Sygn. akt: KIO 554/20

WYROK

z dnia 8 czerwca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2020 roku, w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu w dniu 16 marca 2020 roku

przez wykonawce Apator spotka akcyjna z siedzibg w Toruniu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego PGE Dystrybucja spoétka akcyjna
z siedzibg w Lublinie w imieniu ktérej dziata i prowadzi postepowanie PGE Dystrybucja

Spétka Akcyjna Oddziat L.6dz z siedzibg w Lodzi

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie ADD polska spotka
z ograniczona odpowiedzialnoscig spodtka komandytowa siedziba w warszawie
(petnomocnik) oraz Elgama — Eletronicka spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Wilnie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt

KIO 554/20 po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Apator spotka akcyjna z siedzibag
w Toruniu i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Apator spotka akcyjna z siedzibg w Toruniu tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniczacCy: ....cccciiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 554/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — PGE Dystrybucja spoétka akcyjna z siedzibg w Lublinie w imieniu ktérej
dziata i prowadzi postepowanie PGE Dystrybucja Spdtka Akcyjna Oddziat £6dz z siedzibg
w todzi — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego pod
nazwg ,Dostawa urzgdzen uktadéw pomiarowych energii elektrycznej — liczniki komunalne

w podziale na 2 zadania (cze$ci) dla Oddziatow PGE Dystrybucja S.A. "

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 lipca 2019 roku pod numerem 2019/S 126-309424.

16 marca 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub
w2ustawa”) Odwotujgcy wniost odwotanie, w zakresie Zadania 2, od czynnosci odrzucenia
oferty Odwolujgcego, czynnosci badania i oceny oferty Konsorcjum firm: Lider Konsorcjum -
ADD Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp.k. ul. Skomi_hskiego 15 lok. 504
00-195 Warszawa Uczestnik Konsorcjum - Elgama-Elektronika Sp. z 0.0. LT-08300 Wilno,
ul. Visoriu 2 (dalej: ,Konsorcjum ADD”), zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum ADD,
czynnosci zaproszenia Konsorcjum ADD do aukgcji elektronicznej z dn. 3.02.2020r. czynno$ci

przeprowadzenia tej aukcji w dniu 7.02.2020r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w zakresie Zadania 2 naruszenie:

1) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego pomimo, ze Apator udzielit wyjasnien w zakresie ceny, a ocena
wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny;

2) art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum ADD, mimo ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

3) ewentualnie art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania Konsorcjum ADD
do udzielenia wyjasnien, w tym zlozenia dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia ceny
oferty pomimo, ze wydaje sie ona razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci

wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami przez niego okreslonymi-
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jesli Wysoka Izba uzna, ze dopuszczalne jest ponownie wezwanie tego Wykonawcy
do zlozenia takich wyjasnien;

4) art. 91b ust. 1 ustawy przez zaproszenie do aukcji elektronicznej Konsorcjum ADD
pomimo, ze oferta tego Wykonawcy podlega odrzuceniu;

5) art. 91a ust. 1 ustawy przez przeprowadzenie aukcji elektronicznej pomimo,
ze w Postepowaniu tylko Odwotujgcy ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu,
bowiem oferta Konsorcjum ADD powinna zosta¢ odrzucona;

6) art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia
czynnosci badania i oceny oferty Apator i Konsorcjum ADD; nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Apator; nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia
oferty Konsorcjum ADD; nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zaproszenia
do aukcji elektronicznej z dn. 3.02.2020r. i uniewaznienia aukcji elektronicznej

przeprowadzonej w dniu 7.02.2020r.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania poniewaz
Odwotujgcy jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamoéwienia
i moze ponie$¢ szkode na skutek naruszenia przepisow ustawy przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz zlozyt wazng
i niepodlegajacg odrzuceniu oferte. Uwzglednienie odwotania spowoduje odrzucenie oferty
Konsorcjum ADD, a w konsekwencji nastgpi wybdr oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej. W stanie faktycznym sprawy istnieje takze mozliwos¢ poniesienia szkody
przez Odwotujgcego. Szkoda ta polega na braku mozliwosci osiggniecia zysku w zwigzku
z realizacjg zamowienia. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamodwienia,

co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy do wniesienia odwotania.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy podat, ze w dniu 10.12.2020r. zostata przeprowadzona aukcja elektroniczna
w Postepowaniu (dalej ,Aukcja I”), w ktérej wzigt udziat Odwotujgcy oraz Konsorcjum ADD.
W zakresie zadania nr 2 w wyniku tej aukcji zaoferowano nastepujgce ceny netto: (-) Apator:
65 zt, (-) Konsorcjum ADD: 64,98 zt.

Zamawiajgcy wezwat obydwu wykonawcow do wyjasnienia zaoferowanych w Aukgcji | cen. W
dniu 18.12.2020r. obydwaj wykonawcy ztozyli wyjasnienia zaoferowanych cen.

Zamawiajgcy w dniu 23.12.2019r. poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu wyboru
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najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu. Jako najkorzystniejsza w Postepowaniu
w zakresie zadania 2 wybrat oferte wykonawcy Konsorcjum ADD. Na drugim miejscu
znalazta sie oferta Odwotujgcego.

Odwotujgcy w dniu 2.01.2020r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
w ktérym zaskarzyt ten wybor podnoszgc m.in., ze wyjasnienia ceny Konsorcjum ADD
potwierdzajg, ze cena zaoferowana przez tego Wykonawce jest razgco niska. W wyniku
rozstrzygniecia odwotania (postepowanie odwotawcze pod sygnaturg akt KIO 13/20)
Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 96 ust.
3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie zaniechania odtajnienia wyjasnien Konsorcjum
ADD dotyczgcych zaoferowanej ceny za realizacje zamowienia i nakazata zamawiajgcemu
PGE Dystrybucja S.A.: (i) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej i uniewaznienie aukcji
elektronicznej; (ii) odtajnienie wyjasnien wykonawcéw wspdlinie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia konsorcjum firm: ADD Polska Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg w
Warszawie oraz Elgama — Elektronika Sp. z o0.0., z siedzibg w Wilnie dotyczacych
zaoferowanej ceny za realizacje zamowienia. Na str. 43 - 44 uzasadnienia wyroku KIO 13/20
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta: ,Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata za zasadne
uwzglednienie  zarzutu  dotyczgcego  zaniechania  ujawnienia  ztoZzonych  przez
Przystepujgcego wyjasnien, w zakresie Zadania nr 2. Izba odstgpita od merytorycznego
rozpoznania zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 90
ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy podczas oswiadczyt, ze zarzut razgco niskiej ceny jest
zarzutem ewentualnym, na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu dotyczgcego
zaniechania ujawnienia wyjasnier.. Wobec uwzglednienia zarzutu gtdbwnego zarzut
ewentualny nie podlegat rozpoznaniu. W ocenie Izby w przypadku nieujawnienia przez
zamawiajgcego okresSlonego dokumentu konkurenta (w rozpoznawanej sprawie — wyjasnien
dotyczgcych ceny), sformufowanie zarzutu zaniechania, jego ujawnienia oraz zarzutu
ewentualnego dotyczgcego skutkow ewentualnej wadliwosci takiego dokumentu (tj.
zaniechania odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy z postepowania), jest dziataniem
racjonalnym i uzasadnionym. Trudno bowiem wykazac¢ zasadno$¢ zarzutu sformutowanego
na bazie domystow i watpliwo$ci, jednocze$nie podniesienie takiego zarzutu bez wskazania
na jego ewentualny charakter zobowigzywatoby Izbe do jego rozpatrzenia, co z kolei
narazatoby Odwotujgcego na odrzucenie ewentualnego odwofania wniesionego po
zZapoznaniu sie z wyjasnieniami, z uwagi ha powage rzeczy osgdzonej. W takich sytuacjach
za wifasciwg decyzje wykonawcy nalezy uznaC zaskarzenie w pierwszej kolejnoSci
zaniechania ujawnienia wyjasnien, a nastepnie — po zapoznaniu sie z ich trescig podjecie

decyzji w przedmiocie wniesienia odwotania wobec zaniechania odrzucenia oferty z razgco
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niskg ceng lub podniesienie tego zarzutu juz w pierwszym odwotaniu, ale tylko z ostroznosci,
na wypadek nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec
powyzszego kwestia zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego nie zostata przez Izbe
rozpoznana, co oznacza dla wykonawcy uprawnienie do ewentualnego wniesienia
odwoftania w tym zakresie w terminie liczonym od udostepnienia mu wyjasnien’.

Po ogtoszeniu wyroku KIO 13/20 w dniu 20.01.2020r. Zamawiajgcy:

— pismem z dnia 3.02.2020r. (przestanym do Odwotujgcego w tym samym dniu)
zaprosit obydwu wykonawcow (Konsorcjum ADD oraz Odwotujgcego) do aukcji
elektronicznej, wyznaczajgc termin jej otwarcia na 6.02.2020r., godz. 9.00 (dalej:
»+Aukcja 11”). Nastepnie pismem z dnia 5.02.2020r. zmienit ten termin na dzien
07.02.2020r.,

— w dniu 4.02.2020r. Zamawiajgcy przestat Apator odtajnione wyjasnienia ceny
Konsorcjum ADD z dn. 18 grudnia 2020r. (dalej: ,wyjasnienia ceny”),

— pismem z dn. 3.02.2020r., przestanym Odwotujgcemu w dniu 5.02.2020r.,
Zamawiajgcy poinformowat o odtajnieniu wyjasnien ceny Konsorcjum ADD w zwigzku
z wyrokiem KIO 13/20.

W ramach Aukcji Il wykonawcy zaoferowali identyczne ceny, jak w Aukgciji I.

Pismem z dn. 10.02.2020r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow do wyjasnienia cen
zaoferowanych w wyniku Aukcji Il. Wezwanie miato identyczng tresé, jak poprzednie
wezwanie do wyjasnienia cen zaoferowanych w wyniku Aukgciji 1.

Pismem z dn. 10.02.2020r. Odwotujgcy przedtuzyt termii zwigzania ofertg do dnia
31.03.2020r.

W dniu 13.02.2020r. Odwotujgcy, po otrzymaniu wyjasnien ceny Konsorcjum ADD z
18.12.2020r., zgodnie w wyrokiem KIO 13/20 wniost odwotanie, w ktérym zaskarzyt m.in.
zaniechanie odrzucenia oferty tego Wykonawcy, z tego wzgledu, ze wyjasnienia ceny
Konsorcjum ADD potwierdzajg, ze cena zaoferowana przez tego Wykonawce jest razgco
niska. Krajowa Izba Odwotawcza rozstrzygajgc to odwotanie (sprawa pod sygnaturg KIO
301/20) uznata (Odwotujacy przytacza ustne motywy rozstrzygniecia, bowiem nie otrzymat
jeszcze wyroku wraz z pisemnym uzasadnieniem), ze zarzut dotyczacy ceny nie podlega
rozpoznaniu, poniewaz Flotyczy Aukcji | a mozliwos¢ zaskarzenia ceny, ktérej
przystugiwanie Odwotujgcemu zostato potwierdzone w wyroku KIO 13/20, jednak
Odwotujgcemu nie przystuguje, bowiem Zamawiajgcy przeprowadzit kolejng aukcje
elektroniczng — Aukcje Il. Jednoczesnie w wyroku tym Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita inny zarzut, ktéry Odwotujacy podnidst po zapoznaniu sie z odtajnionymi

wyjasnieniami ceny.



Odwotujgcy w dniu 04.03.2020r. otrzymat informacje o odrzuceniu jego oferty, poniewaz nie
przestat wyjasnien ceny po Aukcji Il — identycznej ceny, ktorg zaoferowat w Aukcji I, co do
ktérej ztozyt wyjasnienia nie kwestionowane przez kogokolwiek i ztozyt je przed terminem
19.02.2020r.

