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,Modernizacja oswietlenia — wymiana opraw na energooszczedne w technologii LED

na terenie Miasta Kwidzyna” (numer referencyjny: RZP.271.2.2024)

ODWOLANIE

1. Dziaftajgc w imieniu Odwotujgcego, na podstawie udzielonego mi petnomocnictwa [ktére wraz z
dowodem uiszczenia optaty skarbowej oraz wydrukiem komputerowym informacji z Krajowego
Rejestru Sagdowego stanowig zataczniki od 1 do 3 do niniejszego odwotania], na podstawie art.
513 pkt 1 i 2 w zwigzku z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamodwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, z pdzn. zm.) [dalej: ,,ustawa Pzp”] wnosze

odwotanie na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu
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0 udzielenie zamdwienia oraz na zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamowienia, do ktdrej Zamawiajacy byt obowigzany na podstawie ustawy.

2. Przedmiotem zamdwienia jest ,,Modernizacja oswietlenia — wymiana opraw na energooszczedne

w technologii LED na terenie Miasta Kwidzyna” (numer referencyjny: RZP.271.2.2024).

3. Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 21
lutego 2024 r. pod numerem 2024/BZP 00212437/01.

4. Czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktérym Odwotujacy zarzuca niezgodnos¢ z

przepisami ustawy, to:

1) zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa Jozef

Tocha [dalej: ,,Firma Handlowo-Ustugowa JT”];

2) zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Spoétdzielnia Produkcyjno-Ustugowa

Rodto z siedzibg w Kwidzyniu [dalej: ,Spotdzielnia Rodto”];

3) zaniechanie czynnos$ci udostepnienia Odwotujgcemu czesci wyjasnien razgco niskiej ceny
(tj. strony numer 4 czesci opisowej oraz zatgcznikdw numer 1 i numer 2) przedstawionych
przez wykonawce Energa Oswietlenie spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w

Sopocie [dalej: ,,Energa”];
4) wzglednie - zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Energa.

5. Czynnosciom i zaniechaniom czynnosci przez Zamawiajgcego Odwotujacy stawia nastepujgce

zarzuty:

1) zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa JT, podczas
gdy oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamodwienia, a wykonawca ztozyt wyjasnienia, ktére nie wykazaty, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny;

2) zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Spétdzielnia Rodto, podczas gdy oferta
tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a

wykonawca ztozyt wyjasnienia, ktére nie wykazaty, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

3) zarzut naruszenia art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie czynnosci udostepnienia Odwotujgcemu czesci wyjasnien razgco niskiej ceny
(tj. strony numer 4 czesci opisowej oraz zatgcznikdw numer 1 i numer 2) przedstawionej
przez wykonawce Energa, podczas gdy wykonawca Energa nie wykazat, ze informacje te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym Zamawiajgcy zobowigzany byt

udostepni¢ dokumenty Odwotujgcemu.
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4) zarzut ewentualny - naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwiqzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Energa, podczas gdy oferta
tego wykonawcy zawiera razqco niskqg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a

wykonawca ztozyt wyjasnienia, ktore nie wykazaty, ze oferta nie zawiera razqco niskiej ceny.
6. Wskazujac na powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotfania oraz:
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym:
a) odrzucenia oferty wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa JT;
b) odrzucenia oferty wykonawcy Spétdzielnia Rodto;

c) udostepnienia Odwotujgcemu pozostatej czesci wyjasnien razgco niskiej ceny (tj. strony
numer 4 czesci opisowej oraz zatgcznikdw numer 1 i numer 2) przedstawionych przez

wykonawce Energa;
d) wzglednie — odrzucenia oferty wykonawcy Energa;

3) obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujacego kwoty 7.500 zt stanowigcej koszty poniesione z tytutu wpisu, a takze
kwoty wskazanej przez Odwotujgcego na rozprawie wedtug przedtozonych na niej

dokumentoéw.

UZASADNIENIE

ZARZUT NUMER 1

naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa JT, podczas gdy oferta tego
wykonawcy zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a wykonawca ztozyt

wyjasnienia, ktdre nie wykazaty, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
1.1.
Okolicznosci faktyczne

7. Zamawiajacy prowadzi na podstawie przepisow ustawy Pzp postepowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego pod nazwa ,Modernizacja os$wietlenia — wymiana opraw na
energooszczedne w technologii LED na terenie Miasta Kwidzyna” (numer referencyjny:
RZP.271.2.2024).

Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz progi unijne. Postepowanie jest prowadzone w trybie
podstawowym, w wariancie z mozliwoscig przeprowadzenia negocjacji (art. 275 pkt 2 ustawy

Pzp).
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8. W dniu 5 marca 2024 r. Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa JT

wezwanie do wyjasnien razaco niskiej ceny. W tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Wyjasnienia powinny przedstawia¢ w sposéb jednoznaczny matematyczne wyliczenia

zaproponowanej ceny oferty.
To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze cena nie jest razgco niska.

Wykonawca jest zobowigzany wyjasni¢ nalezycie, w jaki sposéb skalkulowat cene oraz
udowodni¢, ze jest ona rzeczywista i zapewnia nalezyte i catosciowe wykonanie

zamowienia.

Wykonawca ma w taki sposéb wyttumaczy¢é Zamawiajagcemu sposéb skalkulowania ceny
oraz co wptyneto na jej niski poziom, aby Zamawiajacy nie miat watpliwosci co do jej

realnosci.

Wyjasnienia muszg by¢ precyzyjne i szczegétowe, poparte dowodami i wyliczeniami, a nie

o0go6lnymi stwierdzeniami, przyjmujgcymi postaé oswiadczen czy twierdzen wykonawcy.

Zamawiajacy zacytowat orzecznictwo Krajowej lzby Odwofawczej dotyczgce wyjasnien
razgco niskiej ceny, to jest wskazujgce, ze wyjasnienia muszg by¢ konkretne, wyczerpujace

oraz poparte dowodami.

9. Wykonawca Firma Handlowo-Ustugowa JT udzielit wyjasniel w dniu 8 marca 2024 r.

1)

2)

3)

Woyjasnienia sktadajg sie z bardzo krotkiej czesci opisowe] oraz oferty na zakup opraw

oswietleniowych.

W czesci opisowej wykonawca wskazat:

,Kalkulacja cenowa 1 szt oprawy 1340 zt brutto:

947,1 zt brutto — koszt zakupu oprawy (w zatgczeniu oferta od dostawcy)
392,9 zt brutto — koszt robocizny, koszt sprzetu, zysk

Posiadamy w swoich zasobach odpowiedni sprzet do wykonania zadania, tj. podnosnik

montazowy.

W zwigzku z powyZszym informuje, ze skalkulowalismy wszelkie niezbedne elementy do

wykonania zadania”.
Oferta na zakup lamp oswietleniowych opiewa na 770 zt netto za jedng sztuke.
1.2.

Okolicznosci prawne

10. Do niniejszego zagadnienia znajdg zastosowanie nastepujgce przepisy ustawy Pzp:
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1) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskq

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

2) art. 224 ust. 5 ustawy Pzp: Obowigzek wykazania, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny

lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

3) art. 224 ust. 6 ustawy Pzp: Odrzuceniu jako oferta z razqco niskg ceng lub kosztem, podlega
oferta wykonawcy, ktdry nie udzielit wyjasnierr w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone

wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Przepisy te majg zapobiegaé wybieraniu ofert, ktére nie dajg pewnosci, ze zamdwienie zostanie
wykonane i to bez uszczerbku dla jego jakosci. Gwarantuje wiec Zamawiajagcemu ochrone przed
nieuczciwymi praktykami wykonawcéw, ktérzy zanizajgc cene lub koszt w celu uzyskania
zamodwienia, na etapie realizacji mogg sobie to rekompensowad nizszg jakoscig lub domaganiem
sie dodatkowego wynagrodzenia. W skrajnych wypadkach zagrozone moze by¢ wykonanie
catego zamowienia. Jednoczesnie przepis chroni rzetelnych wykonawcéw, gdyz utatwia
eliminowanie z zaméwien publicznych tych, ktdrzy famig zasady uczciwej konkurencji w zakresie

ceny lub kosztu.

11. W niniejszym stanie faktycznym wyjasnienia razgco niskiej ceny wykonawcy Firma Handlowo-
Ustugowa JT zawierajg nastepujace uchybienia, ktérych wystgpienie musi prowadzi¢ do

odrzucenia oferty tego wykonawcy:
1) Wyjasnienia majg ogdlny charakter.

2) Kalkulacja ma zbyt uproszczony charakter oraz nie zawiera wszystkich kosztow zwigzanych z

realizacjg zamdwienia.
3) Brak wykazania dysponowania niezbednym sprzetem.
1.2.1.
Ogolny charakter wyjasnien

12. W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze wyjasnienia wykonawcy Firma Handlowo-
Ustugowa JT majg bardzo ogdlny charakter. Wyjasnienia tego wykonawcy to tak zwana w
orzecznictwie KIO ,beletrystka wyjasnieniowa” skfadajgca sie z samych ogdlnych stanowisk,
pozbawionych jakiegokolwiek rzeczywistego znaczenia, ktéra nie zawiera réwniez zadnych

mozliwych do uchwycenia wartosci ekonomicznych.

