Sygn. akt: KIO 301/20

WYROK

z dnia 28 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2020 r. przez wykonawce APATOR
spotka akcyjna z siedzibg w Toruniu,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - PGE Dystrybucja spétka akcyjna
z siedzibg w Lublinie,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ADD Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg

w Warszawie oraz UAB Elgama - Elektronika z siedzibg w Wilnie, zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych i nakazuje
zamawiajgcemu - PGE Dystrybucja spodtka akcyjna z siedzibg w Lublinie wezwanie
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia ADD Polska spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie

oraz UAB Elgama - Elektronika z siedzibg w Wilnie do udzielenia wyjasnien odno$nie
tresci oferty i certyfikatu MID.

2. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
Prawa zamowien publicznych i zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Prawa zamowien

publicznych na podstawie art. 192 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych.

3. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 91b ust. 1 i art. 91a ust. 1 ustawy
Prawa zamoéwien publicznych na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Prawa zaméwieh

publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza w czesciach rownych zamawiajgcego - PGE
Dystrybucja spétka akcyjna z siedzibg w Lublinie i wykonawce APATOR spétka akcyjna
z siedzibg w Toruniu,:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce APATOR spdtka
akcyjna z siedzibg w Toruniu tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od zamawiajgcego - PGE Dystrybucja spdtka akcyjna z siedzibg w Lublinie
na rzecz wykonawcy APATOR spdtka akcyjna z siedzibg w Toruniu kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej

do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 301/20

I. PGE Dystrybucja spotka akcyjna z siedzibg w Lublinie, w imieniu ktérej dziata i prowadzi
postepowanie: PGE Dystrybucja Spétka Akcyjna Oddziat L6dz (dalej: Zamawiajgcy),
prowadzi postepowanie na wykonanie zamoéwienia publicznego pn. ,Dostawa urzgdzen
uktaddéw pomiarowych energii elektryczne;j - liczniki komunalne w podziale na 2 zadania
(czesci) dla Oddziatéw PGE Dystrybucja S.A.”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Publicznych z dnia 3 lipca 2019 r., poz. 2019/S 126-309424. Zamawiajgcy zamieScit
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843 ze
zm.; dalej: Prawo zaméwien publicznych albo ustawa Pzp).

W dniu 13 lutego 2020 r. wykonawca APATOR spoétka akcyjna z siedzibg w Toruniu
(dalej: Odwolujgcy) wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepisow:

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

2) ewentualnie art. 90 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie

wezwania Konsorcjum ADD do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowoddw, dotyczacych
wyliczenia ceny oferty pomimo, ze wydaje sie ona razgco niska w stosunku do przedmiotu
zaméwienia i powinna budzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami przez niego okreslonymi - jesli Izba uzna,
ze dopuszczalne jest ponownie wezwanie tego wykonawcy do ztozenia takich wyjasnien;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum ADD pomimo, ze nie odpowiada ona tresci SIWZ;

4) art. 91b ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaproszenie do aukcji
elektronicznej Konsorcjum ADD pomimo, ze oferta tego Wykonawcy podlega odrzuceniu;

5) art. 91a ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych poprzez przeprowadzenie aukcji
elektronicznej pomimo, ze w Postepowaniu tylko Odwotujgcy ztozyt oferte niepodlegajgca
odrzuceniu, bowiem oferta Konsorcjum ADD powinna zosta¢ odrzucona;

6) art. 7 ust. 1 Prawa zamodwien publicznych poprzez prowadzenie Postgpowania w
sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow;



zarzuty ewentualne

7) art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum ADD do uzupetnienia certyfikatu MID.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

l. Razgco niska cena oferty Konsorcjum ADD

1. Konsorcjum ADD pismem z dn. 11.12.2019 r. zostato wezwane przez Zamawiajgcego do
zlozenia wyjasnien ceny, w tym ztozenia dowodow 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 zaméwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo 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 przepiséw, przepisy prawa pracy i
przepisy o zabezpieczeniu spotecznym, przepisy prawa ochrony srodowiska, powierzenie
wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy. Wyliczenia winny obejmowac m.in. koszty
zakupu komponentéw elektronicznych, komponentdéw z tworzyw sztucznych, koszty pracy,
koszty organizacyjne i inne koszty odnoszgce sie do realizacji zadania. Do wyjasnien nalezy
dotgczy¢ dowody potwierdzajgce, ze zaoferowana cena nie zawiera razgco niskiej ceny".

2. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jezeli oferta zawiera razgco niska cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia, Zamawiajacy zobowigzany jest takg oferte
odrzuci¢. Zamawiajgcy ma jednocze$nie obowigzek uprzednio wezwaé wykonawce, kitéry
ztozy takg oferte do wyjasnienia kwestii razgco niskiej ceny oraz do ztozenia dowodéw,
potwierdzajgcych wyliczenie ceny lub kosztu. Z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp wynika za$
domniemanie istnienia razgco niskiej ceny w ofercie, jezeli jej cena catkowita jest nizsza o co
najmniej 30% od szacunkowej wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug.

1.1 Ogdlnikowos¢ wyjasnien ceny Konsorcjum ADD

3. Odwotujgcy podnosit, ze wyjasnienia ceny ztozone przez Konsorcjum ADD sg na tyle
ogolne i lakoniczne, ze w Swietle ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej
Zamawiajacy powinien uznac, ze nie ztozono ich w ogdle. Co wigcej, treS¢ tych wyjasnien
wrecz potwierdza, ze cena zaoferowana przez tego Wykonawce jest razgco niska.

4. Analizujgc wyjasnienia Konsorcjum ADD nalezy w pierwszej kolejnosci zauwazyc, ze

w sktad Konsorcjum ADD wchodzi podmiot Elgama-Elektronika Sp. z 0.0. LT-08300 Wilno,
ul. Visoriu 2 (dalej: ,Elgama"), ktéra zostata wskazana jako producent oferowanego licznika

w zadaniu nr 2, licznika tréjfazowego - G3M.144. Powyzsza okolicznos¢ ma niezwykle
istotne znaczenie, bowiem w przeciwienstwie do dystrybutoréw lub posrednikéw, podmiot
bedacy producentem wyjasniajgc cene powinien wyczerpujgco i szczegbtowo wyjasnic¢ takze
koszty swojej produkciji, czego Konsorcjum ADD nie uczynito. Kalkulacja ceny zalezy od
wiasciwosci podmiotu, ktory sktada oferte i specyfiki danego zaméwienia. W przypadku
Konsorcjum ADD realizacja zamowienia bedzie polega¢ na wyprodukowaniu, a nastepnie
dostawie wyprodukowanych przez siebie urzgdzen.

5. Konsorcjum ADD przedstawito zdaniem Odwolujgcego bardzo ogding kalkulacje, bez
odniesienia sie do specyficznych uwarunkowan tego Wykonawcy, odzwierciedlajgcych jego
sytuacje. Poszczegdlne koszty (pomijajgc razacy brak dowodow) zostaty przedstawione
(poza nielicznymi wyjgtkami) w sposob niezwykle ogdiny, bez jakiegokolwiek wyjasnienia,
pokazania metodologii ich wyliczenia, sposobu kalkulacji. Dlatego tez wyjasnienia te nie
poddajg sie zadnej weryfikacji, nawet w zakresie najistotniejszych kosztéw. Warto zauwazye,
ze takze Krajowa Izba Odwotawcza rozstrzygajgc w wyroku KIO 13/20 o zasadnosci
utajnienia wyjasnien ceny przez Konsorcjum ADD réwniez zarzucita tym wyjasnieniom
ogolnikowos¢, co przemawiato za nakazaniem ich odtajnienia: ,Podajgc koszty logistyki,
produkciji czy inne koszty, Przystepujacy 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 szczegdlowych informaciji dotyczacych kosztéw zatrudnienia czy tez zastrzezonych
jako poufne informaciji handlowych zwigzanych z nabyciem przedmiotu zaméwienia.
Zbiorcza wycena kilku elementéw sktadajgcych sie na realizacje zamowienia nie moze by¢ w
analizowanym stanie faktycznym uznana za informacje majgcg warto$¢ gospodarczg” (str.
41 uzasadnienia).

