oferty bez prowadzenia dodatkowych wyjasniery”. Jesli zamawiajgcy chciatby pozyskaé
dodatkowe informacje co do wyceny naszej oferty chetnie ich udzielimy. Warto wskazac, iz to na zamawiajgcym
spoczywa ciezar ostatecznej oceny czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby
Odwotawczej z 21 sierpnia 2013 r. (KIO 1904/13) ocena zamawiajgcego musi by¢ ,rzetelna, oparta na faktach,
umotywowana i przekonujgca.” Taka ocena nie jest mozliwa przez samo poréwnanie naszej ceny z ceng oferowang w
postepowaniu przez konkurencje. W naszym przekonaniu zaoferowana przez nas cena pozwala na rzetelne
zrealizowanie zamoéwienia.

zatgcznik nr 1 — kalkulacja cenowa (zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa).

W dniu 21 sierpnia 2023 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego do wyjasnienia tresci ziozonej oferty

W ziozonej ofercie w formularzu cenowym w zakresie zadania nr_2 widnieje zapis:

Oferowany model, producent:

Taca zotnierska jednorazowa 6 komorowa, Packman Sp. z o. o. produkcja dla Packman Sp. z o. o.

W toku badania ofert zamawiajgcy stwierdzit, ze na oficjalnej stronie internetowej firmy Packman Sp. z o, o. widnieje
jedynie taca zotnierska jednorazowa 6 komorowa posiadajgca indeks katalogowy KATT07296,

Z uwagi na brak opisu jej parametrow technicznych zamawiajgcy wzywa do ziozenia wyjasnien potwierdzajgcych, iz
oferowany przez Panstwa produkt w zakresie zadania nr 2: Taca zotnierska jednorazowa 6 komorowa, Packman Sp. z o.
0. produkcja dla Packman Sp. z o. 0. spetnia wymagania postawione przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 4 do SWZ
Wymagania taktyczno-techniczne, ze szczegdlinym wskazaniem na parametry techniczne wyrobu, ktérych Zamawiajgcy
wymagat, tj:

- Odporno$¢ na wode i wilgo¢ z potraw w czasie 30 minut od serwowania

- Odpornos¢ termiczna,

- Struktura tacy,

- Czy taca posiada wzmocnienie na calym obwodzie w postaci wywiniecia obrzeza min 3-5 mm, ktére tworzy podstawe
uchwytu dla konsumenta,

- Czy taca posiada na catym obwodzie rant o szerokosci 5-10 mm,

- Czy taca posiada wyokraglenie 0 promieniu minimum r15-30 mm na styku dna i $cianki bocznej naczynia,

- Czy taca posiada Scianki boczne kazdego naczynia pod katem rozwartym w stosunku do dna min 15 0' pojemnosci
poszczegdbinych elementow,

- czy wyrob posiada atest (Swiadectwo jakoSci zdrowotnej) lub inny rownowazny dokument w jezyku polskim oraz trwate
oznakowanie symbolem ,do kontaktuz zywnoscig lub zgodnie z Rozporzadzeniem (WE) 1935/2004, oraz nazwg
producenta i biezgcym rokiem produkciji.

Dodatkowo, z uwagi na tres¢ zlozonego przez wykonawce w formularzu cenowym o$wiadczenia ,produkcja dla
Packman Sp. z 0. 0.” — w zakresie oferowanego przedmiotu zamoéwienia zaréwno w zakresie zadania nr 1 oraz 2
zamawiajacy wzywa do ziozenia jednoznacznych wyjasnien czy wymieniona w formularzu cenowym firma ,Packman
Sp. z 0.0." jest producentem oferowanych W tych zadaniach wyrobow. Wyjasnienia nalezy ztozy¢ do dnia 24.08.2023 r.
W dniu 23 sierpnia 2023 r. przystepujacy wyjasnit, ze:

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 21 sierpnia 2023 r. wzywajgce do wyjasnienia treSci oferty oSwiadczamy, iz
oferowana przez nas tacka w zadaniu 1 spetnia wymagania zamawiajgcego wyrazone w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Zaproponowana tacka jest produkowana przez firme Zhejiang Bosi Technology Co., Ltd pod nazwg ,6
Compartment Lunch Tray ltem No FTD061”. Wyréb jest produkowany dla Packman sp. z 0.0. pod naszg nazwg Taca
zotnierska jednorazowa 6 komorowa numer katalogowy kat 07296. Ofertowany model FTD061 mozna zobaczyé na
stronie producenta pod linkiem https://bosipacking.com/?list_37/129.html

Materiat wykonania - trzcina cukrowa

duza odpornos¢ na wilgoé - Odporna na wrzatek i olej o temperaturze 100°C do 30 min mozna uzywaé w
mikrofaléwkach, zamrazarkach od -30 do + 180 °C w 100% biodegradowalne neutralna pod wzgledem przenikania
zapachu oraz smaku struktura jednolita — tacka stabilna, sztywna, wykonana z jednego elementu kolor jasny wymiary
zewnetrzne 220mm x 280 mm x 45mm. Na ponizszym zdjeciu wida¢ wywiniecie obrzeza 5mm, rant na catej szerokosci
10mm,

wyokraglenie r15-30mm oraz $cianki boczne pod katem 25°.

Wyréb jest dopuszczony do kontaktu z Zywnoscia, posiada deklaracje zgodnosci wystawiang przez naszg firme

Na opakowaniu zbiorczym oraz jednostkowym jest etykieta z symbolem ,do kontaktu z Zywnoscig”, rokiem produkciji,
nazwa producenta.

Ponizsze zdjecie przedstawia pojemnosci poszczegolnych elementéw

Chciatbym poinformowac, ze w przypadku watpliwosci mozemy przesta¢ probke powyzszej tacki w celu dokladnego



poréwnania czy w petni spetnia oczekiwania zamawiajgcego.

W zakresie zadania 2 tacka bedzie wyprodukowana przez firme Hessil sp. z 0.0. na specjalne zamoéwienie dla Packman
Sp. z 0.0. zgodnie z przekazanymi wymaganiami taktyczno-technicznymi zawartymi w zamowieniu.

Proces produkciji tacy zostat doktadnie dostosowany do spetnienia oczekiwan i wytycznych okreslonych w zamoéwieniu
zgodnie ze specyfikacjg techniczng . Wytworzenie formy do wyttaczania tac oraz czas produkcji zostat ustalony z
producentem i zapewnia nam nalezyte wykonanie zamowienia okreslone przez zamawiajgcego.

Dodatkowo, wszelkie szczegdly dotyczace wygladu, wymiaréw i funkcjonalnosci sg rygorystycznie przestrzegane, aby
finalny produkt spetniat wszystkie oczekiwania zamawiajgcego.

W dniu 24 sierpnia 2023 r. przystepujacy sprostowat pierwotne wyjasnienia:

Po przenalizowaniu przestanych wczesniej wyjasnien ,wyjasnienia Wezwanie - pismo nr 19589.23” chciatbym
skorygowa¢ pewne bledy wystepujace w pismie. Niestety, zauwazytem, ze w moich poprzednich wyjasnieniach
wystepuje btad dotyczacy omytki w numeracji zadan. Prosze o przyjecie poprawionej wersji poprzednich wyjasnien,
uwzgledniajacej te korekte.

Oto poprawiona wersja wyjasnien:

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 21 sierpnia 2023 r. wzywajgce do wyjasnienia tresci oferty o$wiadczamy, iz
oferowana przez nas tacka w zadaniu 2 spetnia wymagania zamawiajgcego wyrazone w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Model FTDO061 jest to kod produktu producenta tacy, wyréb jest produkowany dla Packman sp. z 0.0. pod naszg nazwg
Taca zotnierska jednorazowa 6 komorowa numer katalogowy kat 07296.

Materiat wykonania - trzcina cukrowa

duza odporno$¢ na wilgo¢ - Odporna na wrzatek i olej o temperaturze 100°C do 30 min mozna uzywatc w
mikrofaléwkach, zamrazarkach od -30 do + 180 °C

w 100% biodegradowalne neutralna pod wzgledem przenikania zapachu oraz smaku struktura jednolita — tacka stabilna,
sztywna, wykonana z jednego elementu kolor jasny wymiary zewnetrzne 220mm x 280 mm x 45mm. Na ponizszym
zdjeciu wida¢ wywiniecie obrzeza 5mm, rant na catej szerokosci 10mm, wyokraglenie r15-30mm oraz $cianki boczne
pod katem 25°.