13. Wskazuje, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze wyjasnienia musza

by¢ konkretne oraz mozliwe do weryfikacji. Wskazuje nastepujgce przyktadowe wyroki:

1) Wyrok Krajowej Izby Odwotawcze] z dnia 25 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 178/15: ,Mozna
natomiast sformufowac jeden generalny postulat, ktory przy ocenie wyjasniert wykonawcow

powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny byc¢ konkretne. Stosowana
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powszechnie w dokumentach tego typu beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogdlnikow o
wielkim doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji
kosztéw, wdrozeniu niezwykle nowoczesnych i energooszczednych technologii, posiadaniu
wykwalifikowanej acz taniej kadry, korzystnym pofozeniu jego bazy czy siedziby, etc. (...)
przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do
uchwycenia wartosciach ekonomicznych. Jako taka, moze byc¢ traktowana jedynie, jako
dopetnienie i tto dla bardziej konkretnych i wymiernych danych podawanych w ramach
wyjasnien, a nie ich podstawa czy zasadnicza tresc. Informacje podawane w wyjasnieniach
powinny byc¢ wiec na tyle konkretne, aby mozliwe byfo ich przynajmniej przyblizone
przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja

oraz ocena wiarygodnosci”.

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO 1856/20:
»Wyjasnienia sktadane na wezwanie w zwiqgzku z podejrzeniem razqco niskiej ceny powinny
by¢ konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego przedmiotu zamdwienia. Ogdlne
zapewnienia czy ogolniki dotyczqce np. wieloletniego doswiadczenia wykonawcy, jesli w
Slad za nimi nie idg wyczerpujgce wyjasnienia, wskazujgce na wykorzystanie tych
przymiotdw dla mozliwosci obnizenia wynagrodzenia, nie wnoszq do sprawy istotnych
tresci, bowiem nie wskazujg na wymierne efekty ekonomiczne. Wyjasnienia powinny
zawiera¢ wskazanie konkretnych elementdw majgcych wpfyw na wysokos¢ zaoferowanej
ceny, przy czym powinny to by¢ wszystkie konieczne elementy zwigzane z przedmiotem
zamowienia i wynikajgce z obowiqzujgcych przepisow prawa. Nie jest wystarczajgce
ztozenie wyjasnieri zawierajgcych wymienienie wysokosci ponoszonych kosztow, bez
wykazania prawidtowosci ich okreslenia na takim poziomie. Wyjasnienia powinny

odpowiadac¢ na wezwanie Zamawiajgcego nie tylko co do formy, ale tez co do tresci”.

14. Tymczasem wyjasnienia wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa JT cechujg sie znacznym
poziomem ogélnosci. Znamienny jest fakt, ze tres¢ wezwania, ktore wystosowat Zamawiajacy do
wykonawecy, jest duzo obszerniejsza od samych wyjasnien, ktérych udzielit wykonawcy Firma

Handlowo-Ustugowa JT.
1.2.2.

Kalkulacja ma zbyt uproszczony charakter oraz nie zawiera wszystkich kosztéw zwigzanych z

realizacja zaméwienia

15. W nastepnej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze w czesci opisowe]j wyjasnien razgco niskiej ceny
wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa JT znajduje sie bardzo uproszczona kalkulacja, ktéra ma

nastepujgca postacd:
,Kalkulacja cenowa 1 szt oprawy 1340 zt brutto:

947,1 zt brutto — koszt zakupu oprawy (w zatgczeniu oferta od dostawcy)
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392,9 zt brutto — koszt robocizny, koszt sprzetu, zysk”

Oznacza to, ze wykonawca Firma Handlowo-Ustugowa JT wyodrebnit zaledwie dwie pozycje, to

jest:
1) Koszt zakupu opraw.
2) Koszt robocizny, koszt sprzetu, zysk.

16. Taki sposob kalkulacji uniemozliwia Zamawiajgcemu jakgkolwiek weryfikacje okolicznosci, czy

wykonawca bedzie w stanie wykonaé zamdwienie za zaoferowang cene.

Wykonawca pod jedng pozycjg o wartosci 392,90 zt brutto uwzglednit bowiem zaréwno koszt

robocizny, koszt pracy sprzetu oraz zysk.
Tym samym nie jest mozliwe ustalenie:

1) lle doktadnie sposrod kwoty 392,90 zt brutto wykonawca planuje przeznaczy¢ na koszt

robocizny, ile doktadnie na koszt sprzetu, a ile doktadnie na zysk.
2) W kwestii kosztéw robocizny nie wiadomo:
a) lle doktadnie wynosi koszt robocizny.

b) Ilu pracownikéw zatrudnia wykonawca, za jakim wynagrodzeniem — w konsekwencji,

jakie sg jednostkowe koszty pracy (np. koszt jednej roboczogodziny).
c) lle czasu zaktada wykonawca na realizacje zamdwienia.

d) A w konsekwencji, czy te zatozenia sg realistyczne w kontekscie jednostkowych
kosztéw pracy (np. kosztéw jednej roboczogodziny) oraz zatozonych catosciowych

kosztéw na robocizne.

e) Niezaleznie od braku jakichkolwiek danych, brak jest rowniez dowoddw na okolicznos¢

kosztéw pracy, np. umow o prace, umoéw przedwstepnych, czy listy ptac.
3) W kwestii kosztéw sprzetu nie wiadomo:
a) lle dokfadnie wynosi koszt pracy sprzetu.
b) Jaki doktadnie sprzet bedzie uzyty.
c) Jakie sg jednostkowe koszty sprzetu (wynikajgce ze spalania, czy amortyzacji).
d) lle czasu pracy sprzetu zaktada wykonawca na realizacje zamdéwienia.

e) A w konsekwencji, czy te zatozenia sg realistyczne w kontekscie jednostkowych

kosztéw sprzetu oraz zatozonych catosciowych kosztéw sprzet.

4) W kwestii zysku nie wiadomo:
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a) lle doktadnie bedzie wynosit zysk po odjeciu od kwoty 392,90 zt brutto zaktadanych
kosztéw robocizny, kosztéw sprzetu oraz innych kosztéw niezbednych do realizacji

zamowienia.

b) Nie wiadomo réwniez (nie jest w zaden sposéb mozliwe do weryfikacji), czy
wykonawca faktycznie bedzie w stanie wypracowac jakikolwiek zysk, czy moze

realizacja zamodwienia bedzie sie wigzac ze strata.

Kwota 392,90 zt brutto stanowi bowiem zaréwno koszt robocizny, koszt sprzetu, jak i
zysk. Nie znajgc kosztéw robocizny i kosztdw sprzetu nie sposdb stwierdzi¢, ze po
odjeciu od kwoty 392,90 zt brutto kosztéw robocizny i kosztéw sprzetu pozostanie
jakakolwiek kwota na zysk, czy moze koszty okazig sie wyzisze od zatozonej kwoty
392,90 zt brutto.

17. Ponadto, nalezy zwrdci¢ uwage, ze koszt zakupu opraw, koszt robocizny oraz koszt sprzetu to nie

18.

jedyne koszty, jakie nalezy ponies¢ w zwigzku z realizacja zamdwienia. Oprécz kosztow

wskazanych przez wykonawce pod uwage nalezy réwniez wzig¢ chociazby:

1)

2)

Koszty wymiany przewoddéw od oprawy do tabliczki bezpiecznikowej, zakonserwowania i
pomalowania wysiegnikdw, zabezpieczenia srub mocujgcych, przetransportowania starych
opraw do miejsca wskazanego przez Zamawiajgcego, pomiaru skutecznosci samoczynnego
wyfaczenia zasilania dla kazdej wymienionej oprawy wraz ze sporzadzeniem i
dostarczeniem z tych pomiaréw protokotu. (zgodnie z odpowiedzig na wniosek numer 11 o

wyjasnienie tresci SWZ z dnia 26 lutego 2024 r.).

Koszt wykonania projektu organizacji ruchu i tymczasowej organizacji ruchu (nie zostato to
wprawdzie wprost wskazane w dokumentacji zamdwienia, jednak z catg pewnoscig bedzie
to konieczne do nalezytego wykonania zaméwienia, a Zamawiajgcy w § 3 ust. 2 projektu
umowy (stanowigcego zatgcznik numer 6 do SWZ) wskazat: ,,Wynagrodzenie o ktorym
mowa w ust. 1 obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, w tym ryzyko
Wykonawcy z tytutu niedoszacowania wszelkich kosztow zwigzanych z realizacjg
przedmiotu umowy, a takze oddziatywaniem innych czynnikow majgcych lub moggcych

mie¢ wpfyw na koszty”).

Wykonawca w ogéle nie wzigt pod uwage tych kosztow.

W tych okolicznosciach jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy w tresci wezwania

wyraznie zaakcentowat, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce powinny przedstawia¢ w

sposob jednoznaczny matematyczne wyliczenia zaproponowane] ceny oferty, nalezy doktadnie

wyttumaczy¢é sposdb skalkulowania ceny oraz ze wyjasnienia musza by¢ precyzyjne i

szczegdtowe, poparte dowodami i wyliczeniami.
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Sposéb, w jaki do przedstawienia bardzo uproszczonej kalkulacji podszedt wykonawca Firma
Handlowo-Ustugowa JT (tj. przedstawienie zaledwie dwdch pozycji, w tym jednej zawierajacej w

sobie kilka elementdw), z catg pewnoscig nie koresponduje z trescig wezwania Zamawiajgcego.

19. Podkreslam réwniez, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze kalkulacja
dotaczona do wyjasnien razgco niskiej ceny nie moze miec az tak uproszczonego charakteru.

Tytutem przyktadu wskazuje:

1) Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 3506/22:
,Zatgczona do wyjasnien kalkulacja ma wysoce uproszczony charakter. Wykonawca operuje
w niej kwotami nie wyjasniajgc w jaki sposob kwoty te odpowiadajq przyjetym dla stawki
jednostkowej zafozeniom. Przystepujgcy nie wyjasnia na jakiej podstawie do kalkulacji
przyjmuje wysokos¢ podanych kosztow. Z kalkulacji nie wynika przyktadowo, dlaczego dla
kosztow prqdu i gazu przyjeto wielkos¢ 1 500 zt, a dla kosztéw utylizacji odpaddw 150 zt.
Przystepujgcy nie przedstawit dowoddw na okolicznosé, ze koszty najmu lokalu wynoszq 500

zt a koszty administracyjne bedq ponoszone w wysokosci 200 zt”.