6. Odnoszac sie do kategorii poszczegolnych kosztéw nalezy wskazaé, ze w ogdle nie
ujeto w wyjasnieniach ceny nastepujgcych kosztow:

1) koszty projektowania licznika energii elektrycznej oraz oprogramowania, w tym koszty



uzyskania certyfikacji MID, koszty badan, testow itd. - za wyjagtkiem oprogramowania na
urzgdzenia mobilne. Nalezy zauwazyc¢, zZe licznik i oprogramowanie do niego, aby mozna
byto je wyprodukowac i sprzeda¢ powinny by¢ najpierw zaprojektowane a dopiero wéwczas
mozna bedzie wdrozy¢ je do produkcji. Liczniki juz istniejgce powinny by¢ przynajmniej
dostosowane do indywidulanych wymagan Zamawiajgcego w postepowaniu, co wymaga
zmiany projektéw i stanowi koszt, ktdry kazdy z wykonawcow musi ponies¢. Konsorcjum
ADD poruszylo te kwestie w pkt 4 zatgcznika nr 1 do wyjasnien, wskazujac, ze kosztu
projektowania nie musi jednak ponosi¢ bowiem: ,Oferowany licznik G3M.144 byt w
momencie skfadania oferty rozwigzaniem gotowym i przetestowanym, jak réwniez posiadat
wymagany certyfikat MID, bowiem oferowany byt juz we wcze$niejszych postepowaniach na
liczniki komunalne w Polsce, w tym w poprzednim postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego. Ze wzgledu na spdjnos¢, co do wymagan technicznych w kolejnych
postepowaniach, nie byto potrzeby prowadzenia wykonywania znaczacych prac
deweloperskich czy projektowych. Koszty oszczednosci z tego tytutu mozna szacowac na
ok. 2.580.000 PLN netto [...]". Odnoszac sie do tej argumentacji nalezy wskazac, 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 oferujac ten licznik, wobec czego nie dostarczat tych
licznikbw, a Elgama nie uzyskata wynagrodzenia, ktére pozwolitoby jej sfinansowac 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
kosztéw, ktore w przypadku przegranej tylko powiekszajg nieskompensowane koszty
projektowania, co umkneto Konsorcjum ADD. Zatem koszty projektowania obejmujg koszt
pierwotnego projektu i koszt kolejnych projektow zmieniajgcych. Podsumowujac, w ocenie
Odwolujgcego Konsorcjum ADD bezwzglednie powinno ujgé w wycenie koszt projektu i jego
zmian, czego nie uczynito, a co wynika wprost z wyjasnien;

b) sama okoliczno$¢, ze na moment sktadania oferty licznik by rozwigzaniem gotowym i
przetestowanym niczego nie wnosi, bo inaczej by¢ nie mogto -

Zamawiajacy zadat przeciez prébek licznika, a to tylko dodatkowo potwierdza koniecznos¢
poniesienia kosztéw. Ponadto nie sposdb sobie wyobrazi¢ sytuacii, aby oferowac w
Postepowaniu produkt nieistniejgcy przy wymaganych terminach realizacji dostaw,
zwazywszy na koniecznos¢ pozyskania certyfikatow MID itd.;

c) pomimo przyznania przez Konsorcjum ADD potrzeby zmian w projekcie pod katem

konkretnego postepowania, to Wykonawca ten nie ujgt nawet kosztéw dostosowania projektu
do wymagan niniejszego Postepowania - nie ujeto Zadnych kosztéw projektowych,
abstrahujgc od koniecznosci ujecia przez tego Wykonawce kosztoéw takze nierozlicznego
projektu pierwotnego. A ponadto, zmiany projektu wymagajg réwniez poniesienia kosztéw
przeprowadzenia testéw, badan itd.;

d) Konsorcjum ADD wskazuje, ze zaoszczedzito dzieki powyzszym 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 kosztoéw, 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 wyzszg, 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 pozyskac certyfikat MID (dokument wymagany w
Postepowaniu) bezposrednio przed sktadaniem ofert w Postepowaniu, bowiem waznosc¢
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 kosztéw
pracy i nie wykazato, ze koszty pracy - ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie jest
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace. W zakresie kosztow pracy Konsorcjum
ADD wskazato hastowo na str. 5 wyjasnien ceny: ,W przypadku charakteru zaméwienia



jakim sg dostawy koszty pracy i zatrudnienia nie odgrywajg tu wiekszego znaczenia i nie
maija przetozenia na ceng. Podkresli¢ jednak nalezy, ze pracownicy zatrudnieniu w fabryce
na Litwie, otrzymujg wynagrodzenia, zgodnie z przepisami prawa pracy i ubezpieczen
spotecznych. Analogicznie, co zostato uwzglednione w kalkulacji przedmiotu zamdwienia,
osoby zatrudnione przez Lidera Konsorcjum przy realizacji zamowienia, otrzymywac bedag
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 kogo$ innego (dostawie). A to
powoduje, ze koszty zatrudnienia osob do produkciji licznikow muszg zostaé poniesione i sg
to bardzo istotne koszty. Kwalifikacja zamoéwienia jako dostawy stuzy Zamawiajgcemu
przede wszystkim dla ustalenia, jakie przepisy nalezy stosowac. Za$ kalkulacja ceny zalezy
od wiasciwosci podmiotu, ktéry sktada oferte i specyfiki danego zamowienia. W przypadku
Konsorcjum ADD realizacja zamowienia powinna polega¢ na wyprodukowaniu przez
Elgame, a nastepnie dostawie wyprodukowanych urzgdzen. Koniecznos¢ wyprodukowania
urzadzen skutkuje potrzebg ujecia kosztéw produkcji w wyjasnieniach ceny,

b) nie przedstawiono zadnej kalkulacji kosztow zatrudnienia pracownikow, ani nie
przedstawiono zadnych dowodow na wykazanie stawek zatrudnienia. Nie wykazano, aby
Konsorcjum ADD zatrudniato osoby po stawkach wyzszych niz minimalne, ale réwniez 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 weryfikaciji, ale
oprécz 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, ktéra dawataby jakgkolwiek podstawe do
whnioskowania, ze zostata ona dokonana w sposoéb prawidtowy. 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
zasygnalizowaé w tym miejscu nalezy, ze rébwniez w zakresie kosztéw produkciji i kalibracji
Konsorcjum ADD nie przedstawito zadnej kalkulacji i dowodéw, cho¢ stanowig one bardzo
istotny koszt (6,218 netto PLN za sztuke licznika),

d) to pokazuje, ze w wyjasnieniach tych jest pewien ,systemowy" problem z wykazaniem
kosztow, przedstawieniem ich metodologii liczenia i dowodami w zakresie zwigzanym z tym
etapem, ktéry zwigzany jest ogdélnie z produkcijg (projekty, zatrudnienie pracownikow,
zorganizowanie parku maszynowego, hal, magazyndw, procesu produkciji, funkcjonowania
przedsigbiorstwa jako takiego i zwigzanych z tym kosztéw), natomiast potozony jest wigkszy
nacisk na proces dostawy (transport), cho¢ stanowi on znacznie mniejszy koszt;

2) koszty ogdlnozaktadowe - koszty obstugi kadrowej, ksiegowej, prawnej, kadry
kierowniczej, ktére sg normalnymi kosztami funkcjonowania kazdego przedsiebiorstwa oraz
wynagrodzenie pracownikow i utrzymanie ich biur, ktére jest zwigzane z realizacjg
zamowienia zgodnie z wymaganym standardem oraz przepisami prawa, koszty pozostatych
dziatéw posrednio zaangazowanych w proces wytworzenia licznikow - dziaty: zakupow i
logistyki, pomiaréw i testéw, technologiczny, utrzymania ruchu magazynow, itd.;

3) koszty pozyskania/wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i
finansowania zamaowienia - zgodnie z pkt 6.1.1 SIWZ ,Zamawiajacy zada wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysoko$ci 5% ceny zobowigzania brutto
wynikajgcego z umowy odpowiednio dla zadania, ktére Wykonawca bedzie realizowat".
Ponadto zaméwienie o tej wartoSci wymaga najpewniej finansowania zewnetrznego - kredyt
obrotowy, co stanowi kolejny istotny koszt. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze jesli Konsorcjum
ADD byto by w stanie sfinansowaé zamowienie bez zewnetrznego finansowania, to bytaby to
istotna i sprzyjajgca dla tego Wykonawcy okolicznos¢ realizacji zaméwienia, ktorg wéwczas
podniesiono by w wyjasnieniach ceny. Tymczasem kwestie te przemilczano.

