Sygn. akt: KIO 2887/24
WYROK

z dnia 3 wrzes$nia 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Ewa Sikorska

Protokolant:

Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwolawczej w dniu 12 sierpnia 2024 r. przez wykonawce SPIE Stangl Technik Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Swidnicy, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Miasta Radomia —
Miejski Zarzad Drog i Komunikacji w Radomiu

Uczestnik postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego: wykonawca M. W.
orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce SPIE Stangl Technik Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Swidnicy i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zlotych zero groszy), kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) oraz kwote
1 032 zt 59 gr (stownie: jeden tysigc trzydziesci dwa ztote piecdziesigt dziewie¢ groszy), poniesione przez
wykonawce SPIE Stangl Technik Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Swidnicy tytutem — odpowiednio —
wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2887/24
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Miasta Radomia — Miejski Zarzad Drog i Komunikacji w Radomiu — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest utrzymanie sprawno$ci technicznej, prowadzenie
eksploatacji i konserwacja drogowej sygnalizacji $wietinej na terenie miasta Radomia.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 12 sierpnia 2024 r. wykonawca SPIE Stangl Technik Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Swidnicy (dalej:
odwotujacy) wnidst odwotanie wobec:

1) niezgodnej z przepisami ustawy P.z.p. czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty — oferty ziozonej
przez wykonawce M. W., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ELWAM Przedsiebiorstwo
ProdukcyjnoHandlowo-Ustugowe z siedzibg w Radomiu (dalej jako ,ELWAM’- lub ,przystepujgcy”), pomimo ze
oferta ta podlega odrzuceniu;

2) zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ELWAM, pomimo ze oferta ta winna zostaé
odrzucona z powodu jej niezgodnosci z warunkami zamoéwienia, ktore nie kwalifikujg sie do walidacji w trybie
poprawy omytek, a to ze wzgledu na niedopuszczalng modyfikacje formularza cenowego, ktérego nie da sie
konwalidowaé¢ na podstawie dostepnych dla zamawiajgcego danych (np. jako omytki) bez prowadzenia
niedopuszczalnych negocjacji z wykonawcg oraz bez niedopuszczalnej zmiany w tresci jego oferty;

3) zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ELWAM, pomimo ze oferta ta winna zosta¢
odrzucona z powodu btedéw w obliczeniu ceny, ktore nie kwalifikujg sie do poprawy w trybie poprawy omytek;

4) niezgodnej z przepisami ustawy P.z.p. czynnos$ci negocjowania przez zamawiajgcego z wykonawcg ELWAM



treSci oferty ELWAM oraz dokonania przez zamawiajgcego niedopuszczalnej zmiany w ofercie ELWAM, a w
konsekwencji niezgodnej z przepisami ustawy P.z.p. czynno$ci poprawy w ofercie ELWAM rzekomych omytek,
pomimo ze oferta ta winna zosta¢ odrzucona oraz nie ziScity sie¢ zadne przestanki do poprawy rzekomych omytek
w ofercie;

5) z ostrozno$ci procesowej na wypadek nieuwzglednienia punktow 2 - 4, zaniechania odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce ELWAM, pomimo ze oferta ta winna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razaco niska ceng w
stosunku do przedmiotu zamowienia, w tym w szczegolnosci z powodu nieztozenia przez wykonawce ELWAM
prawidtowych (rzetelnych) wyjasnien w wyznaczonym terminie oraz z powodu tego, ze ztozone wyjasnienia wraz
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny ani jej istotnych czesci sktadowych;

6) z ostroznosci procesowej — na wypadek nieuwzglednienia punktéw 2 — 5, ujawnienia wyjasnien ELWAM w
zakresie razgco niskiej ceny dopiero po wyborze oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej oraz odroczenia
skutku tej czynnosci o 10 dni, wskutek czego wykonawca nie mogt rzetelnie zapoznaé sie z treScig owych
wyjasnien przed uptywem terminu na wniesienie odwotania;

7) z ostroznosci procesowej - na wypadek nieuwzglednienia punktéw 2 — 6, zaniechania odrzucenia oferty
zlozonej przez wykonawce ELWAM, pomimo ze oferta ta winna zosta¢ odrzucona jako ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji stypizowanego w art. 15 ust, 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233) lub niedozwolonej inzynierii cenowej.

Wskazanym wyzej czynno$ciom oraz zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 239 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwencji btedny wybor oferty
ELWAM jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy oferta ta winna zostac¢ odrzucona, a co
najmniej wybor ten jest przedwczesny, bowiem zamawiajgcy nie wyjasnit wszelkich watpliwosci odno$nie ceny
oferty;

2) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia
oferty ELWAM, podczas gdy oferta ELWAM winna zosta¢ odrzucona z powodu jej niezgodno$ci z warunkami
zamowienia, ktére nie kwalifikujg sie do poprawy w trybie poprawy omytek, a to ze wzgledu na zastosowanie
btednego formularza cenowego, ktérego nie da sie konwalidowa¢ na podstawie dostepnych dla zamawiajacego
danych (np. jako omytki) bez prowadzenia niedopuszczalnych negocjacji z wykonawcg oraz bez niedopuszczalnej
zmiany w tresci jego oferty;

3) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie a w konsekwenciji zaniechanie odrzucenia
oferty ELWAM, podczas gdy oferta ELWAM winna zosta¢ odrzucona z powodu bteddéw w obliczeniu ceny, ktore nie
kwalifikujg sie do poprawy w trybie poprawy omytek, a to ze wzgledu na nieujecie w pozycji nr 116 formularza
cenowego wszystkich wymaganych elementow;