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 212/23: ,Zatgczona
do wyjasnien kalkulacja w postaci zatgcznikéw nr 1 i 2 ma w ocenie Izby wysoce uproszczony
charakter. Wykonawca operuje w niej kwotami nie wyjasniajgc w jaki sposéb kwoty te
odpowiadajq przyjetym stawkom za poszczegdlne czynnosci, czy materiaty. Przystepujgcy
nie wyjasnia na jakiej podstawie do kalkulacji przyjmuje wysokos¢ podanych kosztow. Z
kalkulacji nie wynika przyktadowo, dlaczego za blache perforowanq , czy ustuge ciecia i

giecia blachy przyjeto okreslone wysokosci kosztow”.
1.2.3.
Brak wykazania dysponowania niezbednym sprzetem

20. W tresci wyjasnien zaoferowanej ceny wykonawca Firma Handlowo-Ustugowa JT wskazat, ze

posiada w swoich zasobach odpowiedni sprzet do wykonania zadania, tj. podnosnik montazowy.
Nalezy natomiast zwrdécic¢ uwage, ze:

1) Wpykonawca nie udowodnit w Zzaden sposdb, ze faktycznie dysponuje podnosnikiem

montazowym (nie przedstawit np. dowodu zakupu).

2) Podnosnik montazowy to nie jedyny sprzet, ktory nalezy uzy¢ do realizacji zamoéwienia. Do
realizacji zamdwienia z pewnoscig niezbedne jest rdwniez posiadanie chociazby samochodu
dostawczego, przy pomocy ktérego mozna przetransportowac stare oprawy do miejsca
wskazanego przez Zamawiajgcego (zgodnie z odpowiedzia na wniosek numer 11 o

wyjasnienie tresci SWZ z dnia 26 lutego 2024 r.).

21. Nalezy wiec wskazaé, ze wykonawca Firma Handlowo-Ustugowa JT nie dysponuje w catosci

sprzetem niezbednym do wykonania zamodwienia. Tym samym albo bedzie musiat zakupi¢ (wzigé
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w leasing) brakujacy sprzet, albo wynajgé¢ go od innego podmiotu. W kazdym z przypadkow
powstang po stronie wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa JT dodatkowe koszty, ktére nie

zostaty w zaden sposdb uwzglednione ani opisane w wyjasnieniach razgco niskiej ceny.
.2.4.
Brak mozliwosci wezwania do ponownych wyjasnien

22. Podnosze rowniez, ze nie ma mozliwosci kolejnego wezwania wykonawcy Firma Handlowo-
Ustugowa JT do ztozenia kolejnych wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny oraz
przedstawienia dowoddw. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwofawczej dopuszcza sie ponowne
wezwanie do zfozenia wyjasnien tylko w sytuacji, gdy wykonawca juz za pierwszym razem
udzielit konkretnych, spéjnych wyjasnien, ktére tylko w niektérych kwestiach wymagaja

doprecyzowania czy uzupetnienia.

23. Natomiast nie mozna ponownie wzywa¢ o wyjasnienia wykonawcy, ktéry jedynie dla
formalnosci udzielit zamawiajgcemu odpowiedzi, ale ktérego pierwotne wyjasnienia z uwagi na
ich ogdlnikowos¢ i lakoniczno$¢ w zaden sposdb nie ttumaczg, skad wynika taka, a nie inna cena
oferty. Stanowitoby to bowiem w istocie danie wykonawcy drugiej szansy na udzielenie
wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny, co stoi w sprzecznosci z zasadami réwnego

traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.
24. Kwestia ta jest jednolicie przyjmowana w orzecznictwie. Tytutem przyktadu wskazuje:

1) Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 18 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3216/21:
»Wykonawca biorqcy udziat w postepowaniu, jako profesjonalista, zobowigzany jest udzieli¢
wyczerpujgcych wyjasnieri na pierwsze wezwanie zamawiajgcego, ktdre jasno okreslafo
zakres wymaganych wyjasnien. Niewywigzanie sie przez wykonawce z ciezaru wykazania
prawidtowosci ceny oferty nie moze uzasadnia¢ ponownego wzywania do wyjasnien, gdyz
stanowitoby naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Czynnos¢ ponownego wezwania jest uzasadniona tylko wtedy, gdy zfozone pierwotne
wyjasnienia sq rzetelne i wiarygodne. Nie mozna zastosowac ponownego wezwania do
wyjasnien, jesli wykonawca w odpowiedzi na pierwsze wezwanie sktada wyjasnienia ogdlne,

nieprecyzyjne i gofostowne”.

2) Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 9 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1166/21:
,Ponowne wezwanie do wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej nie ma charakteru
automatycznego, czy tez bezrefleksyjnego. Tak jak podkresla sie w orzecznictwie i doktrynie,
ponowne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnienn w zakresie zaoferowanej ceny jest
mozliwe w sytuacji, gdyby wykonawca zfozyt rzetelne i wyczerpujgce wyjasnienia,
odpowiadajgce wystosowanemu wezwaniu, a koniecznym byfoby wyjasnienie kwestii, o
ktore zamawiajgcy nie zapytat. (...) Wykonawca nie moze oczekiwa¢ ponownego wezwania
do wyjasnien, jesli w odpowiedzi na pierwsze wezwanie, sktada wyjasnienia ogdline,

nieprecyzyjne i niepoparte Zzadnymi dowodami”.
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25.

3)  Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 806/21: ,,Izba
podziela poglgd, Ze ustawodawca nie okreslit, ile razy zamawiajgcy moZze ponawiad
wezwania do wyjasnienia w zakresie razqco niskiej ceny. Wezwanie do ztoZzenia wyjasnien
moze byc skierowane do wykonawcy nawet kilkakrotnie w sytuacji, gdy na podstawie
ztozonych wyjasnien powstajq dalsze kwestie i nowe wgtpliwosci wymagajgce wyjasnienia.
Niemniej, nie oznacza to, ze zamawiajgcy powinien przejmowac za wykonawce inicjatywe w
dgzeniu do udowodnienia realnosci elementéw majgcych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej
ceny. Zamawiajqcy, bedgc gospodarzem postepowania, winien przestrzegac podstawowych
zasad, takich jak chociazby zasady bezstronnosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcdéw. Ponowne wezwania do wyjasnienia w rzeczywistosci tego
samego zakresu informacji, przy zaniechaniu rzetelnego i starannego dziatania wykonawcy
podczas ztozenia wyjasnienn niepopartych dowodami, nalezaftoby uznac¢ za naruszenie nie

tylko art. 90 ust. 1, ale rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp”.
1.2.5.
Podsumowanie zarzutu numer 1

W tych okolicznosciach nalezy uznaé, ze wykonawca Firma Handlowo-Ustugowa JT nie wykazat,
ze jest w stanie wykonac¢ zamoéwienie za oferowang cene. W konsekwencji oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.
Zamawiajacy zaniechat tej czynnosci, czym naruszyt wskazane przepisy. Jednoczesnie naruszenie

to miato wptyw (mogto miec istotny wptyw) na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
.

ZARZUT NUMER 2

zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Spétdzielnia Rodto, podczas gdy oferta tego wykonawcy

zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a wykonawca ztozyt

wyjasnienia, ktére nie wykazaty, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
I.1.

Okolicznosci faktyczne

26. W dniu 5 marca 2024 r. Zamawiajacy wystosowat do wykonawcy Spétdzielnia Rodto wezwanie

do wyjasnien razgco niskiej ceny. W tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze:

1) Wyjasnienia powinny przedstawia¢ w sposdb jednoznaczny matematyczne wyliczenia

zaproponowanej ceny oferty.

2) To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze cena nie jest razgco niska.
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3) Wykonawca jest zobowigzany wyjasni¢ nalezycie, w jaki sposéb skalkulowat cene oraz
udowodni¢, ze jest ona rzeczywista i zapewnia nalezyte i catosciowe wykonanie

zamowienia.

4) Wykonawca ma w taki sposdb wyttumaczyé Zamawiajgcemu sposéb skalkulowania ceny
oraz co wptyneto na jej niski poziom, aby Zamawiajacy nie miat watpliwosci co do jej

realnosci.

5) Woyjasnienia muszg by¢ precyzyjne i szczegétowe, poparte dowodami i wyliczeniami, a nie

ogdlnymi stwierdzeniami, przyjmujacymi postac oswiadczen czy twierdzen wykonawcy.

6) Zamawiajacy zacytowat orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej dotyczace wyjasnien
razgco niskiej ceny, to jest wskazujgce, ze wyjasnienia muszg by¢ konkretne, wyczerpujace

oraz poparte dowodami.

Wyjasnienia wykonawcy Rodto sktadajg sie wytgcznie z bardzo krétkiej czesci opisowej do ktorej

nie zostaty dotgczone zadne dowody:
LJestesmy Firmq dziatajgcq na rynku juz od ponad 50 lat.

Posiadamy solidny zespdt pracownikow, co pozwala Nam na efektywniejszq prace i dziatanie w
wielu dziedzinach budownictwa. Realizacja niektorych zamdwieri zmusza niejednego
Wykonawce do pozyskania podwykonawcdw, dodatkowych osob z rynku na potrzeby wykonania
danego zlecenia. Koszt jednostkowy osoby pracujgcej doraZnie jest czesto wyzszy niz w sytuacji,
takiej jak Nasza, kiedy to zatrudniamy kompetentnych ludzi i w statym zespole realizujemy

konkretne zamdwienia, powierzajqc je pracownikom w ramach statych umow o prace.

Posiadamy wykwalifikowang kadre kierowniczqg, , co powoduje obnizenie kosztow. Nie musimy

zatrudniac oséb do prowadzenia danego zlecenia.