W zakresie zarzutu dotyczgcego bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego:
Odwotujgcy podat, ze celem instytucji zgdania przez Zamawiajgcego wyjasnien razgco
niskiej ceny, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy, jest zapobieganie wybieraniu ofert,
ktére nie dajg pewnoséci, ze zaméwienie zostanie wykonane i to bez uszczerbku dla jego
jakoéci. Przepis ten z perspektywy Zamawiajgcego ma wiec go uchroni¢ przed wyborem
oferty, ktérej realizacja, z uwagi na nierealistyczng cene, jest watpliwa. Ustawodawca
wyposazyt Zamawiajgcego przy pomocy tej instytucji w mechanizm dajgcy mu mozliwosé
pozyskania od wykonawcy informacji i dowodow, utwierdzajgcych go w przekonaniu
co do rzetelnosci zatozen kalkulacyjnych przyjetych przez wykonawce. Celem tej instytuciji
jest wiec zgromadzenie stosownych informacji przez Zamawiajgcego w toku postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy wezwaniem z dnia 10.02.2020 r. przy pomocy instytucji uregulowanej w art. 90
ust. 1 ustawy dgzyt do uzyskania informacji czy cena zaoferowana przez Apator w wysokosci
65 zlotych jest ceng realng, a wykonawca ten skalkulowat jg w sposob rzetelny.
W konsekwencji, uwzgledniajgc to, ze Zamawiajgcy takg informacje od wykonawcy juz
posiada i znajduje sie ona w aktach tego Postepowania, niezgodnym z celem omawiane;j
instytucji bytoby odrzucenie oferty tego wykonawcy w oparciu o formalng przestanke z art. 90
ust. 3 ustawy z pominieciem okolicznosci faktycznych wystepujgcych w niniejszej sprawie.
Uprzednio ztozonych przez Apator wyjasnien razgco niskiej ceny nie mozna pomingc o tyle,
ze odnoszg sie one do identycznego putapu, bedgc zresztg tg samg ceng, co cena
wyjadniona w toku procedury wdrozonej po Aukgcji I. Podkreslenia w tym kontekscie wymaga
bowiem, Zze cena oferowana przez wykonawcéw w toku aukcji elektronicznej nie stanowi
wykreowania nowej ceny, oderwanej od ceny wskazanej w formularzu ofertowym, bazujgcej
na innych (nowych) podstawach. Kazdorazowo cena z aukcji elektronicznej jest czescig
(pochodng) ceny oszacowanej i okreslonej juz w samej ofercie. Zatozenia kalkulacyjne ceny
okreslonej w formularzu ofertowym muszg z kolei istnie¢ juz w momencie sktadania oferty,
co w konsekwencji oznacza, ze od momentu ztozenia oferty wszelkie zatozenia kalkulacyjne
pozostajg niezmienne. W toku aukcji elektronicznej wykonawcy mogg ,schodzic”
z zaktadanych zyskoéw (marzy), co nie zmienia faktu, ze trzon oferowanej ceny musiat zosta¢
ustalony juz w dacie sktadania ofert i zatozenia, ktére legly u podstaw jego okreslenia

pozostajg state. W tym kontekscie w drodze analogii Odwotujgcy zwrdcit uwage na



orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra jednoznacznie i konsekwentnie wskazuje na
to, ze zatozenia kalkulacyjne dotyczgce ceny ustalane sg przed datg sktadania ofert (np.
wyrok z dnia 25 lipca 2016 r. sygn.. akt KIO 1237/16, KIO 1296/16; wyrok z dnia 2 lutego
2016 r. sygn. akt KIO 51/16; wyrok z dnia 22 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 1880/19,
KIO 1895/19. Tym samym, wyjasnienia i dowody ztozone przez Apator w dniu 18.12.2019 r.
pozostajg aktualne, co jest okolicznoscig obiektywng, bedaca pochodng konstrukcji ceny
ofertowej okreslanej w rezimie zamowien publicznych. Innymi stowy, skoro Apator dostarczyt
juz Zamawiajgcemu w toku niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
szczegOtowe zatozenia kalkulacyjne, na ktorych sie opierat konstruujgc oferowang cene,
to Zamawiajgcy nie ma mozliwosci ich pominiecia, skoro dotyczg one tej samej ceny, a rezim
zamowien publicznych zakfada ich niezmiennosé. W zwigzku z tym, nawet bez sktadania
dodatkowych deklaracji ze strony Apator, uprzednio zlozone wyjasnienia winny bycC
automatycznie przyjete na poczet odpowiedzi oczekiwanej przez Zamawiajgcego w
wezwaniu z dnia 10.02.2020 r., zwlaszcza, ze ustawa nie przewiduje instytucji
L2uniewaznienia czynnosci podjetej przez wykonawce”, co oznacza, ze Apator zlozonymi
uprzednio wyjasnieniami pozostaje ,zwigzany” przez cate postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Tak dtugo jak wykonawca jest zwigzany swojg ofertg, skladane
przez niego w toku postepowania oswiadczenia zachowujg wiec swojg aktualnosc.
Dyskwalifikacja Apator z Postepowania w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy dysponuje juz
wyjasnieniami razgco niskiej ceny ztozonymi przez tego wykonawce w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 11.12.2019 r. jest tym bardziej nieuzasadniona, ze treS¢ obu wezwan
wystosowanych przez Zamawiajgcego w konteksScie wyjasnienia razgco niskiej ceny
(wezwanie z dnia 11.12.2019 r. oraz wezwanie z dnia 10.02.2020 r.) byta tozsama.
Zamawiajgcy w tresci wezwania z dnia 10.02.2020 r. nie rozréznit faktu przeprowadzenia
dwdch aukcji elektronicznych® nie wskazujgc, ze wyjadnieniu podlega¢ ma cena uzyskana w
toku Aukcji Il. W tresci wezwania z dnia 10.02.2020 r. nie zostaty tez podniesione przez
Zamawiajgcego jakiekolwiek inne (nowe) czynniki, ktére w tresci przedktadanych wyjasnien
sktadanych przez wykonawce miatyby sie znalez¢. Zamawiajgcy zdaje sie wiec z jednej
strony sam swiadomos¢, ze cena zaoferowana w ramach Aukgcji Il nie jest ,nowg” ceng w
postepowaniu, z drugiej zas, ze pomiedzy pierwotnie ztozonymi wyjasnieniami razgco niskiej
ceny, a wyjasnieniami, o ktére ponownie wnioskuje, nie mogty zaistnie¢ nowe okolicznosci i
czynniki, ktére miatyby wptyw na tres¢ wyjasnien wykonawcy i w tych wyjasnieniach miatyby
sie znalez¢. Dokonujgc wezwania z dnia 10.02.2020 r. sam Zamawiajgcy oczekiwat wiec de
facto ztozenia wyjasnien o tozsamej tresci do tych, ktére juz otrzymat i zweryfikowat jako
prawidtowe (okoliczno$¢ pozytywnego ustosunkowania sie przez Zamawiajgcego do

ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 11.12.2019 r. wyjasnieh razgco niskiej ceny
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wynika z faktu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 23.12.2019 r., w ramach
ktérej wskazane zostato, ze zadna ze ztozonych ofert nie podlegata odrzuceniu).

W takich okolicznosciach Odwotujgcy wskazat, ze watpliwym pozostaje sam fakt
wystosowania przez Zamawiajgcego kolejnego wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny
(wezwanie z dnia 10.02.2020 r.), co w konsekwencji oznaczatoby brak zasadnosSci
wyciggania jakichkolwiek negatywnych konsekwencji wzgledem wykonawcy, opartych na
tym zbednym (nadmiarowym) wezwaniu. Odwotujgcy wskazat wyrok z 16 listopada 2010 r.
sygn. akt KIO 2392/10 i podnidst przenoszac stanowisko wyrazone w orzeczeniu na grunt
przedmiotowego postepowania, ze nie zaistniat cel sktadania ponownych wyjasnien razgco
niskiej ceny, poniewaz wszystkie dane dotyczgce zatozen kalkulacyjnych dotyczgcych
identycznego poziomu cenowego zostaly juz uprzednio dostarczone do Zamawiajgcego,
ktéry nie formutowat koniecznosci ich rozszerzania o inne (nowe) czynniki. majgc
Swiadomosc¢ braku mozliwosci podniesienia nowych okolicznosci w tym zakresie.
Odwotujgcy podat, ze nawet jesli uznaé, ze Zamawiajgcy byt obowigzany do ponowienia
procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny po przeprowadzeniu Aukcji Il (pomimo czysto
formalnego charakteru takich dziatan), nie mozna uznaé¢, ze Apator nie udzielit odpowiedzi w
zakresie wyjasnienia czy cena na poziomie 65 zt jest ceng realng. Dyspozycije art. 90 ust. 3
ustawy wskazujgcej na brak udzielenia wyjasnien nalezy bowiem odczytywaé tgcznie z
treScig wezwania inicjujgcego procedure, co w przedmiotowym przypadku oznacza, ze
kluczowa jest odpowiedz nie na pytanie czy Apator udzielit odpowiedzi na wezwanie z dnia
10.02.2020 r. ale czy udzielit odpowiedzi na wezwanie nakazujgce wykazanie realnosci ceny
na poziomie 65 zt (a whlasnie do tej okolicznosci wezwanie z dnia 10.02.2020 r.
nawigzywato). Ustawodawca wprowadzajgc w art. 90 ust. 3 ustawy sankcje w postaci
odrzucenia oferty dagzyt bowiem do wyeliminowania sytuacji, w ktérej zamawiajgcy
nie otrzymat od wykonawcy jakichkolwiek danych pozwalajgcych na weryfikacje danej ceny,
co w przedmiotowym przypadku nie miato miejsca.

Tym samym, na poczet oczekiwanej przez Zamawiajgcego odpowiedzi nalezato przyjgé
wyjasnienia ztozone w dniu 18.12.2019 r. co wynika tak z okolicznosci podniesionych
i omowionych powyzej, jak i z faktu konieczno$ci fgcznej interpretacji oswiadczen sktadanych
przez wykonawce w toku postepowania. Co prawda, zdaniem Odwotujgcego wyjasnienia
z dnia 18.12.2019 r. nalezato automatycznie przyjg¢ jako wyjasnienie ceny zaoferowane;j
w Aukcji Il, niemniej jesli nawet oczekiwa¢ dodatkowego potwierdzenia ich aktualnosci
ze strony wykonawcy, to w tym kontekscie istotna jest okolicznos¢, ze Apator w dniu
10.02.2020 r. dokonat przedtuzenia waznosci swojej oferty, co stanowi potwierdzenie
zainteresowania dalszym uczestnictwem w postepowaniu na dotychczasowych zasadach

i zgodnie z dotychczasowymi deklaracjami, a wiec rowniez w sposéb dorozumiany
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potwierdzenie uprzednio zlozonych wyjasnien razgco niskiej ceny. Uwzgledniajac,
ze Zamawiajgcy zobowigzany jest wzig¢ pod uwage catosé oswiadczen i dokumentow
sktadanych przez Wykonawce (np. wyrok KIO z dnia 17.04.2013 r., sygn. akt KIO 719/13)
ta okolicznos¢ réwniez powinna by¢ wzieta pod uwage przez Zamawiajgcego w ramach
podejmowania decyzji o odrzuceniu oferty Apator, zwlaszcza, ze jest to sankcja ostateczna
i najsurowsza. Z tresci decyzji o odrzuceniu oferty z dnia 04.03.2020 r. wynika natomiast,
ze, Zamawiajgcy okolicznosci towarzyszgcych niniejszej sprawie w ogoéle nie przeanalizowat,
podchodzac do sprawy stricte formalnie i ,zerojedynkowo”, odrywajgc jg zaréwno od tresci
wezwania z dnia 10.02.2020 r., jak i faktu dysponowania uprzednio ztozonymi (tozsamymi)
wyjadnieniami  Apator oraz oswiadczeniami ,towarzyszgcym!" sktadanym w toku
postepowania.

Odwotujgcy podnidst, ze wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow
powszechnych, ze formalizm postepowania nie jest i nie moze sta¢ sie celem samym w
sobie. Wszelkie dziatania Zamawiajgcego winny zmierza¢ do udzielenia zamodwienia
wykonawcy dajgcemu rekojmie nalezytego wykonania zamdéwienia, a wiec przede wszystkim
wykonawcy merytorycznie przygotowanemu do danej realizacji. Co warte wiec podkreslenia
w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy wobec oferty Apator i wyjasnien jego ceny
na poziomie 65 zt nie miat jakichkolwiek merytorycznych uwag, a wyeliminowanie tego
wykonawcy oparte zostato na stricte formalistycznej podstawie. Takie dziatanie nalezy uznaé
za niewtasciwe, na co wskazat Sgd Okregowy w Gliwicach (w wyroku z 23.02.2007 r. sygn.
akt X Ga 23/07) oraz podobnie rowniez Krajowa Izba Odwotawcza wyroku z 08.04.2011 r.
sygn. KIO 664/11). Zdaniem Odwotujgcego, w okolicznosciach niniejszej sprawy za czysto
formalny wymodg nalezatoby uzna¢ przestanie do Zamawiajgcego pisma o tresci
.podtrzymuje swoje dotychczasowe wyjasnienia razgco niskiej ceny” i/lub ,przeklejenia”
oswiadczen, ktére znajdowaty sie juz w dyspozycji Zamawiajgcego, ktéry to sam
Zamawiajgcy w toku rozprawy KIO 301/20 podnosit, ze tego typu oswiadczenia oczekiwat.
Brak akceptacji dla nadmiernego formalizmu w dziataniach zamawiajgcych podkres$la
dodatkowo podniesiona do rangi podstawowych zasad udzielenia zamdwien publicznych
zasada proporcjonalnosci, nakazujgca zachowanie rozsgdnej proporcji w dziataniach
zamawiajgcego na kazdym etapie toczagcego sie postepowania. W okolicznosciach niniejszej
sprawy nalezy wiec postawiC pytanie czy taka proporcja zostata zachowana i odrzucenie
oferty Apator bylo dziataniem adekwatnym i koniecznym, skoro w aktach postepowania
znajdujg sie petne, szczegotowe i pozytywnie zweryfikowane przez Zamawiajgcego
wyjasnienia zaoferowania ceny na poziomie 65 zt. Retoryczno$¢ tak postawionego pytania
wzmaga okolicznos¢, ze skoro Krajowa Izba Odwotawcza rozstrzygajgc spory z zakresu

zamowien publicznych kazdorazowo stan faktyczny sprawy ustala zasadniczo na podstawie
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protokotu postepowania o udzielenie zamowienia wraz ze wszystkimi zatgcznikami
(uwzgledniajgcymi catoksztatt korespondencji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami
prowadzonej w toku postepowania), to cato$¢ materialu dowodowego zgromadzonego
w toku postepowania o udzielenie zamowienia winien wzig¢é pod uwage réwniez
zamawiajgcy podejmujac poszczegolne decyzje w jego ramach. W niniejszym stanie
faktycznym, takiego przeanalizowania catoksztattu  dokumentow pochodzgcych
z korespondencji z wykonawcg Apator ewidentnie zabrakto, tak jak zabrakto rowniez analizy
catoksztattu okolicznosci towarzyszgcych tej sprawie, o czym wyraznie swiadczy tresc
decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, nie odnoszgca sie do zadnego z aspektow
uwypuklonych w ramach niniejszego uzasadnienia odwotania.