7. Odnoszac sie do poszczegolnych punktéw wyjasnien ceny:

1) pkt 1 zatacznika nr 1 - ,0szczedno$¢ metody wykonania zamdwienia, a w tym koszty
zakupu komponentéw elektronicznych, komponentéw z tworzyw sztucznych oraz kalkulacje
cenowg

a) Konsorcjum ADD wskazato: ,[...] wiekszoSciowym udziatowcem spétki U AB Elgama-
Elektronika jest Limited Company Jiangsu Linyang Energy co. Ltd. — jeden z najwigekszych
pod wzgledem ilosci producent elektronicznych licznikéw energii elektrycznej na Swiecie.

Ogromny wolumen produkcji, rzedu 12 milionéw licznikéw rocznie, przektada sie na réwnie



duze ilosci kupowanych komponentéw elektronicznych bezposrednio od producentow. Fakt
ten, w pofaczeniu z maksymalnym mozliwym zunifikowaniem platform pomiarowych, czyli
stosowaniem wedle mozliwosci doktadnie takich samych komponentdéw w r6znych modelach
licznikbw, pozwala na osiggniecie najnizszych mozliwych cen hurtowych na wszystkie

stosowane komponenty elektroniczne w produkowanych licznikach".
Odnoszac sie do tego punktu wyjasnien nalezy Odwolujgcy zauwazat, ze:
a) pomimo podniesionego twierdzenia nie wykazano stopnia zunifikowania platform i

mozliwosci uzycia takich samych komponentéw w licznikach (uzywa sie nic nie méwigcych
0golnikow - ,maksymalne mozliwe", ,wedle mozliwosci"), a w konsekwencji nie wykazano
oszczednosci, jakie moze poczyni¢ Elgama na produkcji oferowanego licznika, nie podano
zadnych kwot,

b) ponadto oswiadczenie to odnosi sie wytgcznie do elementéw elektronicznych
(,Elgama-Elektronika zostata bezposrednio wtgczona do tancucha dostaw spotki Limited
Company Jiangsu Linyang Energy co. Ltd. i moze nabywac¢ wszelkie potrzebne do produkciji
elementy elektroniczne praktycznie w cenie zakupu ich przez spoétke Limited Company

Jiangsu Linyang Energy co. Ltd"),

c) w zakresie dowoddw zatgczonych na okolicznos¢ wykazania cen komponentow
Odwotujgcy zawart swoje stanowisko ponizej, a w tym miejscu nalezy zaznaczy¢ niewigzacy
charakter zatgczonej wstepnej informacji handlowe;;

d) podsumowujgc, nie wykazano zadnych oszczednosci - nie podano zadnych kwot
zaoszczedzonych oraz nie przedstawiono zadnych dowodéw, aby potwierdzi¢ podniesione
okolicznosci;

2) pkt 2 zatgcznika nr 1 - ,Wybrane rozwigzania techniczne":

a) Konsorcjum ADD wskazato, ze jako gtowny mikroprocesor w liczniku zastosowany
zostat HiTrend HT6025 oraz, ze zastosowany mikroprocesor, przy spetnianiu w petni
wymaganych funkcjonalnoéci, jest prawie trzykrotnie tanszy od mikroprocesora
zastosowanego w liczniku oferowanym przez Apator. Nalezy podnies¢, ze twierdzenie to jest
zupetnie bezpodstawne, bowiem przedstawione przez niego réznice cenowe nie majg
zadnego odzwierciedlenia w rzeczywistosci. Poréwnania te sg zupetnie mijajgce sie z
prawdg i bazujg one nacenach dla 1000 sztuk dla klientéw indywidualnych. Wycena taka
zalezy od polityki cenowej dostawcy i nijak ma sie do cen oferowanych w relacjach B2B,

b) najbardziej zaskakujgca jest jednak okolicznosc¢, ze w zaoferowanym przez
Konsorcjum ADD liczniku G3M.144 wykorzystywany jest inny procesor, niz wskazany w
wyjasnieniach, zgodnie z dokumentacjg techniczng udostepniong we wczesniejszych
postepowaniach, w ktérych oferowany byt ten licznik (Konsorcjum ADD zastrzegto w
niniejszym Postepowaniu jako tajemnice przedsigbiorstwa cato$¢ dokumentami technicznej
licznika, wiec Odwolujgcy nie ma mozliwosci jej weryfikacii);

3) pkt 3 zatacznika nr 1 - ,Wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia

a) Konsorcjum ADD podnosi, podobnie jak przy pkt 1, ze ,platformy sprzetowe z rodziny
licznikow GAMA 300 (na kidre skiadajg sie: obudowy, pokrywy zaciskow, 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 ogdle z twierdzenia tego nie wynika, w jakim stopniu, i
czy w ogole zaoferowany licznik G3M.144 podlega tejze unifikacji. Wyjasnienia te sg
lakoniczne i nie zawierajg zadnych konkretow,

b) warto przy tym zauwazyé, ze Konsorcjum ADD ma na pewno niesprzyjajgce warunki
realizacji zamowienia w postaci marzy Lidera tego Konsorcjum,

c) podsumowujgc, Konsorcjum ADD przedstawito lakoniczne twierdzenia, a tym samym
nie wykazato jakichkolwiek sprzyjajgcych okolicznosci realizacji zamowienia;

4) pkt 4 zatgcznika nr 1 - ,,Oryginalno$¢ projektu
a) rozwazania w tym zakresie przedstawiono powyzej, opisujgc brak ujecia w kalkulaciji

kosztéw projektowania licznika energii elektrycznej oraz oprogramowania. Podsumowuijac,
bezpodstawnie nie ujeto zadnych kosztow wytworzenia projektow i oprogramowania,



pozyskania certyfikatow MID, testdéw, badan itd. Uzupetniajgco nalezy dodac, ze twierdzenie
0 obnizeniu kosztow zaréwno elementéw wykorzystywanych do produkciji, 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 $rodowiska":

a) jest to jedyny koszt w catej kalkulaciji Konsorcjum ADD dla ktérego przedstawiono
adekwatny dowdd i dotyczy on kosztu, kidry zgodnie z kalkulacjg Konsorcjum ADD stanowi
jedynie 0,006% wartosci catej oferty;

6) pkt 6 zatacznika nr 1 - ,Powierzenie wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy":

a) Konsorcjum ADD wyjasnia, ze ,NMG S.A. jest podwykonawca w zakresie dostarczenia
aplikacji mobilnej na system Android [...]. Zgodnie z umowa wynegocjowang pomiedzy
Konsorcjum a podwykonawcg, rozliczenie nastepuje per kazda sztuka dostarczonego
licznika", jednakze, co zastanawiajace, nie przedstawia jako dowodu umowy na ktorg sie
powoluje. Konsorcjum ADD dysponuije przeciez tym dowodem, bo jest jego strong (albo
ktoéry$ z konsorcjantéw). Za naturalne i oczywiste nalezato uznac jego zatgczenie do
wyjasnien. Koszt udzielania licencji jest znacznym kosztem i przedstawiony koszt wydaje sie
zanizony, zwazywszy na powierzenie realizacji tej czesci zamowienia zewnetrznemu
podmiotowi;

7) pkt 2 zatacznika nr 1 -, Koszt produkcji i kalibracji: 6,218 PLN netto™:

a) nie przedstawiono w tym zakresie zadnej kalkulaciji, zadnej metodologii wyliczenia
kosztoéw, sposobu kalkulacji, zadnych dowodéw, cho¢ jest to bardzo istotny, podstawowy
koszt. Konsorcjum ADD:

1.1 nie wykazalo, ze uwzglednito koszty pozyskania i obstugi linii produkcyjnej - aby méc
produkowac licznik kazdy z producentéw musi dysponowaé odpowiednig linig produkcyjng
do montazu zaoferowanych licznikéw, ktéra uwzglednia wszystkie konieczne procesy do
produkciji 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 produkcyjne;.
Tymczasem jest to olbrzymi koszt, ktdry trzeba poniesc¢, aby moc produkowac liczniki;

1.2 nie wykazato, Ze uwzglednito koszty robocizny os6b zatrudnionych przy linii
produkcyjnej (monterzy, mtodsi monterzy itd.);

1.3 nie wykazalo, ze uwzglednito koszt hali’/hal produkcyjnych - linie produkcyjne do
produkgciji licznikdw muszg by¢ zamontowane w odpowiedniej hali/halach o
powierzchnitgcznej powierzchni ok. 11 000 m2. Koszt pudowy takiej hali’/hal oraz zakup
gruntu pod hale to ok. 25 min zt netto. Konsorcjum ADD zapewne nie wykazato, aby taka
halg produkcyjng dysponowato lub nie wykazato kosztu nabycia/amortyzacji takiej hali i
gruntéw oraz ich utrzymania. Tymczasem jest to olbrzymi koszt, ktéry trzeba ponies¢, aby
moc produkowac liczniki;

8) pkt 3 zatacznika nr 1 - ,Koszt logistyki do magazynu dystrybucyjnego w Polsce: 0,8
PLN netto":

a) w wyjasnieniach ceny nie przedstawiono w tym zakresie zadnej kalkulacji, zadnej
metodologii wyliczenia kosztéw, sposobu kalkulaciji ani dowodéw;

9) pkt 4 zatacznika nr 1 - ,Koszt logistyki z magazynu w Polsce do siedziby
Zamawiajgcego: 0,92 PLN netto":

a) nie uwzgledniono ryzyka wynikajgcego z uprawnienia Zamawiajgcego wynikajacego z 5 5
ust. 3 wzoru umowy: ,Zamawiajgcy na kazdym etapie wykonywania Urnowi/ zastrzega sobie
prawo do zmiany miejsca dostawy, w tym poprzez wyznaczenie dodatkowych miejsc
dostawy, przy czym miejsce to moze by¢ wyznaczone jedynie na terytorium dziatalnosci
PGE Dystrybucja S.A. na terenie Rzeczypospolitej Polskiej. Zmiana miejsca dostawy moze
nastepowac wielokrotnie w toku Umowy i dotyczyé zarédwno wszystkich przysztych dostaw
jak i jedynie niektérych z nich

10) pkt 5 zatgcznika nr 1 - ,Koszt wdrozenia, obstugi gwarancyjnej, czynnoéci zwigzanych
z kierowaniem projektu etc.: 2,5 PLN netto":

a) w wyjasnieniach ceny nie przedstawiono w tym zakresie zadnej kalkulacji, zadnej
metodologii wyliczenia kosztéw, sposobu kalkulaciji ani dowodow.



8. Konsorcjum ADD w wyjasnieniach ceny zaprzeczylo, aby zaoferowana cena byta

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

1.2 Brak dowodéw

9. 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 nastepujgce dokumenty (cytujgc za
Konsorcjum ADD):

1) Dokument nr 1 Korespondencja pomiedzy U AB Elgama Elektronika a P. J. H.,
Wiceprezesem Lin Yang Energy;

2) Dokument nr 2 - Oferta cenowa komponentéw do produkciji licznika G3M.144
3) Dokument nr 3 - Umowa pomiedzy ADD Polska a Biosystem S.A.

10. Odnoszac sie do Dokumentu nr 1 (Korespondencja pomiedzy U AB Elgama
Elektronika a P. J. H., Wiceprezesem Lin Yang Energy) nalezy zauwazy¢, 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 ztozeniem
oferty w sposob staranny i na podstawie odpowiednich ofert, lecz dopiero po wezwaniu do
zlozenia wyjasnien podjeto starania w celu pozyskania stosownych dowodéw;

2) 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 korespondenci,
poniewaz tres¢ zapytania moze mie¢ istotne znaczenie dla zinterpretowania odpowiedzi;

3) Pan J. H. powoluje sie na ustalenia przed aukcjg, jednakze ustalen tych do wyjasnien
nie zatgczono;

4) w korespondenciji wskazuje sie, ze ,, To sg nasze najlepsze 'mozliwe obecnie ceny,
ktére osiggamy w naszym gtéwnym farcuchu dostaw". Wobec powyzszego ceny te nie majg
cechy trwatosci, ani nie sg w zaden sposdb zapewnione na okres realizacji zaméwienia w

przypadku pozyskania go przez Konsorcjom ADD. Z korespondenci tej wynika jedynie

aktualny na dzien 18.12.2020r. poziom cen, a tymczasem powinien on by¢ zabezpieczony
na okres realizacji zamowienia. Warto zauwazy¢, ze takze Krajowa Izba Odwotawcza
rozstrzygajgc w wyroku KIO 13/20 o zasadno$ci utajnienia wyjasnieh ceny przez Konsorcjum
ADD wskazata: ,Z przediozonej przez Przystepujgcego korespondenciji wynika wytgcznie, iz
na moment jej przykazywania podmiot chiriski moze sprzeda¢ wymagane elementy do
licznikbw w okreslonych cenach. Nie zawarto w korespondenciji informaciji o oferowanych
rabatach, szczegdlnych upustach zwigzanych z okreslonymi relacjami handlowymi. Jest to



wylgcznie pewnego rodzaju wstepna oferta handlowa" (str. 40 uzasadnienia). Konsorcjum
ADD powinno dysponowac¢ konkretnymi cenami na podstawie oferty pozyskanej przed
zfozeniem oferty w Postepowaniu, na podstawie ktérej miato by zagwarantowane poziom
cen na okres niezbedny do zrealizowania zamowienia. Brak wigzacej oferty powoduje, ze nie
ma zadnej pewnosci, ze ceny jakie bedzie mogta uzyska¢ Elgama - Elektronika od Lin Yang
Energy nie ulegng znaczeniu podwyzszeniu w pozniejszym okresie. Konsorcjum ADD
zlozyto wytgcznie wstepng informacije handlowg, na podstawie ktorej nie sposéb uznac, ze
udowodnito wysoko$¢ kosztow zakupu komponentdw;

5) w korespondencji tej brak jednoznacznego odwotania sie do informaciji 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 produkc;ji licznikbw w razie pozyskania zamowienia;

7) z tresci tego dokumentu nie wynika w zadnej mierze, aby byt on wigzacy, w tym na
okres czasu konieczny do realizacji zaméwienia.

11. W zakresie kolejnego dowodu - Oferta cenowa komponentdéw do produkg;ji 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 korespondenci (,To sg nasze najlepsze mozliwe obecnie ceny [...]. Nie sg
zatem znane ceny obowigzujgce w okresie ewentualnej realizacji zamowienia. A tym samym
przyjete koszty nie zostaty udowodnione;

2) Konsorcjum 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 poszczeg6lnego asortymentu

niezbednego do prawidtowe;j realizacji zamowienia, co nie wykazuje dostepnosci materiatow
w petnym wymaganym zakresie. Jest to o tyle istotne, ze przedmiot zamdwienia opiewa na
bardzo duzg liczbe licznikobw. 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 zaméwienia;

4) podsumowujgc powyzsze okolicznosci dyskwalifikujg ten dowdd i Swiadczg o tym, ze
zostat on pozyskany od zaprzyjaznionego dostawcy, lecz bez pokrycia.

12. Co do dokumentu nr 3 nalezy zauwazy¢, ze dotyczy on kosztu, ktory zgodnie z
kalkulacjg Konsorcjum ADD stanowi jedynie 0,006% warto$ci catej oferty. Zastanawiajgce
jest zatem w wyjasnieniach ceny Konsorcjum ADD, ze Wykonawca ten przedstawia dowdéd
dotyczacy marginalnego kosztu dla kalkulacji ceny, stanowigcy promil jej wartosci, a
jednoczesnie nie przedstawia dowodoéw dla innych, niezwykle istotnych pozycji kosztowych.
Konsorcjum ADD nie udowodnito peinych kosztéw wykonania zamoéwienia (oprocz kosztow
zagospodarowania zuzytych urzgdzen).