Posiadamy swdj sprzet techniczny, ktérego uZycie jest tarisze w poréwnaniu do kosztéw jego
wynajecia lub dzierzawy. Posiadamy wifasne podnosniki umozliwiajgce montaz lamp

oswietleniowych.

Zakup materiatow potrzebnych do realizacji zamowienia odbywa sie na preferencyjnych
zasadach. Ze wzgledu na dtugoletnie kontakty z Producentami mamy wynegocjowane duze

rabaty przy zakupie materiatéw w kraju i za granicq.

Miejsce realizacji zamdwienia znajduje sie na terenie Naszej dziatalnosci. Takze nie musimy
ponosic kosztéw dojazddéw pracownikow na miejsce zlecenia jak i ewentualne pokrycie kosztow

noclegow.

Nasza Oferta zostata skalkulowana rzetelnie i z nalezytq starannosciq. Biorgc pod uwage
wszystkie czynniki cenotwdrcze i obecnq sytuacje na rynku nasza oferta wyceniona jest

prawidtowo.

Strona 12z 31



28.

29.

30.

31

Biorgc pod uwage przedsiebiorstwa, ktdre stanety do przetargu i patrzgc na miejsce prowadzenia
ich dziatalnosci. Mozna domyslac sie iz do wyceny musieli przyjg¢ wszystkie wymienione koszty

przedstawione wyzej, ktdrych my nie musielismy bra¢ pod uwage sporzqdzajqgc wycene”.
11.2.
Okolicznosci prawne

W niniejszym stanie faktycznym wyjasnienia razaco niskiej ceny wykonawcy Zaktad
Projektowania i Wykonawstwa zawierajg nastepujgce uchybienia, ktérych wystgpienie musi

prowadzi¢ do odrzucenia oferty tego wykonawcy:
1) Woyjasnienia majg ogdlny charakter.
2) Brak jakiejkolwiek kalkulacji kosztéw wykonania zamdwienia.
3) Brak dotgczenia dowodow.
1.2.1.
Ogolny charakter wyjasnien

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdéci¢ uwage, ze wyjasnienia wykonawcy Spétdzielnia Rodto
majg bardzo ogdlny charakter. Wyjasnienia tego wykonawcy to tak zwana w orzecznictwie KIO
,beletrystka wyjasnieniowa” sktadajgca sie z samych ogdlnych stanowisk, pozbawionych
jakiegokolwiek rzeczywistego znaczenia, ktéra nie zawiera réwniez zadnych mozliwych do

uchwycenia wartosci ekonomicznych.

Wskazuje, ze w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej podkredla sie, ze wyjasnienia muszg

by¢ konkretne oraz mozliwe do weryfikacji (zobacz wyzej przywotane orzecznictwo).
Tymczasem wykonawca Spoétdzielnia Rodto przyktadowo wskazuje, ze:
1) ,Jestesmy Firmq dziatajgcq na rynku juz od ponad 50 lat”.

Nie wiadomo jednak, w jaki sposdb ta okolicznos¢ przektada sie na cene zaoferowang w

postepowaniu.

2) ,Zakup materiatow potrzebnych do realizacji zamdwienia odbywa sie na preferencyjnych
zasadach. Ze wzgledu na dtugoletnie kontakty z Producentami mamy wynegocjowane duze

rabaty przy zakupie materiatow w kraju i za granicq”.

Brak jest jednak informacji z jakimi producentami wykonawca wspotpracuje oraz ile

doktadnie wynoszg rabaty, ktére wykonawca posiada.

3) ,Miejsce realizacji zamdwienia znajduje sie na terenie Naszej dziatalnosci. Takze nie musimy
ponosic¢ kosztow dojazdow pracownikow na miejsce zlecenia jak i ewentualne pokrycie

kosztow noclegow”.
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33.

34,

35.

Brak wskazania, ile te koszty miatyby wynosi¢, a w konsekwencji, o ile doktadnie

wykonawca mogt obnizy¢ cene.

4) ,Biorgc pod uwage przedsiebiorstwa, ktére stanety do przetargu i patrzgc na miejsce
prowadzenia ich dziatalnosci. MoZzna domyslac sie iz do wyceny musieli przyjg¢ wszystkie
wymienione koszty przedstawione wyzZej, ktorych my nie musielismy bra¢ pod uwage

sporzqdzajgc wycene”.
Ponownie, brak informacji na temat konkretnej wysokosci oszczednosci.

Mozna stwierdzi¢, ze zaden element wyjasnien wykonawcy Spétdzielnia Rodto nie wnosi zadnej
konkretnej informacji w zakresie przyczyn, dla ktérych wykonawca mégt zaoferowac konkretng

cene.
11.2.2.
Brak jakiejkolwiek kalkulacji kosztéw wykonania zaméwienia

Odwotujacy podkresla rowniez, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny wykonawcy Spétdzielnia Rodto

nie zawierajg zadnej kalkulacji kosztdw wykonania zamdwienia.

W tych okolicznosciach jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy w tresci wezwania
wyraznie zaakcentowat, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce powinny przedstawia¢ w
sposdb jednoznaczny matematyczne wyliczenia zaproponowane] ceny oferty, nalezy doktadnie
wyttumaczyé sposéb skalkulowania ceny oraz ze wyjasnienia musza byé precyzyjne i

szczegdtowe, poparte dowodami i wyliczeniami.

Tego w wyjasnieniach razgco niskiej ceny wykonawcy Spétdzielnia Rodto w ogdle nie ma.
Wykonawca catkowicie zignorowat zgdanie Zamawiajgcego zawarte w wezwaniu do wyjasnien

razgco niskiej ceny.

Brak przedstawienia szczegdtowej kalkulacji nie dos¢, ze sprawia, ze wyjasnienia wykonawcy
Spétdzielnia Rodto nie odpowiadajg tresci wezwania, to jeszcze uniemozliwiajg jakakolwiek
weryfikacje, czy wykonawca jest w stanie wykonaé¢ zamdwienie za zaoferowang cene. Bez
szczegotowej kalkulacji nie sposdb bowiem ustali¢, jakie koszty wykonawca bierze pod uwage

przy realizacji zamdwienia i czy zatozenia te sg realistyczne.
1.2.3.
Brak dotaczenia dowodow

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, do wyjasnien razgco niskiej

ceny nalezy dofgczy¢ odpowiednie dowody:

1) Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 7 wrzesnia 2022 r., sygn. akt KIO 2220/22:
,Wykonawca wezwany w trybie art. 224 ust. 1 ww. ustawy jest zobowigzany na tyle

szczegotowo wyjasni¢ wzgledy, dla ktorych byt uprawniony zaoferowac takq cene, by
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2)

3)

Zamawiajgcy nie miat juz podstaw mie¢ w tej sprawie wqtpliwosci. Wyjasnienia powinny
by¢ poparte dowodami. Dowody te powinny potwierdza¢ ponoszone przez wykonawce
koszty i okolicznosci umoZliwiajgce ich obnizenie o konkretnq wartos¢ w stosunku do

poziomu rynkowego/oszacowanego przez zamawiajgcego”.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2022 r., sygn. akt KIO 1176/22: ,, Zgodnie z
art. 224 ust. 5 Prawa zamdwien publicznych, to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania,
ze oferta nie zawiera razqco niskiej ceny lub kosztu. Dlatego wykonawca wezwany w trybie
art. 224 ust. 1 Prawa zamdwienn publicznych do udzielenia wyjasnierd, w tym ztoZenia

dowoddw, w wyjasnieniach takie dowody powinien przedstawic”.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO 776/22: ,,To na
wykonawcy bowiem ciqZy obowiqgzek wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na
obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena oferty zostata
obnizona. Jednoczesnie wskazac nalezy, iz sytuacja prawna wykonawcy, ktory w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego do ztoZzenia wyjasnieri, w tym dowoddw, w przedmiocie razgco
niskiej ceny, w ogdle ich nie ztozyt oraz wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia ogdlnikowe i
niepoparte dowodami, jest taka sama. W obu bowiem przypadkach oferta wykonawcy

podlega odrzuceniu”.

36. Minimalnymi dowodami, jakie nalezato w niniejszym przypadku przedstawié byty:

37.

38.

1)

2)

3)

Dokumenty pochodzace od dostawcdw materiatow, tj. oferty, faktury lub cenniki — na
okoliczno$¢ ustalenia cen materiatéw niezbednych do wykonania zamdéwienia oraz na

okolicznos¢ ustalenia rabatéw, ktére rzekomo ma posiadaé wykonawca.

Zanonimizowane umowy o0 prace z pracownikami lub zanonimizowane listy ptac — na

okolicznos¢ ustalenia wysokosci wynagrodzenia, jakie wykonawca wyptaca pracownikom.

Dokumenty wykazujgce posiadany sprzet — na okoliczno$¢ ustalenia sprzetu, jakim

dysponuje wykonawca.

Dopiero przedstawienie powyzszych dowoddéw pozwolitoby Zamawiajgcemu zweryfikowaé, czy

wykonawca Spoétdzielnia Rodto jest faktycznie w stanie wykonaé¢ zaméwienie za zaoferowang

cene.

1.2.4.

Brak mozliwosci wezwania do ponownych wyjasnien

Podnosze réwniez, ze nie ma mozliwosci kolejnego wezwania wykonawcy Spétdzielnia Rodto do

ztozenia kolejnych wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny oraz przedstawienia dowodoéw. W

orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dopuszcza sie ponowne wezwanie do ztozenia

wyjasnien tylko w sytuacji, gdy wykonawca juz za pierwszym razem udzielit konkretnych,
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39.

40.

41.

spojnych wyjasnien, ktére tylko w niektérych kwestiach wymagajg doprecyzowania czy

uzupetnienia.