Opisane dziatanie Zamawiajgcego jest tym bardziej niestuszne i krzywdzgce, jesli wzigc
takze pod uwage, ze Krajowa lzba Odwotawcza w sprawie pod sygn. akt KIO 13/20
rozstrzygajgc zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien ceny Konsorcjum ADD jako jeden
z argumentéw przemawiajacych za ich odtajnieniem wzieta pod uwage okolicznosc,
ze te wyjasnienia nie przedstawiaty zadnej metodologii wyliczenia ceny: Przystepujacy
w ztozonych wyjasnieniach nie zawart zadnej metodologii obliczenia ceny, Zadnych
szczegotowych informacji dotyczgcych kosztow zatrudnienia czy tez zastrzezonych jako
poufne informacji handlowych zwigzanych z nabyciem przedmiotu zamowienia. Zbiorcza
wycena Kkilku elementéw sktadajgcych sie na realizacje zamoéwienia nie moze by¢
w analizowanym stanie faktycznym uznana za informacje majgcg wartos¢ gospodarczg”
(str. 41 uzasadnienia). A ponadto szczagtkowe dowody zatgczone do tych wyjasnien rowniez
zostaty zdyskwalifikowane przez sktad orzekajacy: ,Z przeditozonej przez Przystepujgcego
korespondencji wynika wytgcznie, iz na moment jej przykazywania podmiot chinski moze
sprzedaé wymagane elementy do licznikébw w okreslonych cenach. Nie zawarto
w korespondencji informacji o oferowanych rabatach, szczegdinych upustach zwigzanych
z okreslonymi relacjami handlowymi. Jest to wylgcznie pewnego rodzaju wstepna oferta
handlowa” (str. 40 uzasadnienia). Zamawiajagcy mimo tego w sposéb bezkrytyczny
podchodzi do wyjasnien ceny Konsorcjum ADD (ani w sprawie KIO 13/20, ani w sprawie KIO
301/20 nie bronit ich merytorycznie). Natomiast w sposéb niezrozumiaty, pozbawiony

refleksji dyskwalifikuje oferte Odwotujgcego, cho¢ posiada wyjasnienia zaoferowanej ceny.

Razaco niska cena oferty Konsorcjum ADD
Odwotujgcy podat, ze z ustnych motywoéw rozstrzygniecia KIO 301/20 powzigt wiadomosé,
ze Konsorcjum ADD wyjasniajgc cene w odpowiedzi na wezwanie po Aukcji Il nie ztozylo

nowych wyjasnien.
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Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu w tym zakresie korespondencji z Konsorcjum
ADD. Warto jednak wspomnie¢, ze przekazat jednoczes$nie informacje Konsorcjum ADD na
temat rzekomego braku ztozenia wyjasnien w zakresie ceny zaoferowanej w Aukcji Il przez
Odwotujgcego, bowiem Konsorcjum ADD usilnie przytaczato taki argument w swoim pismie
procesowym ztozonym w sprawie KIO 301/20, cho¢ gdyby Zamawiajgcy prowadzit
Postepowanie w sposob rzetelny i z zachowaniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow, to takich informacji Konsorcjum ADD réwniez nie miato prawa posiadac.
Wobec tego Zamawiajgcy przyjat wyjasnienia te, ktére zostaty ztozone przez Konsorcjum
ADD w wyniku wezwania przy okazji Aukcji I. Niezaleznie jednak od tego, czy Konsorcjum
ADD zlozyto zupeinie nowe wyjasnienia, czy poprzestato na zlozonych wczesniej,
Odwotujgcy podnidst ponizsze okolicznosci.

Konsorcjum ADD pismem z dn. 11 .12.2019r. zostato wezwane przez Zamawiajgcego
do zlozenia wyjasnien ceny, w tym zlozenia dowoddw dotyczgcych kalkulacji cenowej oferty
tego Wykonawcy dla zadania nr 2. Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca winien przedstawi¢
szczegotowe wyjasnienie wyliczenia ceny uwzgledniajgce m.in. oszczednosci metody
wykonania. zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zamowienia, oryginalnosci projektu, koszty pracy - ktérych wartos¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace, pomoc
publiczng udzielanej na podstawie odrebnych przepisdéw, przepisy prawa pracy i przepisy
0 zabezpieczeniu spotecznym, przepisy prawa ochrony srodowiska, powierzenie wykonania
czesci zamoéwienia podwykonawcy. Wyliczenia winny obejmowac¢ m.in. koszty zakupu
komponentéw elektronicznych, komponentéw z tworzyw sztucznych, koszty pracy, koszty
organizacyjne i inne koszty odnoszace sie do realizacji zadania. Do wyjasnien nalezy
dotgczy¢é dowody potwierdzajgce, ze zaoferowana cena nie zawiera razgco niskiej ceny”.
Nastepnie Konsorcjum ADD zostato wezwane do ziozenia wyjasnien ceny po Aukcji Il
Odwotujgcy przypuszcza, ze wezwanie miato takg samg tres¢ jak pierwsze wezwanie w tym
zakresie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, jezeli oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamodwienia, Zamawiajgcy zobowigzany jest takg oferte odrzucic.
Zamawiajgcy ma jednoczesnie obowigzek uprzednio wezwa¢ wykonawce, ktory ztozy takag
oferte do wyjasnienia kwestii razgco niskiej ceny oraz do ziozenia dowodow,
potwierdzajgcych wyliczenie ceny lub kosztu. Z art. 90 ust. la pkt 1 ustaw wynika zas
domniemanie istnienia razgco niskiej ceny w ofercie, jezeli jej cena catkowita jest nizsza
o co najmniej 30% od szacunkowej wartosci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od

towarow i ustug.
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Odwotujgcy podnidst, ze wyjasnienia ceny ztozone przez Konsorcjum ADD sg na tyle ogdélne
i lakoniczne, ze w Swietle ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
Zamawiajgcy powinien uznaé, ze nie ztozono ich w ogdle. Co wiecej, tres¢ tych wyjasdnien
wrecz potwierdza, ze cena zaoferowana przez tego Wykonawce jest razgco niska.
Analizujgc wyjasnienia Konsorcjum ADD Odwotujgcy dostrzegt, ze w sktad Konsorcjum ADD
wchodzi podmiot ElgamaElektronika Sp. z 0.0. LT-08300 Wilno, ul. Visoriu 2 (dalej:
.Elgama”), ktéra zostata wskazana jako producent oferowanego licznika w zadaniu nr 2,
licznika trojfazowego G3M.144. Powyzsza okolicznos¢ ma niezwykle istotne znaczenie,
bowiem w przeciwiehstwie do dystrybutoréw lub posrednikéw, podmiot bedacy producentem
wyjasniajgc cene powinien wyczerpujgco i szczegotowo wyjasni¢ takze koszty swojej
produkcji, czego Konsorcjum ADD niz uczynito. Kalkulacja ceny zalezy od wiasciwosci
podmiotu, ktory sklada oferte i specyfiki danego zaméwienia. W przypadku Konsorcjum ADD
realizacja zamoéwienia bedzie polega¢ na wyprodukowaniu, a nastepnie dostawie
wyprodukowanych przez siebie urzgdzeh. Konsorcjum ADD przedstawito bardzo ogoing
kalkulacje, bez odniesienia sie do specyficznych uwarunkowan tego Wykonawcy,
odzwierciedlajgcych jego sytuacje. Poszczegdlne koszty (pomijajac razacy brak dowodéw)
zostaly przedstawione (poza nielicznymi wyjgtkami) w sposob niezwykle ogdlny, bez
jakiegokolwiek wyjasnienia, pokazania metodologii ich wyliczenia, sposobu kalkulaciji.
Dlatego tez wyjasnienia te nie poddajg: sie zadnej weryfikacji, nawet w zakresie
najistotniejszych kosztéw. Warto zauwazyé, Zze takze Krajowa Izba Odwotawcza
rozstrzygajgc w wyroku KIO 13/20 0 zasadnosci utajnienia wyjasnien ceny przez Konsorcjum
ADD roéwniez zarzucita tym wyjasnieniom ogdlnikowos¢, co przemawiato za nakazaniem ich
odtajnienia: ,Podajgc koszty logistyki, produkcji czy inne koszty, Przystepujgcy podat
wytgcznie przyblizone kwoty, bez odniesienia sie do jaki§ specyficznych uwarunkowan
wykonawcy (...) Podkresli¢ raz jeszcze nalezy, ze Przystepujgcy w ztozonych wyjasnieniach
nie zawart zadnej metodologii obliczenia ceny, zadnych szczegétowych informacji
dotyczgcych kosztéw zatrudnienia czy tez zastrzezonych jako poufne informacji handlowych
zwigzanych z nabyciem przedmiotu zamodwienia. Zbiorcza wycena kilku elementow
skfadajgcych sie na realizacje zamowienia nie moze by¢ w analizowanym stanie faktycznym
uznana za informacje majgcg wartos¢ gospodarczg” (str. 41 uzasadnienia).

Odwotujgcy odnoszac sie do kategorii poszczegdlnych kosztow wskazat, ze w ogodle nie
ujeto w wyjasnieniach ceny nastepujgcych kosztéw:

1) koszty projektowania licznika energii elektrycznej oraz oprogramowania, w tym koszty
uzyskania certyfikacji MID, koszty badan, testéw itd. — za wyjagtkiem oprogramowania na
urzgdzenia mobilne. Nalezy zauwazycC, ze licznik i oprogramowanie do niego, aby mozna

byto je wyprodukowac i sprzeda¢ powinny by¢ najpierw zaprojektowane a dopiero wowczas
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mozna bedzie wdrozy¢ je do produkcji. Liczniki juz istniejgce powinny by¢ przynajmniej
dostosowane do indywidulanych wymagan Zamawiajgcego w postepowaniu, co wymaga
zmiany projektow i stanowi koszt, ktéry kazdy z wykonawcow musi ponies¢. Konsorcjum
ADD poruszyto te kwestie w pkt 4 zatgcznika nr 1 do wyjasnien, wskazujgc, ze kosztu
projektowania nie musi jednak ponosi¢ bowiem: ,Oferowany licznik G3M.144 byt
w momencie sktadania oferty rozwigzaniem gotowym i przetestowanym, jak réwniez posiadat
wymagany certyfikat MID, bowiem oferowany byt juz we wczesniejszych postepowaniach na
liczniki komunalne w Polsce, w tym w poprzednim postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego. Ze wzgledu na spojnos¢, co do wymagan technicznych w kolejnych
postepowaniach, nie bylo potrzeby prowadzenia wykonywania znaczacych prac
deweloperskich czy projektowych. Koszty oszczednosci z tego tytutu mozna szacowaé na
ok. 2.580.000 PLN netto [. . .]”. Odnoszac sie do tej argumentacji Odwotujgcy wskazat, ze: a)
koszt wykonania projektu oferowanego licznika nigdy nie zostat rozliczony przez tego
Wykonawce, bowiem nigdy Elgama czy tez inny podmiot (posrednik) nie wygrat
postepowania przetargowego w Polsce oferujgc ten licznik, wobec czego nie dostarczat tych
licznikdéw, a Elgama nie uzyskata wynagrodzenia, ktére pozwolitoby jej sfinansowaé koszty
projektu tego licznika. Sam udziat w postepowaniu przetargowym nie finansuje kosztéw, a
jedynie je zwieksza (z cytowanych wyjasnien wynika, ze byta potrzeba wykonania prac przy
kolejnych postepowaniach, ale nie byly one znaczace). Kolejne udziaty w kolejnych
postepowaniach wymagajg kolejnych dostosowan, a co za tym idzie poniesienia kolejnych
kosztow, ktore w przypadku przegranej tylko powiekszajg nieskompensowane koszty
projektowania, co umkneto Konsorcjum ADD. Zatem koszty projektowania obejmujg koszt
pierwotnego projektu i koszt kolejnych projektéw zmieniajgcych. Podsumowujgc Konsorcjum
ADD bezwzglednie powinno ujg¢ w wycenie koszt projektu i jego zmian, czego nie uczynito,
a co wynika wprost z wyjasnien; b) sama okolicznos¢, ze na moment sktadania oferty licznik
by rozwigzaniem gotowym i przetestowanym niczego nie wnosi, bo inaczej by¢ nie mogto —
Zamawiajgcy zgdat przeciez probek licznika, a to tylko dodatkowo potwierdza koniecznosc
poniesienia kosztow. Ponadto nie sposéb sobie wyobrazi¢ sytuacji, aby oferowac
w Postepowaniu produkt nieistniejacy przy wymaganych terminach realizacji dostaw,
zwazywszy na koniecznos¢ pozyskania certyfikatow MID itd.; ¢) pomimo przyznania przez
Konsorcjum ADD potrzeby zmian w projekcie pod katem konkretnego postepowania, to
Wykonawca ten nie ujgt nawet kosztow dostosowania projektu do wymagan niniejszego
Postepowania — nie ujeto zadnych kosztow projektowych, abstrahujgc od koniecznosci
ujecia przez tego Wykonawce kosztow takze nierozlicznego projektu pierwotnego. A
ponadto, zmiany projektu wymagajg rowniez poniesienia kosztéw przeprowadzenia testow,