13. W ocenie Odwotujacego, w przypadku wyjasnien ceny nieodzowne byto zatgczenie

do wyjasnien jednoznacznych i przekonywujgcych dowodéw na wykazanie wysokosci
kosztébw m.in. w zakresie:

1) kosztow prac projektowych, testow i badan oraz pozyskania certyfikatu MID i jego
zmian (np. umowy, oferty),

2) kosztéw nabycia oprogramowania (np. umowy, oferty),
3) kosztdw zatrudnienia os6b do procesu produkcii licznikéw (np. umowy),
4) kosztow pozyskania hal (umowy, dokumentacja ksiegowa),

5) kosztéw funkcjonowania linii produkcyjnych (np. umowy, oferty, dokumentacja
ksiegowa),

6) kosztow zakupu komponentéw do produkcji licznikow (np. umowy, oferty),
7) kosztow pozyskania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i finansowania

(np. umowy, oferty),



8) kosztow zatrudnienia podwykonawcow,
9) oraz przedstawienie dowodow, ze Konsorcjum ADD posiada sprzyjajgce warunki
realizacji zamowienia w danym aspekcie.

14. Warto zauwazyé¢, ze Elgama jako producent zaoferowanych licznikow (w ofercie
wskazano na miejsce produkcji licznikow - str. 491) miata oczywiscie dostep do informac;i i
dowoddéw dotyczacych kosztéw produkceji, bo sg to jej wiasne koszty. Nic zatem nie stato na
przeszkodzie, aby stosowne dowody ztozy¢. W konsekwencji nalezy uznac, ze cena
zaoferowana przez Konsorcjum ADD jest razgco niska i oferta tego wykonawcy powinna
zosta¢ odrzucona.

1.3 Ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnien
15. Celem postepowania wyjasniajgcego, o ktbrym mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

jest ustalenie przez Zamawiajgcego faktéw Swiadczacych o tym, ze zaoferowana przez
wykonawcow cena jest realna, wiarygodna i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu
zamobwienia, inne ustalenia przesadzajg o tym, Zze 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 $wiadczy takze brak
jakichkolwiek nadzwyczajnych warunkéw dostepnych jedynie dla Konsorcjum ADD, ktére
pozwolity temu Wykonawcy zrealizowa¢ zamowienie za cene tak niskg cene.

16. W orzecznictwie podnosi sig, ze ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny powinno by¢ skierowane przede wszystkim do wykonawcy,
ktéry rzetelnie udziela odpowiedzi na uprzednie wyjasnienia. Trudno sig z tym pogladem nie
zgodzi¢. Jesli wykonawca nie wykazuje inicjatywy w wykazaniu, ze cena jego oferty nie jest
razgco niska, to takie dziatanie nie powinno zastugiwac na ochrone. Prowadzona procedura
wyjasnien nie moze usprawiedliwia¢ uchylania sie przez wykonawce od ztozenia rzetelnych
wyjasnien elementéw oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny. Brak rzetelnosci w
sktadanych wyjasnieniach nie moze uzasadnia¢ kolejnych wezwan kierowanych do
wykonawcy (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 kwietnia 2014, sygn. akt KIO
725/14). Na element ,rzetelnosci" zwrécita uwage Krajowa Izba Odwotawcza takze w wyroku
z dnia 12 maja 2014, KIO 785/14, wskazujac, ze zamawiajgcy nie musi wielokrotnie wzywac
do wyjasnien, ktory od poczatku sktada wyjasnienia ogélnikowe, wymijajgce i
nieprzekonywujgce, ale powinien wystucha¢ wykonawcy, ktory sktada wyjasnienia sumiennie
- dotyczy to w szczegolnosci sytuaciji, gdy zamawiajacy nie zadaje konkretnych pytan.
Podobnie w wyroku z dnia 7 kwietnia 2014, KIO 572/14 Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta,
ze: Jednak w sytuacji, gdy wezwanie zamawiajacego byto niejasne lub miato charakter
ogolny, skutkiem czego wyjasnienia wykonawcy nie sg dostateczne, zamawiajgcy moze
zada¢ dodatkowe pytanie. W podobnym tonie wypowiedziat sie takze Sgd Okregowy w
Olsztynie w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r. (V Ga 122/10). Zdaniem Izby dopuszczalne jest
réwniez dodatkowe badanie poszczegolnych elementéw wyjasnien, lecz nie uzupetnianie
wyjasnien.

17. 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 kosztéw lub ujecia ich w
niepeinej wysokosci oraz brak dowodoéw. Tym niemniej jesli Wysoka Izba uzna za
dopuszczalne takie kolejne wezwanie, to konieczne bytoby wezwanie Konsorcjum ADD po
raz kolejny do ziozenia wyjasnien dotyczacych ceny.

18. Podsumowuijac cena oferty Konsorcjum ADD jest w ocenie Odwolujgcego razaco
niska i oferty tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona.

Il, Zaniechanie odrzucenia oferty - certyfikat MID
45. Zamawiajgcy w SIWZ:

1) w pkt 3.3.6 wskazat, ze wymaga ztozenia: ,deklaracje zgodno$ci MID wraz z aktualnymi
certyfikatami oceny zgodnosci (wg modutéw B+D lub B+F lub HI) oraz pelng dokumentacjg
badan przeprowadzonych w ramach wymienionych modutow",

2) w pkt 3.5 SIWZ zastrzegt: ,Parametry oferowanych licznikow jak m.in.: wartosci
znamionowe, w tym m.in. prady, napiecia, temperatury pracy, klasa doktadnosci, stopien
ochrony obudowy, beda sprawdzane na zgodnos¢ z wymaganiami zatgczonych deklaracji
zgodnosci MID. wydanych przez uprawniong jednostke notyfikowang, lub certyfikatu
wydanego przez akredytowang w odpowiednim zakresie jednostke [...]",



3) w pkt 3.9 postanowit: ,,Oferowane urzgdzenia posiadajg deklaracje zgodnosci MID
zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie wymagan
dla przyrzgdéw pomiarowych (Dz. U. z 2016 r. nr 0 poz. 815)".

46. Aby licznik mogt by¢é wprowadzony do obrotu i uzytkowania musi posiadac certyfikat
zgodnosci MID, ktory wydawany jest przez Jednostke Notyfikowang. Wprowadzony na rynek
przyrzad musi by¢ zgodny z konstrukcjg zatwierdzong w certyfikacie MID, zgodnie z
Dyrektywg 2014/32/UE i ustawg o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku z dnia 13
kwietnia 2016 (Dz.U. 2019 poz. 544) dalej ,ustawa o systemach zgodnosci", wprowadzajgcg
Dyrektywe Parlamentu Europejskiego nr 2014/32/UE.

47. Konsorcjum ADD ztozyto wyja$nienia ceny (pkt 2 zatgcznika nr 1 - ,Wybrane
rozwigzania techniczne"), w ktérych wskazato, ze jako gtdwny mikroprocesor w liczniku
zastosowany zostat HiTrend HT6025. W zaoferowanym przez Konsorcjum ADD liczniku
G3M.144, zgodnie z certyfikatem MID, wykorzystywany jest inny procesor, niz wskazany w
wyjasnieniach. Zgodnie z dokumentacjg techniczng tego licznika udostepniong wczesniej w
innym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Konsorcjum ADD zastrzegto w Postepowaniu
jako tajemnice przedsiebiorstwa cato$é dokumentacii technicznej licznika, wiec Odwotujacy
nie ma mozliwosci jej weryfikaciji), w liczniku tym stosowany jest procesor HiTrend HT6015.

48. Kolejng niezgodnos¢ stanowi wyswietlacz - wedtug certyfikatu MID w liczniku
zastosowany jest wyswietlacz LCD 4COMx32SEG, a wedtug danych przedstawionych w
wyjasnieniach ceny stosowany jest wyswietlacz LCD LY5.907.001091, 8COM, 3.0V.
Najistotniejszg roznicg jest tutaj liczba COMbw w wyswietlaczach - 4 wedtug certyfikatu MID i
8 wedtug wyjasnieh Konsorcjum ADD, co powoduje, ze wyswietlacze te nie moga bys$
stosowane zamiennie.