Natomiast nie mozna ponownie wzywaé o wyjasnienia wykonawcy, ktory jedynie dla
formalnosci udzielit zamawiajgcemu odpowiedzi, ale ktérego pierwotne wyjasnienia z uwagi na
ich ogdlnikowosc i lakoniczno$é w zaden sposdb nie ttumaczg, skad wynika taka, a nie inna cena
oferty. Stanowitoby to bowiem w istocie danie wykonawcy drugiej szansy na udzielenie
wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny, co stoi w sprzecznosci z zasadami réwnego

traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

Kwestia ta jest jednolicie przyjmowana w orzecznictwie (odpowiednie orzecznictwo zostato

przywotane wczesniej).
11.2.5.
Podsumowanie zarzutu numer 2

W tych okolicznos$ciach nalezy uznaé, ze wykonawca Spoétdzielnia Rodto nie wykazat, ze jest w
stanie wykona¢ zamdwienie za oferowang cene. W konsekwencji oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.
Zamawiajacy zaniechat tej czynnosci, czym naruszyt wskazane przepisy. Jednoczesnie naruszenie

to miato wptyw (mogto miec istotny wptyw) na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
.
ZARZUT NUMER 3

zarzut naruszenia art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie czynnosci udostepnienia Odwotujagcemu czesci wyjasnien razgco niskiej ceny (tj. strony

numer 4 czesci opisowej oraz zatgcznikéw numer 1 i numer 2) przedstawionej przez wykonawce

42.

43,

Energa, podczas gdy wykonawca Energa nie wykazat, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym Zamawiajacy zobowigzany byt udostepnié¢ dokumenty

Odwotujacemu
n.1.
Okolicznosci faktyczne

W odpowiedzi na wniosek o udostepnienie Odwotujgcemu dokumentacji ztozonej przez
wykonawce Energa, Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu wyjasnienia razgco niskiej ceny

ztozone przez tego wykonawce w nastepujacym zakresie:
1) Czes$¢ opisowq wyjasnien razgco niskiej ceny — strony numer 1, 2, 3 oraz 5.
2) Zataczniki do wyjasnien razgco niskiej ceny — zatgczniki numer 3, 4, 4, 5,6, 7, 8, 9 oraz 10.

Zamawiajacy nie udostepnit natomiast wyjasnien razgco niskiej ceny w nastepujacym zakresie:
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1) Czes¢ opisowa wyjasnien razaco niskiej ceny — strona numer 4.
2) Zataczniki do wyjasnien razaco niskiej ceny — zatgczniki numer 1 oraz 2.

Zamawiajacy nie poinformowat Odwotujgcego w formie pisemnej o przyczynach braku
udostepnienia tych dokumentow. Natomiast w rozmowie telefonicznej z pracownikiem
Odwotujacego wskazat, ze dokumenty w tym zakresie zostaty zastrzezone przez wykonawce

Energa jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

W dniu 28 marca 2024 r. Odwotujgcy za posrednictwem platformy przetargowej wystosowat do

Zamawiajgcego nastepujacg wiadomosc:

,Udostepnione dokumenty firmy Energa Oswietlenie sq niekompletne brakuje w nich strony nr. 4
oraz zat. nr.1 i zaf. nr 2 - w naszej opinii te dokumenty nie mogty zostac zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa, jezeli jednak zostaty one zastrzezone prosimy o udostepnienie

dokumentu, w ktorym miato miejsce zastrzezenie.

Podkreslam, Ze zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, jezeli wykonawca
chce zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa, to musi wykazadé, ze dana informacja faktycznie jest
tajemnicq przedsiebiorstwa (czyli ze spetnia wszystkie przestanki definicji z ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji).

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO z dnia 30 paZdziernika
2023 r., sygn. akt KIO 3027/23):

slzba stoi na stanowisku, iz uzyte przez ustawodawce w art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p.
sformutowanie zobowigzujgce wykonawce do ,,wykazania”, ze zastrzezone informacje stanowiq
tajemnice przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ jako obowiqzek , dowiedzenia”, Ze informacje te
majg wtasnie taki charakter. Podkreslic nalezy, Ze jawnos¢ postepowania jest zasadg
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na
wszystkich etapach postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszq by¢ uzasadnione i
udowodnione. Ztozenie o0gdlnych i gofostownych wyjasnieri, bez wskazania konkretnych

dowoddw, nie moze by¢ podstawq do jej ograniczenia.

Stanowisko Izby wyrazone w wyroku stanowi kontynuacje ugruntowanej linii orzeczniczej
Krajowej I1zby Odwotawczej. | tak, zgodnie z wyrokiem z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt: KIO
315/18, zasadnos¢ dokonania zastrzezenia powinna byé¢ dokonywana na podstawie podanych

przez danego wykonawce argumentow, a nie samego charakteru zastrzezonych informacji.

Taka argumentacja winna by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie z tym sie niewgtpliwie wigze.
Z kolei w wyroku z 10 marca 2016 r., sygn. akt: KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16
Izba wskazata, ze dla prawidfowego wykazania, o ktorym mowa przepisie art. 8 ust. 3 ustawy
P.z.p., nie wystarczq jedynie gofostowne i ogdlnikowe twierdzenia, bez odniesienia sie do

konkretnych faktow, dziatan itd.
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Tym samym Izba uznata za nieprawidfowq czynnos¢ zamawiajgcego, polegajgcq na zaniechaniu
ujawnienia zastrzezonego przez przystepujgcego pisma z dnia 19 wrzesnia 2023 roku i uznata

odwofanie w tym zakresie za zasadne oraz nakazata zamawiajgcemu ujawnienie

przedmiotowego pisma i jego udostepnienie odwotujgcemu”.
Wyznaczamy termin na udostepnienie do dnia 29-03-2024 do godziny 12:00.”.

Zamawiajacy na moment wniesienia niniejszego odwotania nie udzielit odpowiedzi na niniejszg

wiadomosé.
l.2.
Okolicznosci prawne

Podstawowg zasadg dotyczacg systemu zaméwien publicznych, okreslong w art. 18 ust. 1
ustawy Pzp, jest zasada jawnosci. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie. Natomiast mozliwos¢ zastrzezenia przez wykonawce nieudostepnienia okreslonych
informacji jest wyjatkiem od ogdlnej zasady jawnosci i — jak kazdy wyjgtek — musi by¢

interpretowany w sposdb $cisty i bardzo ostrozny.
Konkretyzacjg zasady jawnosci jest art. 74 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z nim:
»1. Protokdt postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek.

2. Zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej

oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:

1) oferty wraz z zatqcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak
niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2

zdanie drugie,

2) wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie od dnia

poinformowania o wynikach oceny tych wnioskow

- przy czym nie udostepnia sie informacji, ktore majq charakter poufny, w tym przekazywanych w

toku negocjacji lub dialogu”.

Ponadto zgodnie z § 5 ust. 2 i ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w
sprawie protokotow postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego z dnia 18 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2434):

,2. Udostepnianie protokotfu postepowania lub zatgcznikdw do protokotu postepowania

nastepuje przy uzyciu srodkow komunikacji elektroniczne;.

4. Zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy protokot postepowania niezwfocznie”.
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Natomiast problematyka zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostata uregulowana w art. 18

ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem:

»Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010
i 1649), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogq byc one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5”.

Oznacza to, ze zeby dana informacja nie zostata ujawniona, wykonawca musi dokona¢ dwdch
czynnosci. Po pierwsze musi w odpowiednim terminie zastrzec, ze informacje nie mogg zostac

udostepnione. Po drugie, musi wykaza¢, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Z kolei definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta jest w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r. poz. 1233)

[dalej: ,,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”]:

,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktdre jako
cafos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sq powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sq fatwo dostepne dla takich osob, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzqdzania nimi podjqt, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.

Oznacza to, ze aby dana informacja mogta zosta¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa muszg

zostad spetnione trzy przestanki:

1) musi by¢ informacjg techniczng, technologiczng, organizacyjng przedsiebiorstwa lub inng

informacjq i posiadac warto$¢ gospodarczg;

2) informacje jako catosé lub w szczegélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie mogg by¢
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie s3

tatwo dostepne dla takich oséb;

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi musi podjg¢, przy

zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Przestanki te muszg zostac spetnione tgcznie.

W pismiennictwie podkresla sie, ze aby skutecznie zastrzec informacje jako stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa nie jest wystarczajgce samo zastrzezenie, ale konieczne jest réwniez
wykazanie spetnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

~Wykonawca w celu ochrony tajemnicqg przedsiebiorstwa informacji przedstawianych w

postepowaniu o udzielenie zamowienia zobowigzany jest:
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zastrzec, ktdre informacje podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa,
wskazac spetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 ZNKU

- przy czym obie te czynnosci powinny nastgpi¢ wraz z przekazaniem tych informacji w

postepowaniu.

Wykonawca, przekazujgc zamawiajgcemu okreslone informacje, zobowiqgzany jest do wskazania
(ti. dokonania zastrzezienia), ktére informacje utajnia, powotujgc sie na tajemnice
przedsiebiorstwa. Informacje te powinny by¢ wyraZnie oznaczone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Jednoczesnie zobowigzany jest wykazac¢ zasadnosc¢ dokonanego zastrzezenia,
ti. wykazac, Ze zostaty spetnione wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 ZNKU. Nie jest
przy tym wystarczajgce samo powotanie sie na spetnienie tych przestanek. Konieczne jest
wykazanie, ze czynnos¢ ta znajduje uzasadnienie w danych okolicznosciach i w odniesieniu do
przekazywanych informacji. Powotywane przez wykonawce w uzasadnieniu zastrzezenia
okreslone okolicznosci muszq miec¢ charakter obiektywny i weryfikowalny, a takze powinny by¢ —
stosownie do mozliwosci i potrzeby — poparte dowodami (np. w zakresie wykazania, jakie
czynnosci lub srodki bezpieczeristwa zostaty przez wykonawce podjete w celu zachowania
okreslonej informacji w poufnosci)” (M. Jaworska, Komentarz do art. 18 [w:] red. M. Jaworska, D.
Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Legalis
2022).