badan itd.; d) Konsorcjum ADD wskazuje, ze =zaoszczedzito dzieki powyzszym
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okolicznosciom 2.580.000 PLN netto (w przeliczeniu na kazdg sztuke licznika 5,97 PLN
netto), jednakze zaoszczedzi¢ nie mogto, bo tych kosztéw nigdy nie rozliczyto ze sprzedazy,
bowiem tego produktu nigdy nie dostarczato. Co niezmiernie istotne, po doliczeniu kwoty
5,97 PLN netto do kwoty sumy kosztow, jakie Konsorcjum ADD wykazato w wyjasnieniach
ceny, tj. 60,95 PLN netto (ostatnia strona zatgcznika nr 1 do wyjasnien ceny), otrzymujemy
kwote 66,92 PLN netto — czyli kwote wyzsza, niz kwota zaoferowana przez tego
Wykonawce, tj. 64,98 PLN netto. To juz pokazuje, ze cena oferty Konsorcjum ADD jest
razgco niska; e) Konsorcjum ADD musiato takze pozyskaé certyfikat MID (dokument
wymagany w Postepowaniu) bezposrednio przed skfadaniem ofert w Postepowaniu, bowiem
waznos¢ poprzedniego certyfikatu MID dla tego produktu wygasata z dniem 27.08.2019r.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze certyfikat MID dla zaoferowanego licznika byt
pozyskiwany/zmieniany Wielokrotnie, co powodowato powstanie kosztéw zwigzanych z
kazdorazowym jego pozyskaniem, testami, badaniami itd. Tymczasem Konsorcjum ADD nie
wykazato zadnych kosztow pozyskania certyfikatu i pozostatych kosztéw zwigzanych ze
zmianami projektu (testy, badania itd.);

2) koszty pracy — Konsorcjum ADD w swojej kalkulacji ,nie przedstawito zadnych kosztow
pracy i nie wykazato, ze koszty pracy - ktdérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie jest
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace. W zakresie kosztéw pracy Konsorcjum
ADD wskazato hastowo na str. 5 wyjasnien ceny: W przypadku charakteru zamowienia
jakim sg dostawy koszty pracy i zatrudnienia nie odgrywajg tu wiekszego znaczenia i nie
majg przetozenia na cene. Podkresli¢ jednak nalezy, ze pracownicy zatrudnieniu w fabryce
na Litwie, otrzymujg wynagrodzenia, zgodnie z przepisami prawa pracy i ubezpieczenh
spotecznych. Analogicznie, co zostato uwzglednione w kalkulacji przedmiotu zamédwienia,
osoby zatrudnione przez Lidera Konsorcjum przy realizacji zaméwienia, otrzymywaé bedg
wynagrodzenie nie nizsze od minimalnego wynagrodzenia (...)". Takie wyjasnienia
Konsorcjum ADD sg wadliwe, poniewaz: a) realizacja zaméwienia w przypadku tego
podmiotu polega takze na produkcji a nie tylko na ,przerzuceniu” pudetek z licznikami
zakupionych u kogos$ innego (dostawi¢). A to powoduje, ze koszty zatrudnienia oséb do
produkcji licznikbw muszg zostaé poniesione i sg to bardzo istotne koszty. Kwalifikacja
zamowienia jako dostawy stuzy Zamawiajgcemu przede wszystkim dla ustalenia, jakie
przepisy nalezy stosowac. Zas kalkulacja ceny zalezy od wiasciwosci podmiotu, ktory sktada
oferte i specyfiki danego zaméwienia. W przypadku Konsorcjum ADD realizacja zaméwienia
powinna polegaC na wyprodukowaniu przez Elgame, a nastepnie dostawie
wyprodukowanych urzgadzen. Koniecznos¢ wyprodukowania urzgdzen skutkuje potrzebag
ujecia kosztéw produkcji w wyjasnieniach ceny, b) nie przedstawiono Zadnej kalkulacji

kosztow zatrudnienia pracownikow, ani nie przedstawiono zadnych dowodéw na wykazanie
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stawek zatrudnienia. Nie wykazano, aby Konsorcjum ADD zatrudniato osoby po stawkach
wyzszych niz minimalne, ale rowniez nie wykazano, ze stawki po ktérych rzeczywiscie
zatrudnia osoby pozwalaty uznac¢, ze zaoferowana cena pozwala pokry¢ te koszty. Rzecz w
tym, ze obowigzek zatrudnienia po stawkach nie nizszych, niz minimalne, to obowigzek
ustawowy podlegajgcy weryfikacji, ale oprocz tego weryfikacji podlega takze okolicznos¢, czy
rzeczywiste stawki zatrudnienia nie wskazujg, ze realizacja zamowienia odbywa sie ponizej
kosztow produkciji. W tym zakresie brakuje wyjasnien, brakuje jakiejkolwiek kalkulacji, ktora
dawataby jakgkolwiek podstawe do wnioskowania, ze zostata ona dokonana w sposob
prawidlowy. Na marginesie trzeba podkresli¢, ze przy dzisiejszym rynku pracowniczym
zatrudnianie za wynagrodzeniem odpowiadajgcym wynagrodzeniu minimalnemu jest
nierealne, c¢) kalkulacja zatrudnienia pracownikéw jest zwigzana z procesem produkcji
licznikéw i zasygnalizowa¢ w tym miejscu nalezy, ze réwniez w zakresie kosztéw produkcji
i kalibracji Konsorcjum ADD nie przedstawito zadnej kalkulacji i dowodow, cho¢ stanowig one
bardzo istotny koszt (6,21 8 netto PLN za sztuke licznika), d) to pokazuje,
ze w wyjasnieniach tych jest pewien ,systemowy” problem z wykazaniem kosztéw,
przedstawieniem ich metodologii liczenia i dowodami w zakresie zwigzanym z tym etapem,
ktéry zwigzany jest ogdlnie z produkcjg (projekty, zatrudnienie pracownikéw, zorganizowanie
parku maszynowego, hal, magazynow, procesu produkcji, funkcjonowania przedsiebiorstwa
jako takiego i zwigzanych z tym kosztow), natomiast potozony jest wiekszy nacisk na proces
dostawy (transport), cho¢ stanowi on znacznie mniejszy koszt;

3) koszty ogélnozaktadowe — koszty obstugi kadrowej, ksiegowej, prawnej, kadry
kierowniczej, ktére sg normalnymi kosztami funkcjonowania kazdego przedsigbiorstwa oraz
wynagrodzenie pracownikéw i utrzymanie ich biur, ktére jest zwigzane z realizacjg
zamowienia zgodnie z wymaganym standardem oraz przepisami prawa, koszty pozostatych
dziatdw posrednio zaangazowanych w proces wytworzenia licznikéw - dzialy: zakupow
i logistyki, pomiaréw i testow, technologiczny, utrzymania ruchu magazynéw, itd.;

4) koszty pozyskania/wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
i finansowania zamowienia — zgodnie z pkt 6.1.1 SI WZ ,Zamawiajgcy zada wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 5% ceny zobowigzania brutto
wynikajgcego z umowy odpowiednio dla zadania, ktére Wykonawca bedzie realizowat”.
"Ponadto zaméwienie o tej wartosci "maga najpewniej finansowania zewnetrznego - kredyt
obrotowy, co stanowi kolejny istotny koszt. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze jesli Konsorcjum
ADD byto by w stanie sfinansowa¢ zamdwienie bez zewnetrznego finansowania, to bytaby to
istotna i sprzyjajagca dla tego Wykonawcy okoliczno$¢ realizacji zamowienia, ktorg wéwczas
podniesiono by w wyjasnieniach ceny. Tymczasem kwestie te przemilczano.

Odwotujgcy odnidst sie do poszczegdinych punktdw wyjasnien ceny:
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1) pkt | zatgcznika nr 1 - ,Oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia, a w tym koszty
zakupu komponentow elektronicznych, komponentow z tworzyw sztucznych oraz kalkulacje
cenowg”: a) Konsorcjum ADD wskazato: ,(...) wiekszoSciowym udziatowcem spotki UAB
Elgama-Elektronika jest Limited Company Jiangsu Linyang Energy co. Ltd. — jeden
z najwiekszych pod wzgledem ilosci producent elektronicznych licznikéw energii elektrycznej
na Swiecie. Ogromny wolumen produkgcji, rzedu 12 milionoéw licznikéw rocznie, przektada sie
na rownie duze ilosci kupowanych komponentéw elektronicznych bezposrednio
od producentéw. Fakt ten, w potgczeniu z maksymalnym mozliwym zunifikowaniem platform
pomiarowych, czyli stosowaniem wedle mozliwosci doktadnie takich samych komponentow
w roznych modelach licznikdw, pozwala na osiggniecie najnizszych mozliwych cen
hurtowych na wszystkie stosowane komponenty elektroniczne w produkowanych licznikach”.
Odnoszgc sie do tego punktu wyjasnien nalezy zauwazy¢, ze: a) pomimo podniesionego
twierdzenia nie wykazano stopnia zunifikowania platform i mozliwosci uzycia takich samych
komponentéw w licznikach (uzywa sie nic nie moéwigcych ogoélnikéw - ,maksymalne
mozliwe”, ,wedle mozliwosci”), a w konsekwencji nie wykazano oszczednosci, jakie moze
poczyni¢ Elgama na produkcji oferowanego licznika, ni¢ podano zadnych kwot, b) ponadto
oswiadczenie to odnosi sie wytacznie do elementéw elektronicznych (,Elgama-Elektronika
zostata bezposrednio wigczona do tancucha dostaw spotki Limited Company Jiangsu
Linyang Energy co. Ltd. i moze nabywaé wszelkie potrzebne do produkcji elementy
elektroniczne praktycznie w cenie zakupu ich przez spoétke Limited Company Jiangsu
Linyang Energy co. Ltd”), c) w zakresie dowoddw zatgczonych na okoliczno$¢ wykazania
cen komponentéw Odwotujgcy zawart swoje stanowisko ponizej, a w tym miejscu nalezy
zaznaczy¢ niewigzgcy charakter zalgczonej wstepnej informacji handlowej; d)
podsumowujgc, nie "kazano zadnych oszczednosci - nie podano zadnych kwot
zaoszczedzonych oraz nie przedstawiono zadnych dowodoéw, aby potwierdzi¢ podniesione
okolicznosci;

2) pkt 2 zatgcznika nr 1 ,Wybrane rozwigzania techniczne”: a) Konsorcjum ADD wskazato,
ze jako gtéwny mikroprocesor w liczniku zastosowany zostat HiTrend HT6025 oraz,
ze zastosowany mikroprocesor, przy spetnianiu w petni wymaganych funkcjonalnosci, jest
prawie trzykrotnie tanszy od mikroprocesora zastosowanego w liczniku oferowanym przez
Apator. Nalezy podnies¢, ze twierdzenie to jest zupeilnie bezpodstawne, bowiem
przedstawione przez niego roznice cenowe nie majg zadnego odzwierciedlenia
w rzeczywistosci. Porownania te sg zupetnie mijajgce sie z prawdg i bazujg one na cenach
dla 1000 sztuk dla klientow indywidualnych. Wycena taka zalezy od polityki cenowej
dostawcy i nijak ma sie do cen oferowanych w relacjach B2B, b) w zaoferowanym przez

Konsorcjum ADD liczniku G3M.144 wykorzystywany jest inny procesor, niz wskazany w
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wyjasnieniach, zgodnie z dokumentacjg techniczng udostepniong we wczesniejszych
postepowaniach, w ktérych oferowany byt ten licznik (Konsorcjum ADD zastrzegto w
niniejszym Postepowaniu jako tajemnice przedsiebiorstwa cato§¢ dokumentacji technicznej
licznika, wiec Odwotujacy nie ma mozliwosci jej weryfikacji);

3) pkt 3 zatgcznika nr 1 — ,Wyjagtkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia”:
a) Konsorcjum ADD podnosi, podobnie jak przy pkt |, ze ,platformy sprzetowe z rodziny
licznikdow GAMA 300 (na ktére sktadajg sie: obudowy, pokrywy zaciskéw, procesory, pamieci
flash, kondensatory, super kondensatory itp.): w zdecydowanej wiekszosci zostaty
zunifikowane i korzystajg w wiekszosci z tych samych komponentow”. To twierdzenie
nic jednak nie wnosi, bowiem nie przedstawiono zadnych dowodéw, a przede wszystkim
nie wykazano zadnych oszczednosci i w ogodle z twierdzenia tego nie wynika, w jakim
stopniu, i czy w ogédle zaoferowany licznik G3M.144 podlega tejze unifikacji. Wyjasnienia
te sg lakoniczne i nie zawierajg zadnych konkretéw, b) Konsorcjum ADD ma na pewno
niesprzyjajgce warunki realizacji zaméwienia w postaci marzy Lidera tego konsorcjum,
¢) podsumowujgc, Konsorcjum ADD przedstawito lakoniczne twierdzenia, a tym samym nie
wykazato jakichkolwiek sprzyjajgcych okolicznosci realizacji zamowienia;