49. Zaoferowanie licznika niezgodnego z certyfikatem MID powinno skutkowac¢
odrzuceniem oferty Konsorcjum ADD jako sprzecznej z treScig SIWZ na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jesli zas Wysoka Izba uzna, ze dopuszczalne jest uzupetienie
certyfikatu MID, to Zamawiajacy powinien wezwa¢ Konsorcjum ADD do uzupetnienia
certyfikatu MID w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

lll. Wadliwos¢ zaproszenia do aukc;ji elektronicznej oraz samej aukciji

Podsumowujagc, zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ADD, jak rowniez wadliwie
przeprowadzone badanie i ocena tej oferty powinny skutkowa¢ uznaniem, ze zostat

naruszony art. 91b ust. 1i91a ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaproszenie do aukqi

elektronicznej Konsorcjum ADD i jej przeprowadzenie, pomimo, ze oferta tego Wykonawcy
podlega odrzuceniu, a tylko Odwotujgcy ztozyt oferte niepodlegajgca odrzuceniu. Wobec

tego zaproszenie do aukc;ji elektronicznej i przeprowadzona aukcja elektroniczna powinny

zostaé uniewaznione.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny oferty
Konsorcjum ADD w zadaniu 2;

3) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum ADD w zadaniu 2;
4) nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci zaproszenia do  aukciji

elektronicznej z dn. 3.02.2020r. i uniewaznienia aukciji elektronicznej przeprowadzonej w
dniu 7.02.2020r.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie i na rozprawie wnosit 0 oddalenie odwotania.

Przede wszystkim zdaniem Zamawiajacego, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie sposéb
uznac, ze Konsorcjum ADD nie zlozyto wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny.
Twierdzenia o ogolnikowosci i lakonicznosci wyjasnien Konsorcjum ADD sg catkowicie
chybione. W oparciu o rzeczone wyja$nienia Zamawiajgcy mégt przeprowadzi¢ analize
zaoferowanej ceny pod katem zarzutu jej razgcego zanizenia.



Warto na wstepie odnotowac, ze w toku postepowania zostaty ztozone dwie oferty, tj. oferta
Apator S.A. (kwota brutto 51.539.772,42 zt) oraz oferta Konsorcjum ADD Polska Sp. z 0.0.
oraz UAB ElgamaElektronika (kwota brutto 48.872.456,36 zt). W zwigzku z wyrokiem KIO z
20 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy w dniu 7 lutego 2020 r. przeprowadzit ponownie aukcje
elektroniczng. W wyniku przeprowadzonej aukciji Wykonawcy ztozyli oferty obejmujace
nastepujgce ceny (netto):

a) Apator S.A. -28 078 830,00zt
b) Konsorcjum ADD -28 070 190,36zt

Obie oferty (w odniesieniu do ceny jednostkowej za dostarczony licznik energii elektrycznej
Apator S.A. zaoferowat cene 65 zt, zas Konsorcjum ADD cene 64,98 zt) spetniaty przestanki
okreslone w art. 90 ust. la p.z.p.

W dniu 10 lutego 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawcow na podstawie art. 90 ust. 1
p.z.p. do udzielenia wyjasnien dot. razgco niskiej ceny. Wyjasnienia w dniu 19 lutego 2020 r.
ztozyto wytgcznie Konsorcjum ADD.

Nalezy podkresli¢, ze oferty ztozone ostatecznie przez obu Wykonawcédw nie réznity sie w
odniesieniu do ceny jednostkowej za licznik energii elektrycznej (roznica - 2 gr). Wobec tych
okolicznosci (wynikajgcych z dwoéch przeprowadzonych aukcji elektronicznych) Zamawiajgcy
miat zatem podstawy uznaé, ze wykonanie przedmiotu zamdwienia z ceng z zakresu ceny
zaoferowanej przez Konsorcjum ADD jest mozliwe i ekonomicznie uzasadnione, a nadto
miesci sie w realiach rynkowych. Nalezy odnotowac, ze analiza ceny pod katem jej

razgcego zanizenia w przypadku ceny o charakterze ryczattowym powinna mie¢ charakter
ogdlny, tj. odnoszacy sie do catej ceny, a nie jej poszczegdinych sktadnikow. W wyroku z 7
stycznia 2019 r. (sygn. akt KIO 2640/18, opubl. LEX 2624239) Krajowa lzba Odwotawcza
wyjasnita, ze (...) przy wynagrodzeniu ryczattowym nawet wykazanie zbyt niskiej ceny za
wykonanie jakiego elementu przedmiotu zamowienia nie moze skutkowac co do zasady
uznaniu catej ceny za razgco niskg (...). W tym przedmiocie nie sposéb jednak uznac, ze
Wykonawca w sposob dostateczny uzasadnit zarzut razgcego zanizenia ceny, zwlaszcza ze
sam zaoferowat cene na bardzo podobnym poziomie (réznica — 2 gr).

Konsorcjum ADD, w zwigzku z wezwaniem Zamawiajgcego w dniu 18 grudnia 2019 r. oraz
19 lutego 2020 r. przedtozyto wyczerpujgce wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny oraz
dokumentacje na poparcie swojego stanowisko. W Swietle wszystkich okolicznosci
ujawnionych w sprawie, w tym wynikajgcych z przekazanej dokumentacji oraz
przeprowadzonej aukcji elektronicznej Zamawiajgcy miat podstawy uznaé wyjasnienia na
przekonujgce, a w konsekwencji uznac, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Zamawiajgcy przypominat, ze pojecie ceny "razgco niskiej’ pozostaje pojeciem nieostrym,
bez wzgledu na zastosowanie pomocniczo wyktadni tego pojecia przy uzyciu Stownika

Jezyka Polskiego PWN. Nieostro$¢ ta nie moze by¢ w ten spos6b usunieta, poniewaz

Stownik czy inne tego typu zrédta ttumaczac pojecie postugujg sie dalszymi pojeciami o
réwniez nieostrym charakterze jak "wyrazna” czy "bardzo duza" réznica w cenie, ktore
podlegaja interpretacji subiektywnej. Nalezy zatem oprze¢ analize na innych kryteriach.
Nalezg do nich przyktadowo: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na
danym rynku w taki sposoéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia przy zatozeniu
osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownos$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu oderwania jej od
realiéw rynkowych. (tak wyrok SO w Krakowie z 23-04-2009 r., sygn. XIl Ga 88/09),

Przepisy p.z.p. nie okreslajg definicji pojecia razaco niskiej ceny, mimo ze pojecie to zostato
uzyte przez ustawodawce nie tylko w art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ale i w art. 90 p.z.p. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zamdwienia i mozna przyjaé, ze cena razgco
niska, to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (tak wyrok SO w Katowicach z 28-04-2008 r., sygn. XIX Ga
128/08), Zamawiajgcy, oceniajgc koniecznos¢ wdrozenia procedury wyjasniania razgco
niskiej ceny, przewidzianej w art. 90 PZP (ustawy z 2004 r. - Prawo zamowienh publicznych)
powinien bra¢ pod uwage wyniki porébwnania zaoferowanie ceny ze znanymi mu cenami
rynkowymi analogicznych zamowien, cenami innych ofert w danym postepowaniu oraz
warto$cig szacunkowg zaméwienia; jesli analiza takich poréwnan uprawdopodabnia
przypuszczenie, ze zaoferowana cena uniemozliwia wykonanie zaméwienia w sposdb
nalezyty bez poniesienia straty przez wykonawce, zobowigzany jest do zwrocenia sie do
wykonawcy o udzielenie w okreSlonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, a nastepnie oceni¢ te wyjasnienia, biorgc pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegolnosci wymienione w art. 90 ust. 2 wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla



wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. - tak W. Iwaniec Warunki udziatu w postepowaniu i razaco
niska cena. Teza 7 (Zam.Pub.Dor. 2011/9/16-24).