W tozsamy sposdb zagadnienie to jest rozstrzygane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej:

1) Wyrok Krajowej Izby Odwotawcze]j z dnia 27 marca 2023 r., sygn. akt KIO 674/23: ,Jednq z
naczelnych zasad Prawa Zamdwienri Publicznych jest zasada prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposob jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dqzyc
do zachowania jawnosci, zas dopuszczone przez ustawodawce wyjgtki nalezy traktowac w
sposob scisty. Wyjgtkiem od zachowania jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
jest m.in. sytuacja, w ktorej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. W art. 18
ust. 3 PrZamPubl ustawodawca uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od
tego, czy wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone informacje stanowiqg tajemnice
przedsiebiorstwa”. Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,,wykazat”,
co z catq pewnosciqg nie oznacza wytgcznie ,,oswiadczenia” czy , deklarowania”, ale stanowi
znacznie silniejszy wymadg ,,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce
informacje mogty zosta¢ nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac”, czyli
udowodnic, ze w stosunku do tych informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa

w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.

2) Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 9 marca 2023 r., sygn. akt KIO 488/23:
,~Wykonawca ma nie tylko obowigzek zastrzezenia swoich poufnych informacji, ale tez
udowodnienia, ze faktycznie stanowiq one tajemnice gospodarczq. Nastepuje to poprzez

ztoZzonego rzeczowego i przekonujgcego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktore
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powinno zostac¢ poparte adekwatnymi dowodami dotyczqcymi podejmowanych dziatan
celem ochrony tajemnicy. Nie mogg to byc¢ jakiekolwiek czynnosci, a wtasciwe zachowanie
wykonawcy, uwzgledniajgce podwyziszone standardy dziatania z zachowaniem nalezytej
starannosci w danych okolicznosciach faktycznych, poniewaz dziatanie przedsiebiorcy ocenia
sie przez pryzmat zawodowego charakteru jego dziatalnosci (art. 355 § 2 KC w zw. z art. 8

ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamdwieri publicznych)”.

3)  Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 313/23: ,Aby
wykonawca w skuteczny sposob zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa niektore
informacje udostepniane w toku przetargu, koniecznym jest ,wykazanie” przez tego
wykonawce, iz zastrzezone informacje stanowiqg tajemnice przedsiebiorstwa. Uzywajgc
terminu ,wykazat” w art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwienn publicznych, ustawodawca
nafozyt na wykonawce powotujgcego sie na tajemnice przedsiebiorstwa obowigzek
udowodnienia, Ze zastrzezone przez niego informacje stanowiq tajemnice

przedsiebiorstwa”.

Natomiast w niniejszym stanie faktycznym wykonawca Energa ani nie zastrzegt, ze zastrzega
okreslone informacje jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, ani tym bardziej nie wykazat,

ze dane informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Ze strony wykonawcy Energa nie pojawit sie jakikolwiek dokument, ktéry stanowitby chociazby
probe zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz probe wykazania spetnienia przestanek
uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, ktdre to przestanki zostaty okreslone w

ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Tym samym Zamawiajacy zobowigzany byt udostepnié Odwotujagcemu petng dokumentacje
ztozong przez tego wykonawce w ramach procedury wyjasnien razgco niskiej ceny, czego jednak

zaniechat.

Podkreslam rowniez, ze art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wprost stanowi, ze wykazanie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, musi by¢ dokonane wraz z przekazaniem

informacji. Tym samym nie jest mozliwe uzupetnienie wykazania na pdzniejszym etapie.

W celu potwierdzania wskazuje przyktadowy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej dotyczacy tego

zagadnienia (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2023 r., sygn. akt KIO 567/23):

,Z literalnego brzmienia art. 18 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych wynika w sposdb niebudzgcy
wqtpliwosci, Ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie z
wykazaniem, Ze zastrzezone informacje stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa. W efekcie,
zaniedbanie przez wykonawce wykazania, Ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje
stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa powoduje, Ze zastrzezenie jest bezskuteczne, a informacje
powinny zostac ujawnione przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie jest zatem uprawniony, a tym
bardziej zobowigzany do dociekania w ramach wezwan kierowanych do wykonawcy, czy

zastrzezone informacje istotnie stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa. Badanie tej okolicznosci
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powinno odbywac sie na podstawie danych przekazanych przez wykonawce wraz z informacjami

zastrzezonymi jako tajemnica przedsiebiorstwa”.

W zwigzku z faktem, ze komunikacja z Zamawiajgcym byfa bardzo utrudniona, na wypadek
gdyby okazato sie, ze wykonawca Energa jednak przedstawit Zamawiajgcemu dokument
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ale dokument ten nie zostat Odwotujgcemu przez
Zamawiajgcego udostepniony, Odwotujgcy — z daleko idgcej ostroznosci procesowej — obejmuje

zarzutem rowniez taka sytuacje.

W takim bowiem przypadku Zamawiajacy narusza art. 74 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez brak
udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy Energa.
Jezeli taka sytuacja miata miejsce, Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia

Odwotujgcemu dokumentu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Podkreslam rdéwniez, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej dokument
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze sam w sobie zosta¢ odrebnie zastrzezony jako
zawierajacy informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadnienie nie zawiera
bowiem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, lecz jest dokumentem
zawierajgcym argumenty i motywy przemawiajace za uznaniem konkretnych informacji za

tajemnice przedsiebiorstwa.
Potwierdza to liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Tytutem przyktadu wskazuje:

1) Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 17 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2498/18:
,Podkreslenia wymaga, ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze by¢ objete
tajemnicq przedsiebiorstwa, jak uczynit to wykonawca S. Uzasadnienie jest elementem
jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji prawidtowosci wykazania przez wykonawce objecia
tajemnicq przedsiebiorstwa sktadnych dokumentdéw. Z tych wzgledow objecie tajemnicq
przedsiebiorstwa samego uzasadnienia przedstawionego w pismach S. z dnia 5i23.11. 2018
r. nie znajduje oparcia w wyzej przywotanym przepisie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji i jako takie nalezy uznac za bezskuteczne”.

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 listopada 2018 r., sygn. akt 2314/18: ,/zba
uznaje zastrzeganie wyjasnien podstaw dokonanego zastrzezenia za szczegdlnie naganne.
Jest to dziatanie ograniczajgce jawnos¢ postepowania o udzielenie zamodwienia oraz

mozliwosc¢ kontroli czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu odwofawczym”.

Stawiajgc przedmiotowy zarzut Odwotujgcy sktada réwnoczesnie wniosek o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy
podejrzewa, ze dokumenty nieskutecznie zastrzezone przez wykonawce Energa potwierdzajg, ze
oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu, jako zawierajgca razgco niskg cene. Jednak do czasu
zapoznania sie z tymi dokumentami Odwotujgcy nie jest w stanie postawi¢ w tym zakresie
konkretnych i precyzyjnych zarzutéw. W zwigzku z powyzszym, dopiero po zapoznaniu sie z

niezasadnie zastrzezonymi dokumentami, Odwotujgcy, znajac juz petng tres¢ wyjasnien i
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stanowisko wykonawcy Energa, bedzie mogt wystgpi¢ z kolejnym odwotaniem zawierajgcym
petng argumentacje. Z tego powodu uwzglednienie przedmiotowego zarzutu, ale bez nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej sprawitoby, ze
postawienie tego zarzutu bytoby bezcelowe, poniewaz Odwotujagcy nie mogtby juz
zakwestionowac prawidtowosci badania i oceny ofert konkurenta, ze wzgledu na uptyw terminu

na wniesienie odwotania w tym zakresie.

Wskazuje na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2019 r., sygn. akt 2519/18:
,Skfad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze potwierdzenie sie zarzutow odwotania
dotyczqgcych zastrzeganych przez przystepujgcego jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
informacji musi skutkowac uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Przyjecie
odmiennego stanowiska powoduje niecelowosc¢ stawiania tego rodzaju zarzutéw, gdyz nawet ich
potwierdzenie w toku postepowania odwotawczego nie bedzie otwierato wykonawcy drogi do
whniesienia odwotania, w ktdrym po zapoznaniu sie z ofertq konkurenta mdgtby zakwestionowac
prawidtowos¢ badania i oceny oferty konkurenta, w szczegdlnosci zaniechanie jej odrzucenia z

powodu zaoferowania ceny razgco niskiej”.

Podkreslam réwniez, ze w przypadku gdyby Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania na
podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp, badZ w jakikolwiek inny sposdb po wptynieciu odwotania
sam zdecydowat sie udostepni¢ Odwotujgcemu niezasadnie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa dokumenty, to moze to zrobic tylko z jednoczesnym uniewaznieniem czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej.

W tych okolicznosciach nalezy uzna¢, ze Zamawiajgcy byt zobowigzany do udostepnienia czesci
wyjasnien razgco niskiej ceny (tj. strony numer 4 czesci opisowe] oraz zatgcznikdéw numer 1 i
numer 2) przedstawionej przez wykonawce Energa. W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt art.
74 ust. 1 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Jednoczesnie naruszenie to miato

wptyw (mogto mied istotny wptyw) na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.
Iv.
ZARZUT NUMER 4
(zarzut ewentualny)

naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwiqgzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Energa, podczas gdy oferta tego wykonawcy zawiera

razqco niskq cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a wykonawca ztozyt wyjasnienia, ktore

60.

nie wykazaty, ze oferta nie zawiera razqco niskiej ceny
IvV.1.
Zarzut ewentualny

Odwotujacy wyjasnia, ze postawit przedmiotowy zarzut jako zarzut ewentualny.
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Wolg Odwotujgcego jest, zeby zarzut ewentualny zostat rozpatrzony tylko jezeli nie potwierdzi
sie zarzut numer 3, to jest zarzut naruszenia art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust.
3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci udostepnienia Odwotujgcemu czesci wyjasnien
razgco niskiej ceny (tj. strony numer 4 czesci opisowej oraz zatgcznikdw numer 1 i numer 2)
przedstawionej przez wykonawce Energa, podczas gdy wykonawca Energa nie wykazat, ze
informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym Zamawiajgcy zobowigzany

byt udostepnié¢ dokumenty Odwotujgcemu.