4) pkt 4 zatgcznika nr 1 — ,Oryginalnos¢ projektu”. a) rozwazania w tym zakresie
przedstawiono powyzej, opisujgc brak ujecia w kalkulacji kosztéw projektowania licznika
energii elektrycznej oraz oprogramowania. Podsumowujgc, bezpodstawnie nie ujeto zadnych
kosztow wytworzenia projektow i oprogramowania, pozyskania certyfikatow MID, testow,
badan itd. Uzupetniajgco nalezy dodaé, ze twierdzenie o obnizeniu kosztéw zaréwno
elementéw wykorzystywanych do produkcji, jak tez kosztow i czasu samego procesu
produkcyjnego (ustawianie maszyn SMD, form wtryskowych itp.) nie zostato w zaden sposéb
wyjasnione i udowodnione,

5) pkt 5 zatgcznika nr 1 — ,Przepisy prawa ochrony srodowiska”: a) jest to jedyny koszt
w Catej kalkulacji Konsorcjum ADD dla ktérego przedstawiono adekwatny dowdd i dotyczy
on kosztu, ktéry zgodnie z kalkulacjg

Konsorcjum ADD stanowi jedynie 0,006% wartosci catej oferty;

6) pkt 6 zatgcznika nr | — ,Powierzenie wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy”:
a) Konsorcjum ADD wyjasnia, ze ,NMG S.A. jest podwykonawcg w zakresie dostarczenia
aplikacji mobilnej na system Android (...) Zgodnie z umowg wynegocjowang pomiedzy
Konsorcjum a podwykonawcg, rozliczenie nastepuje per kazda sztuka dostarczonego
licznika”, jednakze, co zastanawiajgce, nie przedstawia jako dowodu umowy na ktorg sie
powotuje. Konsorcjum ADD dysponuje przeciez tym dowodem, bo jest jego strong (albo
ktorys z konsorcjantéw). Za naturalne i oczywiste nalezato uzna¢ jego zatgczenie

do wyjasnien. Koszt udzielania licencji jest znacznym kosztem i przedstawiony koszt wydaje
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sie zanizony, zwazywszy na powierzenie realizacji tej czesci zamdwienia zewnetrznemu
podmiotowi;

7) pkt 2 zatgcznika nr 1 — ,Koszt produkcji i kalibracji: 6,218 PLN netto™ a) nie
przedstawiono w tym zakresie zadnej kalkulacji, zadnej metodologii wyliczenia kosztow,
sposobu kalkulacji, zadnych dowoddéw, cho¢ jest to bardzo istotny, podstawowy koszt.
Konsorcjum ADD: 1.1 nie wykazato, ze uwzglednito koszty pozyskania i obstugi linii
produkcyjnej - aby moéc produkowac licznik kazdy z producentow musi dysponowac
odpowiednig linig produkcyjng do montazu zaoferowanych licznikow, ktéra uwzglednia
wszystkie konieczne procesy do produkcji tego licznika m.in ztozenie mechaniczne,
kalibracja, parametryzacja, ocena zgodnosci, pakowanie, zgrzewanie licznika. Zakup nowej
linii do montazu tego typu licznika energii elektrycznej to koszt ok. 3 min zt netto. Konsorcjum
ADD nie wykazato, aby takg linig produkcyjng dysponowato i nie wykazato kosztu
amortyzacji takiej linii produkcyjnej. Tymczasem jest to olbrzymi koszt, ktéry trzeba poniesé,
aby moc produkowag liczniki;

pkt 3 zatgcznika nr 1 - ,Koszt logistyki do magazynu dystrybucyjnego w Polsce: 0,8 PLN
netto: a) w wyjasnieniach ceny nie przedstawiono w tym zakresie zadnej kalkulacji, zadne;j
metodologii wyliczenia kosztow, sposobu kalkulacji ani dowodéw;

pkt 4 zatgcznika nr 1 - ,Koszt logistyki z magazynu w Polsce do siedziby Zamawiajgcego:
0,92 PLN netto™: a) nie uwzgledniono ryzyka wynikajgcego z uprawnienia Zamawiajgcego
wynikajgcego z S 5 ust. 3 wzoru umowy: ,Zamawiajgcy na kazdym etapie wykonywania
Umowy zastrzega sobie prawo do zmiany miejsca dostawy, w tym poprzez wyznaczenie
dodatkowych miejsc dostawy, przy czym miejsce to moze byé wyznaczone jedynie
na terytorium dziatalnosci PCE Dystrybucja S.A. na terenie Rzeczypospolitej Polskie;.
Zmiana miejsca dostawy moze nastepowac wielokrotnie w toku Umowy i dotyczyé zaréwno
wszystkich przysztych dostaw jak i jedynie niektorych z nich (...)";

pkt 5 zatgcznika nr 1 - ,Koszt wdrozenia, obstugi gwarancyjnej, czynnosci zwigzanych
z kierowaniem projektu etc.: 2,5 PLN netto”: a) w wyjadnieniach ceny nie przedstawiono
w tym zakresie zadnej kalkulacji, zadnej metodologii wyliczenia kosztow, sposobu kalkulaciji
ani dowodow.

Podsumowujgc powyzszy fragment Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum ADD przedstawito
jedynie wartosci kosztow rodzajowych i to tylko w stosunku do czesci kosztéw, ktore
obiektywnie ponies¢ musi. Wyjasnienia nie zawieraty cen jednostkowych czy cen
wchodzgcych w sktad kosztow rodzajowych, nie wykazywaty co bylo podstawg takiego
skalkulowania ceny oferty, co stanowi o ich wadliwosci (podobnie KIO 311/17). Konsorcjum
ADD w wyjasnieniach ceny zaprzeczyto, aby zaoferowana cena byta razgco niska, jednakze

nie sprostato ono swojemu obowigzkowi wynikajgcemu z dyspozycji art. 90 ust. 2 i 3 ustawy.
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Ztozone przez Konsorcjum ADD wyjasnienia w zakresie zaoferowanej ceny winny byé
konkretne, wyczerpujace i rozwiewajgce watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi
w SIWZ lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. To na Konsorcjum ADD bowiem cigzy
obowigzek wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz
w jakim stopniu dzigki tym czynnikom cena oferty zostata obnizona - czego nie uczynit.
Sytuacja prawna wykonawcy, ktory w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasdnien, w tym dowodow, w przedmiocie razgco niskiej ceny, w ogdle ich nie ztozyt oraz
wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia ogodlnikowe i niepoparte dowodami, jest taka sama.
W obu bowiem przypadkach oferta wykonawcy podlega odrzuceniu (por. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 14 maja 2019 r., sygn. akt KIO 747/19). Zgodnie z art. 90 ust. 3
ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Art. 90 ust. 3 ustawy
zawiera zatem dwie odrebnie sformutowane przestanki prawne nakazujgce odrzucenie
oferty. Po pierwsze, brak wyjasnien zgdanych przez zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1
ustawy stanowi samodzielng przestanke odrzucenia oferty niezaleznie od ustalenia
wystgpienia ceny razgco niskiej, przy czym z brakiem wyjasnien utozsamia sie ziozenie
wyjasnien lakonicznych, ogdlnikowych (czesé¢ alternatywy: nie zlozyt wyjasnien). Drugim
przypadkiem jest natomiast ustalenie na podstawie ztozonych wyjasnien, ze cena oferty
lub koszt jest razgco niska (cze$¢ alternatywy: lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia ).

Odwotujgcy wskazat na brak dowodow, wyjasnienia ceny Konsorcjum ADD nie zostaty
poparte dowodami (za wyjatkiem marginalnego kosztu dotyczgcego wprowadzania do obrotu
zuzytego sprzetu). Konsorcjum ADD jako zatgczniki do wyjasnien zatgczyto nastepujace
dokumenty (cytujgc za Konsorcjum ADD): Dokument nr 1 Korespondencja pomiedzy UAB
Elgama Elektronika a P. J. H., Wiceprezesem Lin Yang Energy; Dokument nr 2 - Oferta
cenowa komponentéw do produkcji licznilca G3M.144; Dokument nr 3 — Umowa pomigdzy
ADD Polska a Biosystem S.A. Odnoszgc sie do Dokumentu nr 1 (Korespondencja pomiedzy
UAB Elgama Elektronika a P. J. H., Wiceprezesem Lin Yang Energy) Odwotujgcy zauwazyt,
ze: 1) dokument ten datowany jest na dzien 18 grudnia, a wiec po sktadaniu ofert w
Postepowaniu oraz po wezwaniu Konsorcjum ADD do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny.
Nie ulega zatem watpliwosci, ze Konsorcjum ADD nie skalkulowato ceny przed zlozeniem
oferty W sposéb staranny i na podstawie odpowiednich ofert, lecz dopiero po wezwaniu do

ztozenia wyjasnien podjeto starania w celu pozyskania stosownych dowodéw; 2)
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korespondencja z Panem J. H. nie posiada zadnej historii. Pan J. H. przestat emaila do Pana
T. R., jednakze brakuje wiadomosci na ktérg odpowiada Pan J. H. . Nie znajgc
pytania/prosby kierowanej do tej osoby nie mozna oprze¢ sie na tej korespondencii,
poniewaz tres¢ zapytania moze miec istotne znaczenie dla zinterpretowania odpowiedzi; 3)
Pan J. H. powotuje sie na ustalenia przed aukcjg, jednakze ustalen tych do wyjasnien nie
zatgczono; 4) w korespondencji wskazuje sie, ze ,To sg nasze najlepsze mozliwe obecnie
ceny, ktére osiggamy w naszym gtéwnym tancuchu dostaw”. Wobec powyzszego ceny te nie
majg cechy trwatosci, ani nie sg w zaden sposob zapewnione na okres realizacji zamowienia
w przypadku pozyskania go przez Konsorcjum ADD. Z korespondencji tej wynika jedynie
aktualny na dzien 18.12.2020r. poziom cen, a tymczasem powinien on byé zabezpieczony
na okres realizacji zamowienia. Warto zauwazyé¢, ze takze Krajowa lzba Odwotawcza
rozstrzygajgc w wyroku KIO 13/20 0 zasadnosci utajnienia wyjasnien ceny przez Konsorcjum
ADD wskazata: ,Z przedtozonej przez Przystepujacego korespondencji wynika wytgcznie, iz

na_moment jej przykazywania podmiot chinski moze sprzeda¢ wymagane elementy 'do

licznikdw w okreslonych cenach. Nie zawarto w korespondencji informacji o o@owanych
rabatach, szczegdlnych upustach zwigzanych z okreslonymi relacjami handlowymi. Jest to
wytgcznie pewnego rodzaju wstepna oferta handlowa” (str. 40 uzasadnienia). Konsorcjum
ADD powinno dysponowaé¢ konkretnymi cenami na podstawie oferty pozyskanej przed
ztozeniem oferty w Postepowaniu, na podstawie ktérej miato by zagwarantowane poziom
cen na okres niezbedny do zrealizowania zamowienia. Brak wigzgcej oferty powoduje, ze nie
ma zadnej pewnosci, ze ceny jakie bedzie mogta uzyskaé Elgama — Elektronika od Lin
Yang Energy nie ulegng znaczeniu podwyzszeniu w pozniejszym okresie. Konsorcjum ADD
ztozyto wytgcznie wstepng informacje handlowg, na podstawie ktérej nie sposob uznaé, ze
udowodnito wysoko$¢ kosztow zakupu komponentéw; 5) w korespondencji tej brak
jednoznacznego odwotania sie do informacji na temat Postepowania; 6) w Swietle
powyzszego przedmiotowy dowdd jest nieadekwatny i potwierdza jedynie ceny aktualne na
dzien 18.12.2019r., a nie ceny jakie Konsorcjum ADD zapewnito sobie na okres potrzebny
do produkcji licznikbw w razie pozyskania zamodwienia; 7) z tresci tego dokumentu nie
wynika w zadnej mierze, aby byt on wigzgcy, w tym na okres czasu konieczny do realizac;ji
zamoéwienia.

W zakresie kolejnego dowodu — Oferta cenowa komponentéw do produkcji licznika
G3M.144 nalezy podnies¢, ze: 1) dokument ten stanowi zatgcznik do Dokumentu nr 1
(emaila Pana J. H. do Pana T. R. z 18.12.2019r.),; a zatem zgodnie z trescig tego emaila
zawiera ceny aktualne na dzien przestania tej korespondencji (, To sa nasze najlepsze
mozliwe obecnie ceny [ ...1. Nie sg zatem znane, ceny obowigzujgce w okresie ewentualnej

realizacji zamowienia. A tym samym przyjete koszty nie zostaty udowodnione; 2) Konsorcjum
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ADD bezpodstawnie dokument ten nazwato ,Ofertg cenowg”, podczas gdy nie jest to zadna
oferta tylko informacja handlowa i to o wstepnym charakterze; 3) dokument ten nie okresla
zadnego wolumenu poszczegolnego asortymentu niezbednego do prawidtowej realizaciji
zamdwienia, co nie wykazuje dostepnosci materiatdw w petnym wymaganym zakresie. Jest
to o tyle istotne, ze przedmiot zamdéwienia opiewa na bardzo duzg liczbe licznikéw. Oznacza
to, ze obecna wycena oferty zostata dokonana w sposob nierzetelny i nieprawidtowy oraz nie
wykazuje rzeczywistych kosztéw niezbednych do poniesienia przez Konsorcjum ADD w celu
realizacji zamoéwienia; 3) podsumowujgc powyzsze okolicznosci dyskwalifikujg ten dowdd i
swiadczg o tym, ze zostat on pozyskany od zaprzyjaznionego dostawcy, lecz bez pokrycia.
W odniesieniu do dokumentu nr 3 Odwotujgcy zauwazyt, ze dotyczy on kosztu, ktéry zgodnie
z kalkulacjg Konsorcjum ADD stanowi jedynie 0,06% wartosci catej oferty. Zastanawiajgce
jest zatem w wyjasnieniach ceny Konsorcjum ADD, ze Wykonawca ten przedstawia dowod
dotyczacy marginalnego kosztu dla kalkulacji ceny, stanowigcy promil jej wartosci,
a jednoczed$nie nie przedstawia dowoddéw dla innych, niezwykle istotnych pozycji
kosztowych. Konsorcjum ADD nie udowodnito petnych kosztéw wykonania zamowienia
(oprécz kosztow zagospodarowania zuzytych urzgdzen).