W Swietle powyzszego nalezy uznaé, ze zarzuty Odwotujgcego dotyczgce razgcego
zanizenia ceny przez Konsorcjum ADD sg chybione.

lll. Zamawiajgcy podnosit réowniez, ze oferta ztozona przez Konsorcjum ADD jest zgodna z
postanowieniami SIWZ

Firma ADD w certyfikacie MID wykazata mozliwo$¢ stosowania réznych procesoréw, ktére sg
podwazane przez Odwotujgcego wskazujgc je jako HT60X5. Pod znakiem X moze by¢ liczba
12 oraz nastepne, ktéra kazda z nich oznacza kolejng ewaluacje procesora tj. wiekszg
pojemno$¢ pamieci Flash.

Zastosowany w liczniku procesor HT6025 (zgodnie z dokumentacjg producenta procesora)
moze obstugiwac wyswietlacze rézne typu np. 4x37/6x35/8x33 segmentowe. Pierwsza liczba
oznacza ilos¢ linii (rzedow) ktérymi jest sterowany wyswietlacz (4COM, 6COM lub 8COM),
natomiast druga liczba oznacza maksymalng ilos¢ pinéw w procesorze i tym samym w
wyswietlaczu wykorzystywanych do pod$wietlania poszczegdlnych segmentéw w
okreslonych liniach (rzedach).

Zastosowany w zaoferowanym przez Konsorcjum ADD liczniku wySwietlacz spetnia
wymagania Zamawiajgcego realizujgc wszystkie wymagane w SIWZ funkcjonalnosci.
Sposoéb sterowania wyswietlaczem jest bez znaczenia w kontek$cie realizacji wymaganych
funkcjonalnosci tj. prawidlowosci prowadzonego przez licznik pomiaru. Nieprawdg jest
podnoszone przez Odwotujgcego stwierdzenie, ze wyswietlacze te nie mogg by¢ stosowane
zamiennie, poniewaz jak wskazuje dokumentacja procesora HT6025 moze on obstugiwac
wyswietlacze LCD sterowane 4COM lub 6COM lub 8COM.

Unijna dyrektywa 2004/22/WE, nazywana dyrektywg MID — Measuring Instrument Directive
(pol.: dyrektywa dotyczgca urzgdzen pomiarowych) zostata ustanowiona 31 marca 2004 roku
i jest jedng z dyrektyw tzw. ,nowego podejscia". Stanowig one realizacje wprowadzonej w
latach 1990-1993 we Wspdinocie Europejskiej zasady modutowej oceny wyrobdw. Zgodnie z
nig, ocena produktow dotyczy¢ ma jedynie spetniania przez nie zasadniczych wymogow,
ktére wyszczegdlnione sg w dyrektywach. Producent musi wiec wykazac, ze jego wyréb jest
zgodny z normg zharmonizowang z okres$long dyrektywa. Istotg certyfikatu MID jest system
oceny zgodnosci przyrzadéw pomiarowych pod katem kontroli metrologicznej, w zakresie
zatwierdzenia typu i legalizacji pierwotnej.

Wyswietlacz LCD ma za zadanie tylko i wytacznie pokazywanie okreslonych informaciji
natomiast nie bierze zadnego udziatu w procesie pomiarowym (kontroli metrologicznej), tym
samym typ wyswietlacza nie ma znaczenia dla uzyskania certyfikatu MID, poniewaz nie jest
to element certyfikowany. W ninigjszym postepowaniu podczas transportu do laboratorium
zostat uszkodzony jeden z wySwietlaczy. Dla laboratorium badawczego nie miato to
znaczenia, poniewaz na rozne sposoby mozna zmierzyé/oceni¢, czy dane urzgdzenie
pomiarowe prawidtowo rejestruje pomiar oraz w rézny sposdb mozna ten pomiar odczytac.

Nalezy przy tym pamietac, ze przyrzad pomiarowy, z uwagi na swojg konstrukcje, moze
zostac¢ poddany ocenie zgodnosci z dyrektywa inng niz MID (np. z dyrektywg
niskonapieciowg LV1), z dyrektywa dotyczgcg kompatybilnosci elektromagnetycznej EMC
itp.), wowczas moze dojs¢ do takiej sytuacii, iz wyswietlacz LCD musi przejs¢ badanie na
zgodno$¢ takze z normami zawartymi w tych dyrektywach i wtedy jego typ ma znaczenie.

Reasumujac, Zamawiajgcy twierdzit, ze szczegbtowo opisat w SIWZ swoje wymagania
wzgledem licznika energii elektrycznej i jest pewny, Ze licznik zaoferowany przez
Konsorcjum ADD spetnia je pod kazdym wzgledem - potwierdzeniem tego faktu jest protokot
koncowy z badan, ktory takze byt juz przedmiotem rozstrzygniecia postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 13/20 - zarzut nie potwierdzit sie.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia ADD Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie oraz UAB Elgama -
Elektronika z siedzibg w Wilnie (dalej: Konsorcjum ADD albo Przystepujacy).

Il. Zamawiajgcy i Przystepujacy wnosili o odrzucenie odwotania, ale ostatecznie Izba nie
stwierdzita zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie. Przestanki odrzucenia
odwotania Izba bada z urzedu, i jezeli cho¢ jeden zarzut podlega rozpatrzeniu



merytorycznemu, Izba kieruje odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Poniewaz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego juz
wczesniej wniesiono odwotanie, Izba z urzedu dopuscita jako dowod w sprawie akta
postepowania sygn. akt KIO 13/20. Na podstawie akt postepowania sygn. akt KIO 13/20 i
KIO 301/20 Izba ustalita, co nastepuje: po wyroku sygn. akt KIO 13/20 z 20 stycznia 2020 r.
Zamawiajgcy w dniu 3 lutego 2020 r. zaprosit obu wykonawcédw do aukciji elektronicznej. Na
te czynnos¢ nie wniesiono odwotania. Jej termin wyznaczono na 6 lutego 2020 r., a pdznej
zmieniono na 7 lutego 2020 r. Obaj wykonawcy wzigli udziat w aukcji i aukcja zakonczyta sie

wynikiem takim, jak poprzednio przeprowadzona aukcja. W dniu 4 lutego 2020 r.

Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu wyjasnienia ceny Przystepujgcego ztozone 18 grudnia
2019 r., ktore zostaty odtajnione w wyniku wyroku KIO 13/20. Po drugiej aukcji Zamawiajacy
wezwat obu wykonawcow do wyjasnienia razgco niskich cen. Przystepujgcy ztozyt
wyjasnienia w terminie. Odwolujacy nie odpowiedziat na wezwanie.

Odwolujgcy podnosit, Ze do tej pory nie otrzymat od Zamawiajacego informacji o
uniewaznieniu poprzedniej aukciji.

Izba ustosunkowujgc sie do wniosku Zamawiajgcego i Przystepujgcego o odrzucenie
odwotania uznata, Ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwofania i oddalita zgtoszony w
tym zakresie wniosek. W ocenie Izby racje ma Odwotujacy wskazujgc, ze termin na
kwestionowanie ceny w ofercie Przystepujacego w tym postepowaniu, w oparciu o
wyjasnienia razagco niskiej ceny ztozone po przeprowadzeniu pierwszej aukcji, w zwigzku z
wyrokiem sygn. akt KIO 13/20 i odtajnieniem wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego
przez Zamawiajgcego w wyniku wykonania tego wyroku (przy czym w postepowaniu KIO
13/20 zarzut razgco niskiej ceny byt de facto zarzutem ewentualnym i za taki Izba go uznata
wskazujgc uzasadnienie przyszte podstawy do ewentualnego wniesienia odwotania),
skutkuje rozpoczeciem biegu terminu do ztoZzenia odwotania od momentu odtajnienia
wyjasnien. Ponadto w odwotaniu podniesiono nowy zarzut wynikajgcy z poréwnania
odtajnionych wyjasnien z treScig oferty Przystepujacego, a skutkujgcy ewentualnie
odrzuceniem oferty. Zatem w tym zakresie odwotanie zostalo wniesione w terminie, a
podnoszone zarzuty sg nowe.

Odwotlujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, bowiem na dzieh wniesienia (i rozpatrywania) odwotania ma interes
w uzyskaniu danego zamoéwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia
przez Zamawiajgcego Prawa zamowien publicznych. Odwotujgcy nie zostat ani wykluczony z
postepowania ani jego oferta nie zostata odrzucona. Zatem nadal posiada status wykonawcy
w postepowaniu. O ewentualnym braku interesu we wniesieniu odwotania nie moze
przesgdzac¢ sama okolicznos¢, ze Odwotujacy nie ztozyt wyjasnien po drugiej aukcji, co
podnosit Zamawiajacy (jednak nie podjgt w zwigzku z tym zadnych czynnosci).