Natomiast w kazdym innym przypadku wolg Odwotujacego jest, zeby zarzut ewentualny nie
zostat rozpoznany. W takiej sytuacji bowiem Odwotujacy zapozna sie z petnymi wyjasnieniami
razaco niskiej ceny wykonawcy Energa i bedzie miat mozliwos¢ wystgpienia z kolejnym
odwotaniem, jak réwniez mozliwos¢ przedstawienia w tym zakresie bardziej rozbudowanych

argumentow.

Przepisy regulujace postepowanie odwotawcze przed Krajowa Izbg Odwotawczg nie przewiduja
wprawdzie instytucji zarzutow ewentualnych, niemniej jednak mozliwos¢ taka zostata
dopuszczona w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej. Tytutem przyktadu wskazuje wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 520/20: ,lzba zaznacza
jednoczesnie dla porzqdku, ze w orzecznictwie wskazuje sie rowniez, Ze "zaden przepis ustawy
Pzp nie stoi na przeszkodzie temu, aby w odwofaniu podnies¢ zarzut gtdwny oraz - na wypadek

77

jego nieuwzglednienia - zarzut ewentualny””.

Odwotujacy wnosi o rozpoznanie zarzutu ewentualnego numer 4 w przypadku oddalenia zarzutu
stanowczego numer 3. W przypadku bowiem oddalenia zarzutu stanowczego numer 3, ale bez
rozpoznania zarzutu ewentualnego numer 4 Odwotujgcy utracitby szanse na podniesienie w
przysztosci zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny wykonawcy Energa, gdyz termin na
whniesienie odwotania uptynatby. W takiej sytuacji wolg Odwotujgcego jest, zeby zarzut
dotyczacy razgco niskiej ceny wykonawcy Energa zostat przez Krajowa lzbe Odwotawcza
rozpoznany, nawet jezeli Odwotujacy nie zna petnej tresci wyjasnien razgco niskiej ceny

wykonawcy Energa i tym samym poniekgd wnosi odwotanie w tym zakresie ,w ciemno”.
IvV.2.
Okolicznosci faktyczne

W dniu 5 marca 2024 r. Zamawiajacy wystosowat do wykonawcy Energa wezwanie do wyjasnien

razgco niskiej ceny. W tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze:

1) Wyjasnienia powinny przedstawia¢ w sposdb jednoznaczny matematyczne wyliczenia

zaproponowanej ceny oferty.

2) To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze cena nie jest razgco niska.
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3) Wykonawca jest zobowigzany wyjasni¢ nalezycie, w jaki sposéb skalkulowat cene oraz
udowodni¢, ze jest ona rzeczywista i zapewnia nalezyte i catosciowe wykonanie

zamowienia.

4) Wykonawca ma w taki sposdb wyttumaczyé Zamawiajgcemu sposéb skalkulowania ceny
oraz co wptyneto na jej niski poziom, aby Zamawiajacy nie miat watpliwosci co do jej

realnosci.

5) Woyjasnienia muszg by¢ precyzyjne i szczegétowe, poparte dowodami i wyliczeniami, a nie

ogdlnymi stwierdzeniami, przyjmujacymi postac oswiadczen czy twierdzen wykonawcy.

6) Zamawiajacy zacytowat orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej dotyczace wyjasnien
razgco niskiej ceny, to jest wskazujgce, ze wyjasnienia muszg by¢ konkretne, wyczerpujace

oraz poparte dowodami.
Wykonawca Energa przedstawit wyjasnienia w dniu 7 marca 2024 r.
1) Woyjasnienia sktadajg sie z czesci opisowej oraz z dowodow.

2) W czesci opisowej wskazane zostaty ogdlne okolicznosci, nie majgce wiekszego znaczenia

dla wykazania, ze wykonawca jest w stanie wykona¢ zaméwienie za zaoferowang cene.

3) Do wyjasnien zostaty dotgczone dowody w postaci dowoddéw rejestracyjnych podnosnikow,
potwierdzenia braku otrzymania pomocy publicznej, zaswiadczeniu o niezaleganiu w

optatach srodowiskowych, certyfikatéw, deklaracji zgodnosci oraz kart katalogowych.
Iv.3.
Okolicznosci prawne

W niniejszym stanie faktycznym wyjasnienia razgco niskiej ceny wykonawcy Energa zawierajg
nastepujgce uchybienia, ktérych wystgpienie musi prowadzi¢ do odrzucenia oferty tego

wykonawcy:
1) Wyjasnienia majg ogdlny charakter.
2) Brak jakiejkolwiek kalkulacji kosztéw wykonania zamdwienia.
3) Brak dofaczenia odpowiednich dowodow.
IvV.3.1.
Ogolny charakter wyjasnien

W pierwsze]j kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze wyjasnienia wykonawcy Energa majg bardzo
ogolny charakter. Wyjasnienia tego wykonawcy to tak zwana w orzecznictwie KIO , beletrystka
wyjasnieniowa” sktadajgca sie z samych ogélnych stanowisk, pozbawionych jakiegokolwiek
rzeczywistego znaczenia, ktdra nie zawiera réwniez zadnych mozliwych do uchwycenia wartosci

ekonomicznych.
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Wskazuje, ze w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej podkresla sie, ze wyjasnienia musza

by¢ konkretne oraz mozliwe do weryfikacji (zobacz wyzej przywotane orzecznictwo).

Tymczasem wykonawca Energa przyktadowo wskazuje, ze:

1)

2)

3)

,Energa Oswietlenie Sp. z o.0. jest najwiekszq w Polsce specjalistycznq spotkg Swiadczgcg
ustugi w zakresie budowy, modernizacji i konserwacji oswietlenia drogowego, modernizacji
oswietlenia wewnetrznego, konserwacji sygnalizacji drogowej, iluminacji obiektdw,
dekoracji swigtecznych i innych ustug oswietleniowych. Spdtka jest wtascicielem ok. 340
tysiecy opraw oswietleniowych i dodatkowo obstuguje kilkadziesigt tysiecy opraw
oswietleniowych, sygnalizatorow sygnalizacji drogowej, opraw iluminacyjnych i innych. Z
racji liczby obstugiwanych opraw jest firmq nieporownywalng z innymi komercyjnymi

przedsiebiorstwami zajmujgcymi sie obstugq od kilkuset do kilkunastu tysiecy opraw.

Wielkos¢ i skala dziatari Spdtki sprawiajq, ze zarzqdzanie procesem swiadczonych ustug jest
niezwykle ptynne i klarowne. Wynika to tez z faktu dysponowania przez Spdtke
wykwalifikowanq kadrq pracownikéow, zaangazowanych do kazdego etapu realizacji

zamowienia, dziatajgcych w ramach szczegéfowych procedur wewnetrznych”.

Nie wiadomo jednak, w jaki sposdb te okolicznosci przektada sie na cene zaoferowang w

postepowaniu.

,Energa Oswietlenie Sp. z 0.0. od samego poczqgtku funkcjonowania Spdtki, preznie rozwija
swojq dziatalnos¢ na ternie wojewddztwa pomorskiego, o czym stanowi chociazby fakt, ze
na tym terenie Spotka swiadczy ustugi utrzymania i konserwacji urzqdzeri oswietlenie
zewnetrznego na majgtku  wtasnym, obstugujgc  kilkadziesigt tysiecy opraw
oswietleniowych. (..) W zwigzku z powyziszym, Spdtka do celdw objetym zakresem
przedmiotowego zamowienia nie musi ponosi¢ dodatkowych kosztow statych zwiqzanych z

posiadaniem dodatkowego majqtku trwatego”.

Brak wskazania, ile te koszty miatyby wynosi¢, a w konsekwencji, o ile doktadnie

wykonawca maégt obnizy¢ cene..

,0Swiadczamy jednoczesnie, Ze wynagrodzenie pracownikow biorgcych udziat w realizacji
zamowienia jest zgodne z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy i przekracza ono wartosc¢
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2023 r. poz. 1667 z pézn. zm.), z uwzglednieniem Rozporzqdzenia w
sprawie minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2024 r. (tj. minimalnego wynagrodzenia za prace od 1 stycznia 2024 r. — 4242
zt oraz od 1 lipca 2024 r. — 4300 zt, a takze minimalnej stawki godzinowej dla okreslonych

umow cywilnoprawnych od 1 stycznia 2024 r. — 27,70 zt oraz od 1 lipca 2024 r. do 28,10 zt).
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Ponadto, oswiadczamy, ze wszyscy pracownicy skierowani do realizacji przedmiotowego
zamdwienia sq zatrudnieni na podstawie stosunku pracy w rozumieniu przepiséw ustawy z

dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2023 r. poz. 1465 z pézn. zm.)".
Wykonawca nie wskazat jednak konkretnych informaciji:
a) llu pracownikéw zatrudnia wykonawca.

b) lle doktadnie zarabiajg pracownicy — w konsekwencji, jakie sg jednostkowe koszty

pracy (np. koszt jednej roboczogodziny).
c) lle czasu zaktada wykonawca na realizacje zaméwienia.

d) A w konsekwencji, czy te zatozenia sg realistyczne w kontekscie jednostkowych
kosztéw pracy (np. kosztéw jednej roboczogodziny) oraz zatozonych catosciowych

kosztéw na robocizne.