Wyréb jest dopuszczony do kontaktu z zywno$cig, posiada deklaracje zgodno$ci wystawiang przez naszg firme

Na opakowaniu zbiorczym oraz jednostkowym jest etykieta z symbolem ,do kontaktu z zywnoscig”, rokiem produkcji,
nazwg producenta.

Ponizsze zdjecie przedstawia pojemno$ci poszczeg6lnych elementéw

Chciatbym poinformowac, ze w przypadku watpliwosci mozemy przesta¢ prébke powyzszej tacki w celu doktadnego
poréwnania czy w petni spetia oczekiwania zamawiajgcego.

W zakresie zadania 1 tacka bedzie wyprodukowana na specjalne zaméwienie dla Packman sp. z 0.0. zgodnie z
przekazanymi wymaganiami taktyczno-technicznymi zawartymi w zaméwieniu.

Proces produkciji tacy zostat dokladnie dostosowany do spetnienia oczekiwan i wytycznych okreslonych w zaméwieniu
zgodnie ze specyfikacjg techniczng . Wytworzenie formy do wyttaczania tac oraz czas produkcji zostat ustalony z
producentem i zapewnia nam nalezyte wykonanie zamowienia okreslone przez zamawiajgcego.

Dodatkowo, wszelkie szczegdly dotyczace wygladu, wymiaréw i funkcjonalnosci sg rygorystycznie przestrzegane, aby
finalny produkt spetniat wszystkie oczekiwania zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba dopuscita Packman spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w tajski w charakterze uczestnika
postepowania.

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci, ktére mogtyby skutkowaé odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalno$ci odwotania, o ktérej mowa w art. 505
ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Packman Sp. z
0. 0., pomimo tego, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene oraz

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty Packman Sp. z o. 0., pomimo tego, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene, a oferent ten nie ztozyt
przekonujgcych wyjasnien i zadnych dowoddw uzasadniajgcych zaoferowang cene (oferent nie podotat obowigzkowi
nalezytego wyjasnienia razgco niskiej ceny) oraz

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 16 w zw. z art. 224 ust. 1 ustawy przez niezachowanie zasad uczciwej
konkurencji i przejrzystosci w trakcie prowadzenia przedmiotowego postepowania, polegajgce na tych, ze zamawiajacy
w pismie z dnia 10 sierpnia 2023 r. (nr wych. 18975/23) zazadat od Packman Sp. z 0. 0. dowoddéw wykazujgcych, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, po czym dowodéw tych nie otrzymat, zupetnie na fakt ten nie reagujgc i



kontynuujgc czynnoéci w postepowaniu, co budzi uzasadnione watpliwosci co do zachowania zasad okre$lonych w art.
16

Zarzuty zostang rozpoznane fgcznie. W sprawie bezsporne jest, ze uczestnik w dniu 16 sierpnia 2023 r. ztozyt
wyjasnienia na wezwania zamawiajgcego dotyczgce wyjasnienia realnosci ceny zaoferowanej w postepowaniu i samych
wyjasnien nie objat tajemnicg przedsigbiorstwa, natomiast do wyjasnien dotaczyt kalkulacje cenowg jako zatgcznik nr 1,
ktory byt objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. lzba po uwaznej lekturze ztozonych wyjasnien wraz z zatgczong kalkulacjg
doszta do nastepujgcych wnioskow:

- wprawdzie wyjasnienia zostaty opatrzone datg 16 sierpnia 2023 i adresowane sg do zamawiajgcego oraz podajg nazwe
i numer postepowania, to jednak ich lektura nastrecza uzasadnionych watpliwosci czy wyjasnienia te faktycznie dotyczg
tego postepowania, gdyz:

- odwotujg sie do art. 8 ust. 3 ustawy prawo zaméwien publicznych — przy wskazaniu, ze pewne informacje bedg objete
tajemnica przedsiebiorstwa. Z tego mozna wyciggng¢ wniosek, ze sg to wyjasnienia sktadane w oparciu o przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. z 2019 poz. 1843), gdyz wowczas art. 8 ust. 3
dotyczyt mozliwosci zastrzegania tajemnicy przedsigbiorstwa, a w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. z 2023 poz. 1605) czyli obecnie obowigzujacej art. 8 ust. 3 ustawy dotyczy sposobu obliczania termindw,
natomiast o mozliwosci zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi art. 18 ust. 3 ustawy. Nie mozna w tym
przypadku mowi¢ o zwyklej omyice pisarskiej, gdyz przystepujgcy jest w tym btedzie konsekwentny na str. 1 jak i na 2
wyjasnien, nadto orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej przytoczone przez odwotujgcego, to wszystko orzeczenia
zapadfte na gruncie ustawy z 2004 r. i sg to sygn. akt KIO 1121/14, KIO 2146/16, KIO 3012/13, KIO 1680/14, KIO 848/13
KIO 785/14, KIO 1021/17 oraz KIO1904/13. Przy czym lIzba zwraca uwage, ze o ile mozna moéwi¢ o pewnej ciggtosc
orzeczen w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa, bo tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy z 2004 i 18 ust. 3 ustawy z 2019 jest w
zasadzie tozsama za wyjgtkiem okreslenia momentu zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, to juz w
przypadku razagco niskiej ceny nie ma takiej tozsamosci, gdyz art. 90 ust. 3 ustawy z 2004 stanowit ,Zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze zlozonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.”, a obecnie
art. 224 ust. 6 ustawy z 2019 stanowi ,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.” Inny jest zatem zakres oceny skladanych wyjasnien, obecnie wystarczy,
aby wyjasnienia nie uzasadniaty podanej ceny, a poprzednio musiaty wprost potwierdzaé, ze cena jest razgco niska,
zatem odrzucenie oferty z uwagi na wadliwosci wyjasnien w uprzednio obowigzujgcym stanie prawnym byto trudniejsze
niz obecnie, a w konsekwencji bez Scistej analizy stanéw faktycznych w ktorych zapadty orzeczenia wydane na gruncie
ustawy z 2004 nie sposdb méwic o ich adekwatnosci.

- nadto przystepujgcy na str. 2 akapit 4 mowa jest o przedstawieniu i udokumentowaniu kosztu zakupu urzgdzen —
podczas, gdy przedmiotem badanego postepowania o udzielenie zaméwienia nie sg urzadzenia czyli wedtug definic;ji
stownika jezyka polskiego PWN

1. «mechanizm lub zespdt mechanizmow, stuzgcy do wykonania okre$lonych czynno$ci»

2. daw. «wyposazenie jakiego$ pomieszczeniay, a tacki jednorazowe biodegradowalne.

- kolejnym elementem wskazujgcym na oderwanie sktadanych wyjasnien, od faktycznych czynno$ci w tym postepowaniu
jest wskazanie przez przystepujgcego w tym samym akapicie przedstawienia i udokumentowania kosztu zakupu
urzadzen (oferty producentéw dostarczanych produktow stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i na podstawie art. 8 ust. 3
ustawy prawo zamoéwien publicznych nie mogg byé ujawnione zgodnie z uzasadnieniem zawarty na koncu pisma) -
podczas gdy do wyjasnien nie dotgczono zadnych ofert producentéw.

- nie mozna tez uznac, ze przystepujacy wykazat, ze osiagnie jakikolwiek zysk w zwigzku ze ztozong ofertg, gdyz jak
wynika z wyja$nien zysk nie jest warto$cig sztywng i w razie wystgpienia nieprzewidzianych kosztdéw zysk ten po prostu
ulegnie zmniejszeniu. Stanowi dodatkowg rezerwe i zabezpieczenie na wypadek wystgpienia nieprzewidzianych
utrudnien w trakcie realizacji zaméwienia. W ocenie Izby takiego stwierdzenia nie sposéb uznac, ze przedstawienie
wyjasnieh uzasadniajgcych podang w ofercie cene.

- przystepujacy wskazat na bliskie kontakty z producentami dostarczanych produktéw, przy czym w tym postepowaniu w
zadaniu 2 oferowany jest tylko jeden produkt, od jednego producenta, co potwierdzajg wyjasnienia tresci oferty ztozone w
dniu 23 i 24 sierpnia 2023r.