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Odwotlujgcy w pierwszym rzedzie podnosit zarzuty art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum ADD, mimo ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia; ewentualnie art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych. Zarzuty te odnosity sie
do ujawnionych Odwotujgcemu wyjasnien Przystepujgcego ceny zaoferowanej w wyniku
przeprowadzenia pierwszej aukciji.

Izba po analizie przedstawionej wyzej chronologii wydarzen w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stwierdzita, ze przedmiotowe zarzuty podlegajg oddaleniu na
podstawie art. 192 ust. 2 Prawa zamowien publicznych. Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2
Prawa zamowien publicznych, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia. W ocenie Izby wyjasnienia razgco niskiej ceny, zlozone przez
Przystepujgcego po przeprowadzeniu pierwszej aukciji nie mogg mie¢ wptywu na wynik
postepowania.

Na moment rozpatrywania odwotania pierwsza aukcja byta uniewazniona przez
Zamawiajgcego. Odwolujacy podnosit, ze nie dostat informacji o uniewaznieniu tej aukciji, ale
skoro dostat zaproszenie do drugiej aukciji, to oznacza to bezsprzecznie, ze Zamawiajgcy



podjat 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 rbwnoznaczne z uniewaznieniem pierwszej
aukcji. Uniewaznienie pierwszej aukcji oznacza uniewaznienie cen zaoferowanych po jej
przeprowadzeniu, a zatem rowniez czynnosci Zamawiajgcego, kidre nastapity w
konsekwenciji pierwszej aukcji - wezwania do wyjasnienia razgco ceny i samych wyjasnien.

Zatem wyja$nienia, ktérych dotyczyly zarzuty podniesione w odwotaniu, odnosity sie
do ceny ztozonej z pierwszej aukcji. Po drugiej aukcji Przystepujgcy rowniez zostat wezwany
badata wyja$nien zfozonych po drugiej aukcji, poniewaz drugie wyjasnienia nie byty objete
przedmiotem rozpatrywanego odwotania. W konsekwencji zarzut dotyczacy razgco niskiej
ceny oparty na wyjasnieniach ztozonych przez Przystepujgcego po przeprowadzeniu
pierwszej aukcji byt podniesiony w terminie, jednak, nawet gdyby byt zasadny, to nie mogtby
zostac¢ uwzgledniony, poniewaz brak wptywu na wynik postepowania. Powyzsze nie stoi na
przeszkodzie ku temu, aby kwestionowa¢ odwotaniem wyjasnienia ztozone po drugiej aukc;ji.
Niemniej, odnoszgc sie do przedmiotowych zarzutow merytorycznie, nalezy podzieli¢
stanowisko Odwotujgcego, ze wyjasnienia Przystepujgcego sg co najmniej niewystarczajace.
O ile niektore wywody zawarte w wyjasnieniach sg zrozumiate (dotyczgce oszczednosci
wynikajgcych z unifikacji sprzetu), a wiec nie wymagajg dowoddw, to brak wskazania, jakie
skonkretyzowane oszczednosci sg mozliwe do uzyskania. Z kolei tam, gdzie Przystepujgcy
podaje konkretne kalkulacje kwotowe, brak jakichkolwiek dowodéw czy wyliczen, skad
pochodzg podane kwoty (dotyczy to przyktadowo powotaniu sie na umowe podwykonawstwa
czy kosztéw produkcii i kalibraciji, kosztéw logistyki, wdrozenia itd.). Zamawiajgcy powinien
wzigé powyzsze pod uwage, jezeli przy ocenie ponownych wyjasnien okaze sie, ze sg one
podobne i co najmniej wezwac do dalszych wyjasnien bgdz przedstawienia dowodow.
Jednak, jak juz zostato wskazane powyzej, w tym zakresie Izba nie mogta nic nakazac.
Nalezy jednak zauwazyé¢, ze mimo ze wyjasnienia razgco niskiej ceny, ztozone po pierwszej
aukcji, nie moga przesgdzac, czy zaoferowana w pierwszej aukcji cena jest razgco niska, to
wyjasnienia razgco niskiej ceny sg jednak dokumentem ziozonych w postepowaniu i mimo
ze w kwestii ceny w obecnej sytuacji - na tym etapie postepowania - nie mogg mie¢ wptywu
na wynik postepowania to nie mozna ich potraktowac za niebyte. Zawierajg okreslone
informacje ktére mogg mie¢ wptyw po pierwsze na ocene kolejnych wyjasnien razgco o
niskiej ceny, a po drugie na ocene zgodnosci treci oferty z treScig specyfikacii.

Jednak Izba nie dopatrzyta sie w przedmiotowych wyja$nieniach podstaw do odrzucenia
oferty Przystepujgcego ze wzgledu na niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ zatem
oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych, ale uwzglednita

zarzut ewentualny - wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych.

W ocenie Izby Zamawiajgcy przed ewentualnym odrzuceniem oferty Przystepujacego,
powinien wyjasnic¢ tres¢ oferty Przystepujgcego, badajac czy wycena opisana wyjasnieniach
z dnia trzy kropki dotyczy przedmiotu zamdwienia wycenionego ofercie. Tumaczenie
certyfikatu MID jest niezgodne z oryginatem w odniesieniu do elementu HT60X5 (w
oryginale), a HT615 (w ttumaczeniu), dlatego Zamawiajgcy winien wezwac¢ do wyjasnien
tresci oferty wzglednie uzupetnienia certyfikatu MID albo jego ttumaczenia, aby ustali¢, czy
element wskazany w wycenie, odpowiada elementowi z certyfikatu MID. Podobnie
Zamawiajgcy powinien ustali¢, czy potgczenie pomiedzy sterownikiem a polem odczytowym
moze byc¢ realizowane za pomoca 4 portéw komunikacyjnych (jak w certyfikacie MID) czy 8
portéw (jak w urzadzeniu ujgtym w wyjasnieniach razgco niskiej ceny). Dopiero po
otrzymaniu wyjasnien Zamawiajacy moze podjg¢ decyzje co do zasadnosci odrzucenia
oferty Przystepujacego.

Odwolujgcy podnosit zarzut naruszenia art. 91b ust. 1 i art. 91a ust. 1 ustawy Prawa
zamowien publicznych (poprzez zaproszenie do aukcji elektronicznej Konsorcjum ADD
pomimo, ze oferta tego Wykonawcy podlega odrzuceniu oraz poprzez przeprowadzenie
aukciji elektronicznej pomimo, ze w Postepowaniu tylko Odwotujgcy ztozyt oferte
niepodlegajacg odrzuceniu, bowiem oferta Konsorcjum ADD powinna zosta¢ odrzucona).
Jednak z odwotania nie wynika, ze Odwolujgcy kwestionowat przeprowadzenie drugiej
aukcji, Odwolujacy kwestionowat jedynie zaproszenie Przystepujgcego do drugiej aukciji i jej
przeprowadzenie, mimo ze, zdaniem Odwotujgcego, Przystepujacy podlega odrzuceniu.
Zatem przywotane wyzej zarzuty byly w istocie jedynie konsekwencjami zarzutu razgco
niskiej ceny (ewentualnie - niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ). Jak wyzej wskazano,
Zamawiajacy przeprowadzajgc drugg aukcje, tym samym uniewaznit pierwszg akcje, co byto
zgodne z orzeczeniem sygn. akt KIO 13/20. W konsekwenc;ji Izba odrzucita przedmiotowe
zarzuty na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 5 Prawa zamoéwien publicznych. Nalezy zauwazyc,
ze Odwolujgcy nie skarzyt przedwczesnego przeprowadzenia drugiej aukcji, to jest
przeprowadzenia jej w trakcie biegu terminu do wniesienia odwotania na ujawnione
wyjasnienia razgco niskiej ceny.



Wobec powyzszych okolicznosci, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9
oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.972).

Przewodniczacy:
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