W ocenie Odwotujgcego, w przypadku wyjasnien ceny nieodzowne bylo zatgczenie
do wyjasnien jednoznacznych i przekonywujgcych dowodow na wykazanie wysokosci
kosztéw m.in. w zakresie: kosztow prac projektowych, testow i badan oraz pozyskania
certyfikatu MID i jego zmian (np. umowy, oferty), kosztdw nabycia oprogramowania
(np. umowy, oferty), kosztéw zatrudnienia osdb do procesu produkcji licznikéw (np. umowy),
kosztéw pozyskania hal (umowy, dokumentacja ksiegowa), kosztow funkcjonowania linii
produkcyjnych (np. umowy, oferty, dokumentacja ksiegowa), kosztéw zakupu komponentéw
do produkgji licznikdw (np. umowy, oferty), kosztéw pozyskania zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy i finansowania (np. umowy, oferty), kosztéw zatrudnienia
podwykonawcow, oraz przedstawienie dowodow, ze Konsorcjum ADD posiada sprzyjajgce
warunki realizacji zamowienia w danym aspekcie. Elgama jako producent zaoferowanych
licznikéw (w ofercie wskazano na miejsce produkcji licznikéw — str. 491) miata oczywiscie
dostep do informacji i dowoddéw dotyczgcych kosztow produkcji, bo sg to jej wlasne koszty.
Nic zatem nie stato na przeszkodzie, aby stosowne dowody ztozy¢. W konsekwencji nalezy
uznaé, ze cena . zaoferowana przez Konsorcjum ADD jest razgco niska i oferta tego
wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona.

W odniesieniu do ponownego wezwania do ztozenia wyjasnien Odwotujgcy podnidst, ze
celem postepowania wyjasniajgcego, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1 ustawy, jest ustalenie
przez Zamawiajgcego faktow swiadczgcych o tym, ze zaoferowana przez wykonawcow cena

jest realna, wiarygodna i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu zamdwienia, inne
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ustalenia przesadzajg o tym, ze cena lub koszty sg razgco niskie. Powyzsza procedura
wyjasniajgca musi zmierza¢ do petnego wyjasnienia zaoferowanej ceny, a takze watpliwych
jej kosztéw (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO
1130/18). O istnieniu razgco niskiej ceny swiadczy takze brak jakichkolwiek nadzwyczajnych
warunkéw dostepnych jedynie dla Konsorcjum ADD, ktore pozwolity temu Wykonawcy
zrealizowaC zamowienie za cene tak niskg cene. W orzecznictwie podnosi sie, ze ponowne
wezwanie do zloZzenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny powinno by¢ skierowane
przede wszystkim do wykonawcy, ktory rzetelnie udziela odpowiedzi na poprzednie
wyjasnienia. Trudno sie z tym poglgdem nie zgodzi¢. Jesli wykonawca nie wykazuje
inicjatywy w wykazaniu, ze cena jego oferty nie jest razgco niska, to takie dziatanie
nie powinno zastugiwa¢ na ochrone. Prowadzona procedura wyjasnien nie moze
usprawiedliwia¢ uchylania sie przez wykonawce od ztozenia rzetelnych wyjasnien elementéw
oferty majgcych wplyw na wysokos$¢ ceny. Brak rzetelnosci w sktadanych wyjasnieniach nie
moze uzasadnia¢ kolejnych wezwanh kierowanych do wykonawcy (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 25 kwietnia 2014, sygn. akt KIO 725/14). Zgodnie z przedstawionymi
powyzej rozwazaniami nie ulega watpliwosci, ze wyjasnienia Konsorcjum ADD
nie byly rzetelne Powtérne wezwanie prowadzitoby do ich uzupetnienia ze wzgledu na brak
ujecia w kalkulacji wszystkich kosztow lub ujecia ich w niepeinej wysokosci oraz brak
dowoddéw. Tym niemniej jesli Wysoka |zba uzna za dopuszczalne takie kolejne wezwanie,
to konieczne bytoby wezwanie Konsorcjum ADD po raz kolejny do zlozenia wyjasnien
dotyczgcych ceny. Podsumowujgc Odwotujgcy wskazat, ze cena oferty Konsorcjum ADD jest
razgco niska i oferty tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona.

W odniesieniu do wadliwosci zaproszenia do aukcji elektronicznej oraz samej aukcji
Odwotujgcy jako jedynie podsumowanie podat, ze zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
ADD, jak réwniez wadliwie przeprowadzone badanie i ocena tej oferty powinny skutkowac
uznaniem, ze zostat naruszony art. 91b ust. 1 i 91a ust. 1 ustawy przez zaproszenie
do aukgcji elektronicznej Konsorcjum ADD i jej przeprowadzenie, pomimo, ze oferta tego
Wykonawcy podlega odrzuceniu, a tylko Odwotujgcy ziozyt oferte niepodlegajgca
odrzuceniu. Wobec tego zaproszenie do aukcji elektronicznej i przeprowadzona aukcja

elektroniczna powinny zosta¢ uniewaznione.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania

odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 16 marca 2020 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Il

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych
Izba uwzglednia odwoftanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. |zba
dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz w pismach

procesowych stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.

V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony
i uczestnicy postepowania odwofawczego Sg obowigzani wskazywa¢ dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego mogg przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada
na Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania

dowoddw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie

kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
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postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddéw, z ktdérych wywodzg

okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, Zze stosunki z zakresu prawa zamowien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
o0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktdére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcdw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z reguig ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidlowe. Izba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktorym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...)

Ponadto, zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a ustawy dotyczacym postepowania
odwofawczego, wprowadzajgcym szczegolng regulacje dotyczacg spraw o cene razgco
niskg - ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1)
wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwofawczego;

2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

V.
Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,

w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia z Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
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marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092 ze zm.) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego Ilub dokumentacja
postepowania w postaci elektronicznej, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma

przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego

ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego zawarte w piSmie procesowym z dnia
3 czerwca 2020 roku Odpowiedz na odwotanie ztozonego na posiedzeniu z udziatem stron

i uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba uwzglednita stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego zawarte w pismie
procesowym z dnia 2 czerwca 2020 roku, ktore zostato przestane do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2020 roku przed rozpoczeciem posiedzenia z udziatem stron

i uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba dopuscita dowdd nr 1 — informacja objeta w catosci tajemnicg przedsiebiorstwa (2 karty)

zawnioskowany i ztozony przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy.

Izba, z urzedu dopuscita dowdd z dokumentacji zgromadzonej w aktach spraw
odwotawczych o sygn. akt KIO 13/20 oraz sygn. akt KIO 301/20.

VI.

Izba ustalita:

Izba ustalita, ze w dniu 10 grudnia 2019 roku Zamawiajgcy przeprowadzit w postepowaniu
0 udzielnie zamowienia publicznego aukcje elektroniczng.

Nastepnie pismami z dnia 11 grudnia 2019 roku wezwat Odwotujgcego oraz uczestnika
postepowania odwotawczego do udzielenia wyjasnien, w tym przedstawienia dowodéw
dotyczgcych kalkulacji cenowej oferty.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawcy przedstawili wyjasnienia, w przypadku
Odwotujgcego jak i uczestnika postepowania odwotawczego byty to pisma z dnia 18 grudnia
2019 roku.
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W dniu 20 stycznia 2020 roku Krajowa lzba Odwotawcza wydata wyrok w sprawie o sygn.
akt KIO 13/20 zgodnie z ktérym |zba nakazata zamawiajgcemu PGE Dystrybucja S.A.: (i)
uniewaznienie czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnoSci
zaproszenia do aukcji elektronicznej i uniewaznienie aukcji elektronicznej; (ii) odtajnienie
wyjasnien wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sige o udzielenie zamowienia konsorcjum firm:
ADD Polska Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie oraz Elgama — Elektronika Sp. z o.0.,

z siedzibg w Wilnie dotyczgcych zaoferowanej ceny za realizacje zamowienia.

W dniu 3 lutego 2020 roku Zamawiajgcy zaprosit wykonawcoéw do aukcji elektronicznej,
ktorej termin zostat wyznaczony na dzien 6 lutego br. a nastepnie zmieniony na dzien 7
lutego 2020 roku.

W ftresci tego pisma Zamawiajgcy wskazat: ,W zwigzku z wyrokiem z KIO sygn. akt KIO
13/20 z dnia 20.01.2020r. (...) informuje, zZe (...) zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej

w celu wyboru najkorzystniejszej oferty dla Zadania 2.”

Pismami z dnia 10 lutego 2020 roku Zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcdw Apator oraz
ADD o przedstawienie wyjasnien, w tym ziozenia dowodoéw dotyczacych kalkulacji ceny

oferty.

W dniu 10 lutego 2020 roku Odwotujgcy przedtuzyt termin zwigzania ofertg do dnia 31 marca
2020 roku.

W dniu 13 lutego 2020 roku Apator spétka akcyjna z siedzibg w Toruniu (dalej Apator lub
Odwotujgcy) wniést odwotanie — sygn. akt KIO 301/20 — dotyczgce zaniechania odrzucenia
oferty ADD polska spdtka z ograniczona odpowiedzialnoscig spétka komandytowa siedziba
w warszawie (petnomocnik) oraz Elgama - Eletronicka spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Wilnie (dalej: wykonawca ADD lub ADD) miedzy innymi
z tego powodu, ze wyjasnienia ceny oferty ADD z dnia 18 grudnia 2020 roku potwierdzaja,
ze cena zaoferowana przez tego wykonawce jest razgco niska.

Za pismem z dnia 19 lutego 2020 roku wykonawca ADD przedstawit wyjasnienia dotyczace

zaoferowanej ceny zawierajgce szereg zatgcznikow.

Odwotujgcy Apator w terminie do dnia 20 lutego 2020 roku nie przedstawit wyjasnien

w odpowiedzi na wezwanie z do ich ztoZzenia za pismem z dnia 10 lutego 2020 roku.
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W zakresie zarzutow odwotania Izba zwazvyta:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
przez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze Apator udzielit wyjasnien w zakresie
ceny, a ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu (...). W rozpoznawanej sprawie odwotawczej
Zamawiajgcy za pismem z dnia 10 lutego 2020 roku zwrdcit sie do wykonawcéw ADD oraz
Apator, po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej w dniu 7 lutego 2020 roku, o
przedstawienie takich wyjasnien wskazujgc na przestanki wynikajgce z art. 90 ust. 1 a

ustawy.

Izba wskazuje, ze dla rozpoznania zarzutu odwofania podniesionego przez
Odwotujgcego niezbedne jest w pierwszej kolejnosci dokonanie oceny argumentacji
Odwotujgcego odnoszacych sie do ,Aukcji 1I” i ,Aukcji II” oraz wywodzonych skutkéw oceny
zaoferowanej ceny przez Odwotujgcego.

Izba zaznacza w tym miejscu, ze czynnos¢ przeprowadzenia przez Zamawiajgcego aukcji
w dniu 7 lutego 2020 roku w ramach Zadania 2 przedmiotowego postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego byta wynikiem uwzglednionego wczesniej odwotania w sprawie
0 sygn. akt KIO 13/20, gdzie Izba w wyroku z dnia 20 stycznia 2020 roku nakazata
uniewaznienie czynnoéci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci
zaproszenia do aukcji elektronicznej i uniewaznienie aukcji elektronicznej przeprowadzonej
w dniu 10 grudnia 2019 roku.