- przystepujacy wskazat na zakup produktéw bezposrednio od producenta, ale z tego o$wiadczenia nie wynika, czy ceny
producenta sg wynegocjowane w sposob korzystny wylgcznie dla przystepujgcego, czy tez oferowane réznym
podmiotom na tych samych warunkach, wiec wyjasnienia nie uzasadniajg przewagi konkurencyjnej przystepujgcego,

- przystepujacy wskazuje, ze zakupu je produkt w duzych iloSciach — jednak ta okoliczno$¢ nie zostata w zaden sposéb
nawet uprawdopodobniona, ani nie wskazano jakie korzysci z tego tytutu ptyng dla przystepujgcego,



- kolejny argument, to zgodnosS¢ oferty z warunkami zamoéwienia, co jednak nie $wiadczy w zaden sposéb o
prawidtowosci wyliczenia ceny, gdyz kazda oferta o ile ma by¢ wybrana nie moze podlega¢ odrzuceniu z powodu
niezgodnosci z warunkami zamowienia — art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy,

- poréwnanie ofert wskazuje jedynie na fakt, ze ztozono dwie zblizone do siebie cenowo oferty i jedng od nich wyzsza, co
zgadza sie z ustaleniami zamawiajgcego, kidre staly sie podstawg do obligatoryjnego wezwania do wyjasnien
dotyczacych zaoferowanej ceny.

- w dalszej kolejnosci przystepujacy przedstawit uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa, ktore nie Swiadczy o realnosci
zaoferowanej ceny oraz zobowigzat sie do udzielenia dalszych wyjasnien, gdyby zaistniata taka potrzeba, co réwniez nie
odnosi sie do realnosci ceny.

W konsekwencji same wyjasnienia nie wskazujag na ich dedykowany charakter wytgcznie na potrzeby tego postepowania,
nie odnosza sie do rzeczywistych kosztéw tego postepowania i mogg by¢ sktadane w szeregu postepowan, ktérych
przedmiotem jest dostawa materiatéw, urzgdzen lub innych débr.

Izba dokonata réwniez analizy ztozonej kalkulacji. Izba ma oczywiscie Swiadomo$¢, ze skutecznosS¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa jest elementem oceny w tym rozstrzygnieciu, z tego tez wzgledu odniesienie sie do kalkulacji
w sposéb nie ujawniajgcy zawartych w niej danych ponad te, ktdre ujawnit przystepujgcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub na jawnej rozprawie przed Izbg i tak. Kalkulacja ta zawiera koszt zakupu (str. 1 akapit 1 wyjasnien) —
cene jednostkowg brutto przemnozong przez ilos¢ tac zamawianych przez zamawiajgcego. Przy czym nie mozna
zweryfikowac, czy podana cena jednostkowa jest ceng, za ktdrg przystepujacy moze nabyc¢ tace, bo do wyjasnien nie
dotgczono jakiegokolwiek dowodu dotyczgcego tej ceny, a dowdd ziozony w postepowaniu odwotawczym jest dowodem
w jezyku obcym ztozony zostat bez ttumaczenia na jezyk polski mimo wymogu wynikajgcego z 506 ust. 2 ustawy, stad
Izba nie moze czyni¢ na jego podstawie wiarygodnych ustalen.

Kolejnym kosztem jaki zawiera kalkulacja, a na jaki wskazuje przystepujacy w akapicie 1 str. 1 wyjasnien to koszty
transportu, z rozprawy wiadomo, ze przystepujgcy koszty te rozbit na koszty transportu od producenta i koszty transportu
do Klienta, jednak poza podanymi globalnie wartoSciami nie mozna ustali¢, jakie sktadowe kosztéw przystepujacy wzigt
pod uwage, ani jaki rodzaj transportu zostat przez niego zatozony.

- przystepujacy wskazuje tez na rezerwe i zysk, jednak w wyjasnieniach sam podaje, ze nie sg to wartosci sztywne, a
jednoczesnie nie przedstawia wyliczen, ani dowodoéw dlaczego przy szacowny poziom ryzyka nalezy uzna¢ za
adekwatny.