Mozna stwierdzi¢, ze zaden element wyjasnied wykonawcy Energa nie wnosi zadnej konkretnej

informacji w zakresie przyczyn, dla ktérych wykonawca mdgt zaoferowac konkretng cene.
Iv.3.2,
Brak jakiejkolwiek kalkulacji kosztéw wykonania zamdéwienia

Odwotujacy podkresla réwniez, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny wykonawcy Energa nie

zawierajg zadnej kalkulacji kosztéw wykonania zamédwienia.

W tych okolicznosciach jeszcze raz nalezy podkreslié, ze Zamawiajagcy w tresci wezwania
wyraznie zaakcentowat, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce powinny przedstawia¢ w
sposdb jednoznaczny matematyczne wyliczenia zaproponowane] ceny oferty, nalezy doktadnie
wyttumaczy¢é sposdb skalkulowania ceny oraz ze wyjasnienia musza by¢ precyzyjne i

szczegodtowe, poparte dowodami i wyliczeniami.

Tego w wyjasnieniach razgco niskiej ceny wykonawcy Energa w ogdle nie ma. Wykonawca
catkowicie zignorowat zgdanie Zamawiajgcego zawarte w wezwaniu do wyjasnien razgco niskiej

ceny.

Odwotujacy — z daleko idacej ostroznosci procesowej — podnosi, ze ma Swiadomosé, ze na
stronie numer 4 wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy Energa (czyli stronie, ktdra nie zostata

Odwotujgcemu udostepniona) moze znajdowac sie jakas namiastka kalkulaciji.

Odwotujacy nie ma jednak wiedzy w tym zakresie z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy nie udostepnit

Odwotujgcemu brakujacej strony.

Niemniej jednak Odwotujgcy podkresla, ze nawet jezeli na stronie numer 4 wyjasnien razaco
niskiej ceny wykonawcy Energa znajduje sie jakas namiastka kalkulacji, to z pewnoscig nie jest to

kalkulacja o odpowiednim stopniu szczegétowosci.
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Swiadczy o tym fakt, ze z systematyki cze$ci opisowej wyjasnien razaco niskiej ceny wykonawcy
Energa wynika, ze cata strona numer 4 dotyczy rozdziatu ,Jednoznaczne potwierdzenie, ze
zaoferowane oprawy w pefni spetniajg warunki opisane w SWZ”, ktéry to rozdziat nie jest
odpowiednim miejscem na przedstawienie szczegétowej kalkulacji kosztéw wykonania
zamowienia. Ponadto, brakuje tylko jednej strony, z ktérej cze$¢ zawiera z pewnoscig tabela
kontynuowana na stronie numer 5 (dotyczgca zupetnie innego zagadnienia). Nie sposéb wiec
uznaé, ze na zaledwie jednej stronie wykonawca Energa przedstawit szczegétowa kalkulacje

zgodng z wezwaniem Zamawiajgcego.

Brak przedstawienia szczegdtowej kalkulacji nie dos¢, ze sprawia, ze wyjasnienia wykonawcy
Energa nie odpowiadajg tresci wezwania, to jeszcze uniemozliwiajg jakgkolwiek weryfikacje, czy
wykonaweca jest w stanie wykonac zamdwienie za zaoferowang cene. Bez szczegdtowej kalkulacji
nie sposdb bowiem ustalié, jakie koszty wykonawca bierze pod uwage przy realizacji zamoéwienia

i czy zatozenia te sq realistyczne.
Iv.3.3.
Brak dotgczenia odpowiednich dowodéw

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej (odpowiednie orzecznictwo
zostato przywotane wczesniej), do wyjasnien razaco niskiej ceny nalezy dotgczy¢é odpowiednie

dowody.
Minimalnymi dowodami, jakie nalezato w niniejszym przypadku przedstawi¢ byty:

1) Dokumenty pochodzace od dostawcédw materiatéw, tj. oferty, faktury lub cenniki — na
okoliczno$¢ ustalenia cen materiatéw niezbednych do wykonania zamdéwienia oraz na

okolicznos$¢ ustalenia rabatéw, ktére rzekomo ma posiadaé wykonawca.

2) Zanonimizowane umowy o prace z pracownikami lub zanonimizowane listy ptac — na

okolicznos¢ ustalenia wysokosci wynagrodzenia, jakie wykonawca wyptaca pracownikom.

3) Dokumenty wykazujgce posiadany sprzet — na okoliczno$¢ ustalenia sprzetu, jakim
dysponuje wykonawca. Wykonawca Energa przedstawit wprawdzie dowdd na posiadanie
podnosnika, nie jest jednak jedyny sprzet niezbedny do wykonania zamdwienia. Brakuje

chociazby pojazddw, ktérymi przetransportuje oprawy do Zamawiajgcego.

Dopiero przedstawienie powyzszych dowoddw pozwolitoby Zamawiajgcemu zweryfikowaé, czy

wykonawca Energa jest faktycznie w stanie wykonac¢ zamdwienie za zaoferowang cene.

Tymczasem wykonawca Energa do wyjasnien razgco niskiej ceny dotgczyt wprawdzie
dokumenty, ale w zdecydowanej wiekszosci nie sg to dowody przydatne do oceny, czy
wykonawca jest w stanie wykonac¢ zamdwienie za zaoferowang cene. Takie dokumenty jak na

przyktad zaswiadczenie o niezaleganiu w optatach srodowiskowych, certyfikaty, deklaracje
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zgodnos$ci czy karty katalogowe nie majg bezposredniego znaczenia dla udowodnienia

mozliwosci wykonania zamdwienia za zaoferowang cene.
Iv.3.4.
Brak mozliwosci wezwania do ponownych wyjasnien

Podnosze réwniez, ze nie ma mozliwosci kolejnego wezwania wykonawcy Energa do ztozenia
kolejnych wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny oraz przedstawienia dowodow. W
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej dopuszcza sie ponowne wezwanie do zfozenia
wyjasnien tylko w sytuacji, gdy wykonawca juz za pierwszym razem udzielit konkretnych,
spéjnych wyjasnien, ktdére tylko w niektérych kwestiach wymagajg doprecyzowania czy

uzupetnienia.

Natomiast nie mozna ponownie wzywaé o wyjasnienia wykonawcy, ktéry jedynie dla
formalnosci udzielit zamawiajgcemu odpowiedzi, ale ktérego pierwotne wyjasnienia z uwagi na
ich ogdlnikowosé i lakoniczno$¢ w zaden sposdb nie ttumaczg, skad wynika taka, a nie inna cena
oferty. Stanowitoby to bowiem w istocie danie wykonawcy drugiej szansy na udzielenie
wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny, co stoi w sprzecznosci z zasadami réwnego

traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

Kwestia ta jest jednolicie przyjmowana w orzecznictwie (odpowiednie orzecznictwo zostato

przywofane wczesniej).
IV.3.5.
Podsumowanie zarzutu numer 4

W tych okolicznosciach nalezy uznaé, ze wykonawca Energa nie wykazat, ze jest w stanie
wykonaé¢ zamowienie za oferowang cene. W konsekwencji oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.
Zamawiajacy zaniechat tej czynnosci, czym naruszyt wskazane przepisy. Jednoczesnie naruszenie

to miato wptyw (mogto miec istotny wptyw) na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.
V.
KWESTIE FORMALNE

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz poniést szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy jest zainteresowany uzyskaniem

zamodwienia i w tym celu ztozyt oferte. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na czwartej

pozycji.

Gdyby Zamawiajacy nie zaniechat czynnosci odrzucenia ofert wykonawcow Firma Handlowo-
Ustugowa JT oraz Spétdzielnia Rodto, to oferta Odwotujgcego zostataby sklasyfikowana na

drugiej pozycji. Jednoczesnie gdyby Zamawiajacy nie zaniechat czynnosci udostepnienia
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82.

83.

84.

85.

Odwotujgcemu catosci wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy Energa, to Odwotujgcy miatby
mozliwosé zapoznania sie z nimi, a w konsekwencji podnies¢ zarzuty zmierzajace do odrzucenia

rowniez oferty wykonawcy Energa.

Tym samym w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Odwotujacy ponidst

szkode.

Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 25
marca 2024 r. przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej. Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 2 lit.

a ustawy Pzp:

,Odwofanie wnosi sie w przypadku zamdwien, ktdrych wartosc jest mniejsza niz progi unijne, w
terminie 5 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe
jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uZyciu srodkéw komunikacji

elektronicznej”.

Termin 5 dni od dnia przekazania informacji o czynnos$ci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe

do wniesienia odwotania przypadat w dniu 30 marca 2024 r. (sobota).
Jednoczes$nie zgodnie z norma prawng wynikajgcg z art. 509 ust. 2 ustawy Pzp:

LJezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na sobote lub dziert ustawowo wolny od

pracy, termin upfywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy”.

Kolejnym dniem po 30 marca 2024 r. (sobota), 31 marca 2024 r. (niedziela oraz pierwszy dzien
Wielkiej Nocy) oraz 1 kwietnia 2024 r. (drugi dzien Wielkiej Nocy) jest 2 kwietnia 2024 r.

(wtorek).
Termin na wniesienie odwotania zostat wiec zachowany.

Wpis od odwotania wynosi 7.500 zt zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztdw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z

2020 r. poz. 2437). Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania stanowi zatgcznik numer 4.

Zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy Pzp Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu odwotanie wniesione
w formie elektronicznej przed uptywem terminu do wniesienia odwotania za posrednictwem
poczty elektronicznej. Dowdd przestania odwotania Zamawiajgcemu stanowi zatgcznik numer 5

do niniejszego odwotania.

Wykaz zatgcznikow:

1) Petnomocnictwo dla r.pr. Dawida Pantaka;

2) Dowadd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa;

3) Wydruk komputerowy informacji z Krajowego Rejestru Sgdowego;
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4) Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

5) Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

Majgc powyzsze na uwadze, wnosze jak na wstepie.

r.pr. Dawid Pantak

/ dokument podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym /
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