Fakt uniewaznienia dokonanych czynnosci zwigzanych z przeprowadzeniem aukciji
elektronicznej 10 grudnia 2019 roku jak réwniez czynnosci podjetych po jej przeprowadzeniu
przez Zamawiajgcego uzasadnita Izba w wyroku sygn. akt KIO 301/20 wydanego na skutek
odwotania wniesionego w dniu 13 lutego 2020 roku, gdzie Izba uzasadniajgc sentencje
orzeczenia wskazata w uzasadnieniu wyroku, ze ,Na moment rozpatrywania odwofania

pierwsza aukcja byta uniewazniona przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy podnosit, ze nie
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dostat informacji o uniewaznieniu tej aukcji, ale skoro dostat zaproszenie do drugiej aukcji, to
oznacza to bezsprzecznie, ze Zamawiajgcy podjgt decyzje o uniewaznieniu pierwszej.
Oczywiscie decyzje Zamawiajgcego powinny by¢ wyrazone pisemnie, a nie mozna ich sie
domyslac, jednak zaproszenie do drugiej aukcji jest wystarczajgce do tego, aby potraktowac
je za rownoznaczne z uniewaznieniem pierwszej aukcji. Uniewaznienie pierwszej aukcji
oznacza uniewaznienie cen zaoferowanych po jej przeprowadzeniu, a zatem rowniez
czynnoSci Zamawiajgcego, ktore nastgpity w konsekwencji pierwszej aukcji — wezwania do

wyjasnienia razgco ceny i samych wyjasnien.

Izba zaznacza, ze Odwotujgcy nie kwestionowat w zaden sposdb zaproszenia przestanego
za pismem z dnia 3 lutego 2020 roku do akc;ji elektronicznej, ktéra odbyta sie w dniu 7 lutego
2020 roku. Odwotujgcy nie kwestionowat réwniez faktu przeprowadzenia aukcji
elektronicznej w dniu 7 lutego 2020 roku. W ocenie lzby dowodzi to faktu, ze Odwotujgcy
prawidtowo zdekodowat czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu
o udzielnie zamowienia publicznego w wyniku wyroku z dnia 13 stycznia 2020 roku sygn. akt
KIO 13/20, ktéry to wyrok zostat wydany w wyniku rozpoznania odwotania wniesionego przez

Apator tj. odwotujgcego réwniez w tej sprawie odwotawcze;.

Izba w przedmiotowe] sprawie odwotawczej prowadzonej pod sygn. akt KIO 554/20 w catosci
przyjmuje powyzszg argumentacje z wyroku sygn. akt KIO 301/20 za wiasng i stwierdza, ze
na moment rozpoznania przedmiotowego odwotania aukcja z dnia 10 grudnia 2019 roku byta
juz uniewazniona. W ocenie Izby uniewaznione zostaty rowniez wszystkie inne czynnosci
powigzane z tg aukcjg — i to nie tylko czynnos¢ zaproszenia do aukcji elektronicznej — ale
réwniez czynnosci wynikajgce z przeprowadzonej aukcji, bezposrednio z nig powigzane jak
wiasnie czynnos¢ wezwania do ztozenia wyjasnieh ceny oferty z dnia 11 grudnia 2019 roku,
a w efekcie ztozone przez kazdego z wykonawcow wyjasnienia. Uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego prowadzi do uniewaznienia czynnosci wykonawcoéw mieszczacych sie w
ramach czynnoéci podejmowanych przez Zamawiajgcego. Trudno bowiem bytoby uzna¢ za
istniejgcg czynnos¢ ztozenia wyjasnien elementow zaoferowanej ceny w odniesieniu do ceny
podanej w aukgcji elektronicznej, ktora to aukcja zostata uniewazniona. Uniewaznienie aukcji
elektronicznej powoduje, ze nie ma w postepowaniu ceny zaoferowanej w tej aukcji.

Oczywistym jest, ze w dokumentacji postepowania odwotawczego wszystkie dokumenty
jakie zostaty wytworzone i sktadane w trakcie postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego pozostajg i muszg pozostac. Przedstawiana argumentacja przez Odwotujgcego
wydaje sie miata prowadzi¢ do wniosku, ze dokumenty pozostaty i nie sposéb ich pomijac.

Jednakze w ocenie Izby fakt, Ze dane czynnosci zostaty uniewaznione nie powoduje, ze
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okreslajgce te czynnosci dokumenty nalezy z dokumentacji postepowania usuwac. Wrecz
niedozwolone i niedopuszczalne jest usuwanie dokumentacji postepowania, ktora
wytwarzana jest w poszczegolnych etapach prowadzenia procedury o udzielnie zamowienia.
Natomiast fakt, ze wytwarzana w trakcie procedury dokumentacja pozostaje w aktach
sprawy zamowieniowej nie oznacza, ze dokumentacja ta na poszczegdlnych etapach
postepowania ma by¢é uwzgledniana przy podejmowanych kolejnych czynnosciach

Zamawiajgcego, tak jak w tym przypadku, po wczesniejszym uniewaznieniu czynnosci.

Izba wskazuje rowniez, ze w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego
ustawodawca nie przewidziat ,wieloS¢ aukcji elektronicznych”, ktére wywotywatby skutek
szeregowy, fancuszkowy w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego. Zgodnie
z art. 91a ust 1 ustawy Zamawiajgcy moze przeprowadzi¢, w celu wyboru najkorzystniejszej
oferty, aukcje elektroniczng o ile przewidziat jg w ogtoszeniu o zaméwieniu i ztozone zostaty
co najmniej dwie oferty. Aukcja elektroniczna stanowi kontynuacje czynnosci
w postepowaniu prowadzonym w okreslonych ustawg trybie (jednym z trzech wymienionych
w art. 91a ust. 1 ustawy) i z przepisu wynika, ze ma ona by¢ przeprowadzona raz. Tym
samym, w ocenie Izby naduzyciem Odwotujgcego jest postugiwanie sie okresleniem ,Aukcja
I” i ,Aukcja II” i budowanie w oparciu o nie przekonania o koniecznosci postugiwania sie
dokumentami ztozonymi w efekcie przeprowadzenia aukcji 10 grudnia 2019 roku przy ocenie
zaoferowanej ceny w aukcji przeprowadzonej 7 lutego 2020 roku.

Aukcja z 10 grudnia 2020 roku zostata uniewazniona co potwierdza zaproszenie za pismem
z dnia 3 lutego 2020 roku wykonawcy ADD oraz Odwotujgcego do aukcji wyznaczonej
na dzien pierwotnie 6 lutego a finalnie na 7 lutego 2020 roku, a co nie byto kwestionowane

na etapie zaproszenia do aukcji.

Podsumowujgc powyzsze Izba wskazuje, ze na dzien dokonania oceny oferty Odwotujgcego
ti. 4 marca 2020 roku w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego
skutecznie przeprowadzona byta tylko aukcja z dnia 7 lutego 2020 roku i to oferty ztozone
w ramach tej aukcji podlegaty ocenie Zamawiajgcego oraz czynnosci Zamawiajgcego

dotyczyty wiasnie tej aukciji.

Zgodnie z art. 90 ust.3 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zaméwienia. Tres¢ tego przepisu jest jednoznaczna i podaje, ze w przypadku,
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gdy wykonawca nie udzieli wyjasnien Zamawiajgcy odrzuca oferte. Przepis ten naktada
na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty w przypadku braku przedstawienia
wyjasnien i nie znajduje Zzadnego odstepstwa w takich okolicznosciach. Zamawiajgcy

prawidtowo dokonat czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Pozostaje réwniez bez znaczenia dla oceny przedmiotowej sytuacji fakt, ze cena
zaoferowana przez Odwotujgcego w uniewaznionej aukcji z dnia 12 grudnia 2019 roku oraz
w aukcji z dnia 7 lutego 2020 roku byta taka sama. To, ze ceny zaoferowane
w postepowaniu przez Odwotujgcego w wyniku aukcji elektronicznej byly takie same
nie przywraca do postepowania czynno$ci uniewaznionej tj. ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien z dnia 18 grudnia 2019 roku powigzanych z wezwaniem z dnia 11 grudnia 2019
roku, do ktérego to wezwania z dnia 11 grudnia 2019 roku Odwolujagcy w sposdb
jednoznaczny referuje w pismie z dnia 18 grudnia 2019 roku. Prawo zaméwieh publicznych
nie zna instytucji, czy tez okolicznosci ktore pozwalataby na uwzglednienie wyjasnien
wykonawcy poczynionych przed skierowaniem wezwania do ich udzielenia, tym bardziej, ze
wyjasnienia te Izba uznata za uniewaznione wraz z uniewaznieniem aukcji z 12 grudnia 2019
roku. Zamawiajgcy nie moze i nie jest uprawniony, po pierwsze do postugiwania sie
w postepowaniu dokumentami wytworzonymi w trakcie procedury zaméwieniowej
ale dotyczacymi czynnosci uniewaznionych — w takim przypadku dokumenty te nalezy
traktowac jak dokumenty archiwalne odnoszgce sie do podejmowanych czynnosci, ktére
zostaty zweryfikowane i w wyniku tej weryfikacji czynnosci zostaty uniewaznione — po drugie
nie moze odstepowaé od przepiséw ustawy nakazujgcych odrzucenie oferty w przypadku

braku ztozenia stosownych wyjasnien.

Nie stanowi rowniez odpowiedzi na wezwanie z dnia 10 lutego 2020 roku do zlozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny ztozenie oswiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg. Fakt przediuzenia terminu zwigzania ofertg wynika z innych przepiséw i
stanowi o zupetnie innych obowigzkach wykonawcy. Sam fakt przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg przez Odwotujgcego nie jest czynnoscig zastepujacg inne czynnosci
okreslone i wymagane ustawa, gdyby tak bylo to ustawodawca zapewne wskazataby
to przepisach ustawy. Tym bardziej, ze daleko idacy skutek wskazany w art. 90 ust. 3 ustawy
ti. odrzucenia oferty, gdy wykonawca nie udzielit wyjasnien zostat jednoznacznie
wyartykutowany i nie ma tu miejsca na jakiekolwiek domniemania — o ktorych, w tym
zakresie ustawa w ogole nie traktuje — ktore sanowatby brak zlozenia wyjasnien,
a w konsekwencji skutek w postaci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Przy czym nalezy mieé

réwniez na uwadze, ze Odwotujgcy btednie zatozyt, ze moze wskaza¢ w postepowaniu
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odwotawczym na wyjasnienia ceny oferty po aukcji z dnia 12 grudnia 2019 roku
przedstawione za pismem z dnia 18 grudnia 2019 roku z odwotaniem do pismem z dnia 11
grudnia 2019 roku wzywajgcym do ztozenia wyjasnien przy czym czynnosc przeprowadzenia
aukcji z dnia 12 grudnia 2019 roku zostata uniewazniona.

Izba wskazuje, ze Odwotujgcy w ogole nie ztozyt Zadnego pisma w odpowiedzi ha wezwanie
do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny zaoferowanej w aukcji z dnia 7 lutego 2020 roku,
to oznacza, ze réwniez nie ztozyt odpowiedzi, w ktorej odwotatby sie do wyjasnien ztozonych
za pismem z dnia 18 grudnia 2019 roku. Odwotujgcy nie zareagowat w Zaden sposob
na wezwanie z dnia 10 lutego 2020 roku. Natomiast Zamawiajgcy nie mogt - jak to wskazat w
odwofaniu Odwotujgcy - ,automatycznie” przyja¢ wyjasnien zaoferowanej ceny podanych
w pismie z 18 grudnia 2019 roku. Ustawa nie przewiduje i nie dopuszcza w tym zakresie
zadnego ,automatyzmu” w przyjmowaniu wyjasnien poczynionych w odpowiedzi na inne,
wczesniejsze wezwanie Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazuje na ,automatyzm” bowiem
w ocenie Izby stanowi to jedyny sposéb ,uratowania” okolicznosci przedstawienia wyjasnien,
jednakze w zupetnosci pomija, ze ,automatyzm” ten w zaden sposéb nie bytby weryfikowalny
i przyjecie przez Zamawiajgcego w zasadzenie bez zgody wykonawcy danych wyjasnien nie
gwarantowatoby wykonawcy prawa do wyjasnienia przedstawionej ceny ofertowej. Dlatego
tez za zasadne i wiasciwe nalezy przyjgc¢ niedopuszczenie w ustawie zadnego automatyzmu,
zadnego domniemania czy innych konstrukcji, bowiem art. 90 ust. 1 ustawy jest jasny
i precyzyjny i wymaga ztozenia wyjasnien na wezwanie Zamawiajgcego. Rowniez powotane
w odwotaniu orzeczenia nie odnoszg sie do okolicznosci rozpatrywanych w przedmiotowej
sprawie odwotawcze.

W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynnosci jakie naktada na niego ustawa
i 1zba nie podziela stanowiska Odwotujgcego odnoszacego sie do kolejnego wezwania do
ztozenia wyjasnien tj. wezwania z dnia 10 lutego 2020 roku. I1zba wskazuje, ze nie ma w tym
wypadku mowy o ,kolejnym wezwaniu”, tu jest wezwanie z dnia 10 lutego 2020 roku.
Natomiast Odwotujgcy stara sie wywrzec€ nieuprawnione niczym wrazenie, ze Zamawiajgcy
dokonuje kolejnego wezwania, ktore to dziatanie jest watpliwe. Izba stwierdza w tym miejscu,
ze Zamawiajgcy nie dokonat ,kolejnego wezwania”, tylko wezwania po przeprowadzeniu
w dniu 7 lutego 2020 roku aukcji elektronicznej, ktére to wezwanie nie byto kwestionowane
przez Odwotujgcego. Izba stwierdza, ze Zamawiajacy w sposoéb prawidtowy dokonat
czynnos$ci oceny oferty i odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy
z powodu nieztozenia wyjasnien i prawidtowo wyciggngt konsekwencje wzgledem
Odwotujgcego, ktory nie ztozyt wyjasnien na wezwanie z dnia 10 lutego 2020 roku.