- przystepujgcy wreszcie wskazat, ze w kalkulacji podat koszty pracownicze zwigzane z czasem wykonywania
czynno$ci jaki i wynagrodzeniem — str. 6 zdanie ostatnie protokotu rozprawy, jednak jak wynika z ustalen Izby
poczynionych na podstawie informacji zawartych w kalkulacji cho¢ przystepujgcy podat ilo§¢ roboczogodzin i ich tgczny
koszt nie mozna ustali¢, czy sg to koszty zwigzane z transportem np. do zamawiajgcego, czy z roztadunkiem, czy z
innymi czynno$ciami zwigzanymi z zakontraktowaniem, dostawg, transportem zatadunkiem czy roztadunkiem
przedmiotu zamowienia. Nie wiadomo na jakg iloS¢ os6b zostaty skalkulowane stad trudno oceni¢ ich wiarygodno$¢ i
przydatnos¢ dla ustalenia realnosci ceny ofertowe;.

Z tych wszystkich wzgledow Izba uznata, Ze cho¢ nie mozna kategorycznie stwierdzi¢, ze kalkulacja wtasna wykonawcy
nie jest wystarczajgcym dowodem na realnoS¢ ceny, to w tym postepowaniu i ze wzgledu na mocnho zagregowany
poziom kosztébw nie moze stanowi¢ przydatnego dowodu na okolicznos¢ ustalenia, ze dowdd ten uzasadnia
zaoferowang cene.

Majac to na uwadze nalezato uznac, ze wyjasnienia $wiadczace o ich uniwersalnym charakterze i oparte o nieaktualny
stan prawny oraz o$wiadczenie wiasne przystepujgcego w postaci kalkulacji nie stanowi zlozenia wyjasnien
uzasadniajgcych podang cene. Z tego wzgledu Izba uznata za wadliwg ocene przez zamawiajgcego ztozonych
wyjasnien i jako niezgodne z ustawg zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego mimo zaistnienia okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 224 ust. 6 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy. W konsekwencji konieczne stato sie nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie powtorzenia czynnosci badania i
oceny oferty i nakazanie odrzucenia oferty przystepujacego.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 16 w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy w zw. art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
informacji objetych tajemnicg przedsigbiorstwa, a zawartych w wyjadnieniach razgco niskiej ceny Packman Sp. z o. o,
podczas gdy informacje te nie powinny by¢ utajnione

Zarzut potwierdzit sie. Sam zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie uznat, ze wprawdzie sama kalkulacja ceny, bez
szczegbtdw dotyczacych np. producenta opakowan prawdopodobnie nie stanowitaby tajemnicy przedsiebiorstwa, przy
czym nie dostrzegt, Ze z kalkulacji stanowigcej zatgcznik nr 1 do wyjasnien dotyczacych ceny z dnia 16 sierpnia 2023 r.
nie wynikajg szczegdlty dotyczace producenta opakowan. Dane producenta wraz z kodem produktu i linkiem do strony
producenta stanowig cze$¢ wyjasnien z dnia 23 sierpnia 2023 r., ktérych przystepujgcy nie objat zastrzezeniem



tajemnicy przedsiebiorstwa, zatem dane podmiotu od ktérego przystepujacy nabywa tace nie sg poufne. Co zatem
mogtoby by¢ poufne w odniesieniu do producenta tac, to jedynie cena jednostkowa tacy brutto podana w kalkulaciji, jednak
odwotujacy poza oswiadczeniem, ze z producentami jest zwigzany umowami o wspotpracy, ktdre zastrzegajg tajemnice
przekazywanych informacji o charakterze handlowym, w zaden sposéb nie wskazat, ze konkretnie z producentem
wskazanym w wyjasnieniach z dnia 23 sierpnia 2023 r. jest zwigzany takg umowg i ze taka umowa dotyczy poufnosci
cen jednostkowych. Co wiecej w ogole nie zostato wykazane, ze przystepujgcego z tym producentem tgczy jakikolwiek
stosunek handlowy o charakterze statym lub inny rodzaj wspdipracy gwarantujgcy mu preferencyjne w stosunku do
pozostatych kontrahentéw producenta warunki. Jesli bowiem producent nie réznicuje swoich kontrahentéw i wszystkim
swoje towary oferuje na tych samych warunkach, to cena jednostkowa jest powszechnie znana i nie ma waloru
tajemnicy. Istotg tajemnicy przedsiebiorstwa jest to, ze okreslone dane sg uznawane za poufne, nie sg dostepne innym
podmiotom w zwykly sposéb i podmioty, kidérych dotyczg chronig te dane przed nieuprawnionym ujawnieniem. W
przypadku przystepujacego okoliczno$¢ zachowania danych w poufnosci budzi co najmniej uzasadnione watpliwosci,
skoro ujawnia on dane swojego kontrahenta i odsyta do jego strony internetowej. Poddaje to w watpliwo$¢ wiarygodnosc
informacji o istnieniu umow lub postanowien umownych o zachowaniu w poufnosci. Co do informacji o sposobie
kalkulacji ceny, poziomie kosztdéw i prognozowanych zyskach, takze budzag watpliwosci co do posiadanej wartosci
gospodarczej, bowiem same grupy kosztowe ujete w kalkulacji zostaty przez przystepujgcego podane w jawnych
wyjasnieniach oraz na jawnej rozprawie, co wiecej sg wysoce zagregowane, nie zwierajg danych wyjsciowych do
przyjetych kalkulaciji, a zatem wbrew stanowisku przystepujgcego nie informujg o kondyciji finansowej przystepujgcego
czy jego poziomie kosztéw. Oswiadczenie o mozliwosci ustalenia kondycji finansowej przystepujgcego w ocenie Izby
jest nie wiarygodne w zestawieniu z informacjag, ze wysokos¢ podanego zysku nie jest wartoscig sztywng, a moze
ulega¢ zmianom wraz ze zmianami poziomu ryzyka. Z kolei poziom kosztéw przystepujgcego bez wskazania jaki rodzaj
transportu, jakie odlegiosci, jakg obsade pracowniczg i pracochtonno$¢ przystepujacy przewiduje takze nie daje sie w
ocenie Izby ustalic na podstawie informacji zawartych w kalkulacji. W ocenie Izby zatem informacje te nie przenoszg
informacji o organizacji przedsiebiorstwa przystepujacego, nie wykazujg wartosci gospodarczej, a ponadto jak juz
powyzej podkreslono, nie zostatlo wykazane, ze nie zostaly podane do powszechnej wiadomosci — chodzi tu w
szczegolnosci o ceny jednostkowe producenta tac. Nie zostato rowniez wykazane, ze przystepujgcy podejmuje dziatania
zmierzajgce do zachowania informacji w poufnosci. Jedynymi elementami odnoszgcymi sie do tej przestanki
skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sg gotostowne zapewnienia o istnieniu uméw o wspdtprace z
klauzulami poufnosci, czy zobowigzaniu oséb zatrudnionych u przystepujgcego do zachowania poufnosci. W swietle
biezacego orzecznictwa Sgdu Zamoéwien Publicznych — Sgdu Okregowego w Warszawie patrz wyrok z 6 kwietnia 2023
r. sygn. akt XXIIl Zs 19/23 ,wykazanie” na gruncie art. 18 ust. 3 ustawy oznacza wiecej niz wyjasnienie i przez Sad
traktowane jest w kategorii ,udowodnienie”.

Z tego rowniez wzgledu Izba ocenita jako wadliwe stanowisko zamawiajgcego, ze przystepujacy skutecznie zastrzegt
tajemnice przedsiebiorstwa kalkulacji cenowej — zatacznika nr 1 do wyjasnien z dnia 16 wrzesnia 2023 r. Jednak biorgc
pod uwage, ze lzba nakazuje tym wyrokiem odrzucenie oferty przystepujacego, to nakazywanie zamawiajgcemu
odtajnienia kalkulacji nie miatoby wptywu na wynik postepowania i z tych przyczyn stato sie zbedne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, tj. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrdw w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 7 ust. 1 zd. 1 cyt. rozporzadzenia
zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrot kosztow uiszczonego wpisu zgodnie z zgdaniem
wyrazonym na rozprawie.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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