Izba dodaje, ze Odwotujgcy nie kwestionowat wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 10

lutego 2020, nie twierdzit, Ze sg niepotrzebne, nadmiarowe, niezgodne z ustawg. Taka
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argumentacja prezentowana w odwotaniu na tym etapie postepowania nie moze znajdowaé
uzasadnienia. Wykonawca otrzymat wezwanie z dnia 10 lutego 2020 roku i rownie dobrze
mogt nie odpowiadaé na nie, bowiem takiego obowigzku ustawowego nie ma, co potwierdza
sankcja w postaci odrzucenia oferty w przypadku braku ztozenia wyjasnien. Tym samym
wykonawca mogt odpowiedzie¢ na wezwanie ale réwnie dobrze moégt nie odpowiedziec
na wezwanie do przedstawienia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy musi
dokonac oceny tego co w danym postepowaniu, na okreslony jego etapie sie dziej i nie moze
ocenia¢ czynnosci, ktére nie zostaty wykonane zgodnie z przepisami i zgodnie
z wezwaniami. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego wskazujgcego, ze nalezy
traktowaC za czysto formalny wymog ziozenie oswiadczenia z ktorego wynikatoby
podtrzymanie przez Odwotujgcego wyjasnien z 18 grudnia 2019 roku, bowiem skoro nie
istnieje w tym zakresie zadne ustawowe domniemanie, nie zostat okreslony przepisami
ustawy zaden automatyzm to oswiadczenie o jakim traktowat Odwotujgcy nie stanowi jedynie
zados¢ formalnym wymaganiom ale dla oceny przestanek z art. 90 ust. 3 ustawy stanowi
kluczowe oswiadczenie woli wykonawcy, bez zlozenia ktérego Zamawiajgcy musi stwierdzic¢
brak ztozenia wyjasnien — co tez w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia
prawidtowo uczynit.

Wynika z powyzszego w sposob jednoznaczny, ze wezwanie z dnia 10 lutego 2020 roku
nie bytlo kwestionowane przez Odwolujgcego po jego przestaniu, ze czynnosci
przeprowadzenia aukcji elektronicznej z 12 grudnia 2019 roku oraz zaoferowania ceny
w aukcji i wszystkie czynnosci z nig powigzane zostaty uniewaznione przez dokonanie
czynnosci zaproszenia do aukcji w dniu 3 lutego 2020 roku, oraz ze Odwotujgcy nie ztozyt
w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 10 lutego 2020 roku zadnego
odwiadczenia. Izba wskazuje, ze formalizm postepowania sam w sobie nie jest celem
samym w sobie i w tym =zakresie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, jednakze
w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy stara sie wywies¢ - przypisujgc Zamawiajgcemu
nieuprawniony, niezasadny formalizm postepowania - odstgpienie od ustawowo okreslonych
obowigzkow prowadzac zaiste kreatywng wykladnie obowigzujgcego prawa zaméwien
publicznych, ktéra w ocenie Izby nie znajduje zadnego uzasadnienia.

Zamawiajgcy prawidtlowo dokonat czynno$ci i zasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego

Z postepowania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ADD, mimo Zze zawiera ona razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zamodwienia — Izba uznata zarzut za niezasadny.
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Izba stwierdzita, ze w odpowiedzi na wezwanie z dnia 10 lutego 2020 roku, za pismem z dnia
19 lutego 2020 roku wykonawca ADD przedstawit wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny

zawierajgce szereg zatgcznikow.

Na wstepie Izba wskazuje, Zze na potrzeby rozpoznania tego =zarzutu uwzglednia
argumentacje przedstawiong w rozpoznanym wyzej =zarzucie, a odnoszacg sie
do uniewaznienia czynnosci przeprowadzenia aukcji z dnia 12 grudnia 2019 roku i czynnosci

Z nig powigzanych.

Izba stwierdza, na podstawie tresci odwotania jak rowniez stanowiska
zaprezentowanego w trakcie rozprawy, ze Odwotujgcy w uzasadnieniu odwofania
kwestionowat wyjasnienia zaoferowanej ceny przez ADD, ktore zostato ztozone za pismem
z 18 grudnia 2019 roku w odpowiedzi na wezwanie do ich ztozenia z dnia 11 grudnia 2019
roku, wskazujgc, ze odnosi sie do wyjasnien drugich, aczkolwiek zaftozyt, ze wyjaSnienia
drugie majg takg sama tresc, jak wyjasnienia z grudnia 2019 r. tzn. te pierwsze. W ocenie
Izby sam fakt podniesienia, ze kwestionuje sie wyjasnienia w lutego 2020 roku nie przesadza
o tym, ze wtasnie te wyjasnienia sg kwestionowane. Odwotujgcy poczynit zatozenie, ktére
pozwolifto mu na zbudowanie argumentacji faktycznej w oparciu o tres¢ wyjasnien

za pismem z 18 grudnia ubiegtego roku.

W ocenie Izby sam fakt stwierdzenia, ze kwestionuje wyjasnienia przedstawione za pismem
z dnia 19 lutego 2020 roku, nawet nie referujgc do tych wyjasnien, nie stanowi faktycznie
o ich kwestionowaniu. Odwotujgcy sam przyznat i to wielokrotnie, ze kwestionuje wyjasnienia
,drugie” zaktadajac, ze majg takg sama tres¢ jak te ,pierwsze” tj. z 18 grudnia 2019 roku.

Izba stwierdzita, ze wyjasnienia za pismem z dnia 18 grudnia 2019 roku i wyjasnienia
za pismem z dnia 19 lutego 2020 roku stanowig zupetnie inne wyjasnienia wraz
z zatgczonymi dowodami. Uwzgledniajgc w tym miejscu, ze czynno$¢ przeprowadzenia
aukcji 12 grudnia 2019 roku zostata uniewazniona, a w konsekwencji uniewaznione zostaty
wszystkie czynnosci z nig powigzane, w tym ztozenie wyjasnien przez ADD Odwotujgcy
w zasadzie kwestionowat czynno$¢, ktéra zostata skutecznie uniewazniona w postepowaniu
o udzielnie zamdéwienia publicznego przez dokonanie zaproszenia do aukcji elektronicznej
z dnia 3 lutego 2020 roku, co zostato wykazane szczegdtowo przy rozpoznaniu zarzutu

pierwszego.

Izba stwierdza, ze Odwotujgcy nie podnidst argumentacji w zakresie wyjasnien ADD

poczynionych za pismem z dnia 19 lutego 2020 roku. lzba nie moze poszukiwac
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argumentacji za Odwolujgcego jak rowniez nie moze dopasowywaé argumentacji
do zupetnie innego stanu faktycznego, ktéry nie zostat przez Odwotujgcego uwzgledniony
w argumentacji podnoszonej w odwofaniu. lzba rozpoznaje zarzuty odwotania i ocenia
zasadnos$¢ ich podnoszenia przez Odwotujgcego, a nie za Odwotujgcego. Wymaga
wskazania w tym miejscu, ze w ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie
wyznaczonym trescig zarzutow odwotania - kontrola poprawnosci dziatania zamawiajgcego
(podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod
wzgledem zgodno$ci z przepisami ustawy. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy
(analogicznie rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwofan), odwofanie powinno wskazywaé
czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosé¢ z
przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow, okreslaé zgdanie oraz
wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Odwotanie
powinno konkretyzowac¢ postawiony zarzut, zawieraé wskazanie okolicznosci faktycznych,
ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen.
Orzecznictwo wskazuje na potrzebe sScistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalno$é wykraczania poza jego tresé. O tresci zarzutu decyduje
przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego okolicznosci
faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna, szczegdlinie,
ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zgdania odwotania. Jak wskazano w
uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga
110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych
to skfad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego,
Ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwofaniu kwalifikacji prawnej.”
Podkreslic nalezy, Zze odwotanie nie moze mie¢ charakteru ogolnego a powinno
konkretyzowaé zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im Zzgdan;
wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny
zasadnosci tych zarzutow. Tym samym zarzut odwotania musi odnosi¢ sie do istniejgcego
stanu faktycznego, natomiast brak odniesienia przez Odwotujgcego do aktualnego stanu
faktycznego sprawy powoduje, ze podnoszona argumentacja nie uzasadnia podniesionego
naruszenia przepiséw bowiem odnosi sie do stanu faktycznego nieistniejgcego, tym samym

zarzut odwotania jest niezasadny.
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W zakresie zarzutéw naruszenia art. 91b ust. 1 ustawy przez zaproszenie do aukcji
elektronicznej Konsorcjum ADD pomimo, ze oferta tego Wykonawcy podlega odrzuceniu
oraz art. 91a ust. 1 ustawy przez przeprowadzenie aukcji elektronicznej pomimo,
ze w Postepowaniu tylko Odwotujgcy ztozyt oferte niepodlegajgca odrzuceniu, bowiem oferta

Konsorcjum ADD powinna zosta¢ odrzucona — Izba uznata zarzuty za niezasadne.

W odniesieniu do powyzszych zarzutow Izba wskazuje, ze sg one konsekwencjg wczesniej
podniesionych zarzutow, ktére oparte zostaty na btednie ustalonym stanie faktycznym
sprawy. Wskazane zarzuty mieszajg stan faktyczny procedury o udzielnie zamowienia
publicznego zréwnujgc w ocenie czynno$ci przeprowadzone i uniewaznione (aukcja
z 10 grudnia 2019 roku) oraz czynnosci jakie miaty podlega¢ ocenie (aukcja z 7 lutego 2020
roku). W ocenie Izby juz z tego powodu zarzuty te sg niezasadne. Jednocze$nie w ocenie
Izby zarzuty te sg niezasadne réwniez dlatego, ze Zamawiajgcy czynnosci, do ktérych
w czesci one sie odnoszg wykonat zgodnie z orzeczeniem Izby KIO 13/20. Uniewaznienie
aukcji elektronicznej z dnia 10 grudnia 2019 roku spowodowato powrét do danego etapu
postepowania o udzielnie zamowienia publicznego, tj. etapu przed aukcjg elektroniczna.
Przeprowadzenie czynnosci przez Zamawiajgcego wychodzgc z etapu przed aukcjg
spowodowato, ze doszto do zaproszenia do aukcji elektronicznej, a po aukcji elektronicznej
Z dnia 7 lutego 2020 roku badania i oceny ofert — jest to kontynuacja procedury o udzielnie
zamoéwienia publicznego ale nie kontynuacja aukcji po aukcji do ktérej nawigzuje Odwotujgcy
w stawianym zarzucie odwotania, poniewaz takiego mechanizmu w ustawie nie znajdujemy
(o tym szerzej przy rozpoznaniu zarzutu pierwszego). Zaznaczenia wymaga rowniez,
ze Odwotujgcy nie wyjasnit w stawianym zarzucie, nie podat uzasadnienia faktycznego
odnoszacego sie do tego w jaki sposéb Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91b ust. 1191 a
ust. 1 ustawy oraz nie wyjasnit dlaczego oferta ADD miataby podlegaé odrzuceniu
z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego przed przeprowadzeniem aukciji
elektronicznej w postepowaniu. Izba w tej czesci odwotuje sie przy rozpoznaniu tego zarzutu
do argumentacji poczynionej w uzasadnieniu rozpoznania zarzutu drugiego, a odnoszacej

sie do barku uzasadnienia faktycznego stawianych w odwotaniu zarzutow.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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Izba nie uwzglednita wniosku kosztowego Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztéw w kwocie
3 600,00 zt na podstawie ztozonej do akt sprawy faktury. lzba stwierdzita, Zze faktura
wystawiona byta przez Kancelarie D., S., G. Adwokacka Spoétka Partnerska z siedzibg w
todzi podpisana przez Adwokata J. S. dziatajgcego na podstawie pethnomocnictwa z dnia 2
stycznia 2020 roku ztozonego do akt sprawy. W tresci petnomocnictwa wskazano w § 2 ust.
1, ze petnomocnik ma prawo powotaé dalszych petnomocnikéw — adwokatéw lub radcéw
prawnych, w zakresie obejmujgcym catos¢ lub cze$¢ jego umocowania. W trakcie
posiedzenia i rozprawy z udziatem stron Zamawiajgcego reprezentowali Pan M. M. - na
podstawie petnomocnictwa z dnia 2 czerwca 2020r. udzielonego przez dyrektora Oddziatu
PGE dystrybucja SA Oddziat £6dz pana M. S., dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z
dnia 1 lutego 2020r, ktérego odpis wraz z wydrukiem KRS ztozono do akt sprawy oraz Pan
A. K. - dziatajgcy na podstawie petnomocnictwa z dnia 2 czerwca 2020r. udzielonego przez
dyrektora Oddzialu PGE dystrybucja SA Oddziat L6dz pana M. S., dzialajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 1 Iutego 2020 r., kiérego odpis wraz
Zz wydrukiem KRS ztozono do akt sprawy.

Majac na uwadze, ze Pan mecenas J. S. nie brat udzialu w posiedzeniu
i rozprawie z udziatem stron oraz, ze zaden z Pandéw petnomocnikéw biorgcych udziat
w posiedzeniu i rozprawie nie legitymowat sie tym, ze jest adwokatem lub radcg prawnym
oraz, ze zostat umocowany do reprezentacji przez Pana mecenas J. S. Izba postanowita jak

tenorze wyroku.
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