4) art. 223 ust. 1 oraz art. 223 ust. 2 pkt 1, 2, 3 ustawy P.z.p., poprzez ich btedne zastosowanie, a w
konsekwenciji prowadzenie pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg ELWAM niedopuszczalnych negocjacii
dotyczacych tresci ztozonej oferty oraz dokonanie niedopuszczalnych zmian w tresci oferty wykonawcy ELWAM, a
to dokonanie przez zamawiajgcego poprawy rzekomych ,omytek” w tresci oferty wykonawcy ELWAM, podczas
gdy btedy w ofercie ELWAM nie nadawaly sie do poprawy w trybie poprawy omytek, o ktérej mowa w przepisie art.
223 ust. 2 pkt 1, pkt 2, czy pkt 3 ustawy P.z.p.,

5) art. 74 ust. 1 wzw. z art. 74 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 73 ust. 1 w zw. z art. 16, art. 17 ust. 1i 3 oraz art. 18 ust.
1 ustawy P.z.p. oraz § 5 ust, 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 18.12.2020 r. w sprawie
protokotéw postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2434, zwanego dalej ,Rozporzadzeniem") poprzez ich niezastosowanie a w konsekwencji bezpodstawne
nieudostepnienie odwotujgcemu, na ztozony przez niego wniosek, zatgcznika do protokotu postepowania -
wyjasnien ceny ofertowej (wraz z dowodami) ztozonych przez wykonawce ELWAM przed uptywem terminu na
whniesienie odwotania, pomimo faktu, ze zatgcznik ten winien by¢ jawny i udostepniony odwotujgcemu przed
wyborem najkorzystniejszej oferty przez zamawiajgcego;

6) (zarzut ewentualny, w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw 2 - 5 powyzej) art. 224 ust. 576 w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p., poprzez ich niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty ELWAM,
podczas gdy oferta ELWAM winna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, w tym w szczegoélnosci z powodu nieztozenia przez wykonawce ELWAM prawidiowych
(rzetelnych) wyjadnienn w wyznaczonym terminie oraz z powodu tego, ze zfozone wyjasnienia wraz z dowodami
nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny ani jej istotnych czesci sktadowych ;

7) (zarzut ewentualny w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw ad. 2 - 6 powyzej) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy
P.z.p. poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty ELWAM, podczas gdy
oferta ELWAM winna zosta¢ odrzucona jako ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji — a to art. 15 ust.
1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233) lub
niedopuszczalnej inzynierii cenowej;

8) (zarzut ewentualny w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw 7, 8, 9 i 10 powyzej) art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p.,
poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie wezwania ELWAM do wyjasnien uzupetniajgcych,
podczas gdy ELWAM nie ztozyt wyjasnien oraz dowodoéw, ktore uzasadnityby podang w ofercie cene.



Majgc na wzgledzie opisane wczesniej zarzuty odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania,

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

4) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ELWAM,

5) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa procesowego;
z ostroznosci procesowej -- na wypadek, gdyby |zba przyjeta, ze zamawiajgcy winien udostepni¢ odwotujacemu
wyjasnienia dotyczace ceny ztozone przez wykonawce ELWAM przed wyborem oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejszej, odwotujgcy wnidst o:

6) nakazanie zamawiajgcemu udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien ceny ofertowej ztozonych przez
wykonawce ELWAM (wraz z dowodami);

z ostroznosci procesowej — na wypadek, gdyby Izba przyjeta, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do ponownego
wezwania wykonawcy ELWAM do wyjasnien uzupetniajgcych ceny, odwotujgcy wnidst o:

7) nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy ELWAM do ztozenia wyjasnien uzupetniajgcych ceny
ofertowej, w tym jej istotnych czesci skladowych.

Odnoszac sie do poszczegdlnych zarzutéw, odwotujgcy wskazat, co nastepuije:
A, Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy wskazat, ze wybér jako najkorzystniejszej oferty — oferty, ktéra winna podlega¢ odrzuceniu obarczony jest
btedem i wadliwoscig, co najmniej zas wybér taki jest przedwczesny (w odniesieniu do zarzutu ewentualnego), bowiem
nadal nie sg wyjasnione wszelkie aspekty zwigzane z ceng ofertowg wykonawcy ELWAM. W zwigzku z powyzszym
niezbedne jest uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej (oferty ELWAM) i przeprowadzenie ponownego badania i
oceny ofert, potgczonego z odrzuceniem oferty podlegajacej odrzuceniu, ewentualnie wezwaniem do dalszych wyjasnien
(wyjasnien uzupetniajgcych ceny), w przypadku gdyby Izba uznata, ze sankcja odrzucenia oferty jest sankcjg zbyt daleko
idgca, a wykonawcy powinni mie¢ dodatkowg szanse na uzupetnienie wyjasnien ceny,

B. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy P.z.p.
Odwolujgcy podnidst, ze wykonawca ELWAM sporzadzit swojg oferte na formularzu cenowym, ktéry zawierat odmienne

pozycje cenowe w stosunku do wzoru formularza, ktéry udostepnit zamawiajgcy. Réznica w formularzu cenowym
polegata na niedopuszczalnej modyfikacji pozyciji nr 116 o tresci:

L.p.[OPIS NAZWA JEDNOSTKI  |[ILOSC CENA ZA CENA NETTO ()
OBMIAROWEJ] /kol. 4 x kol.
POZYCIJI JEDNOSTEK JEDNOSTKE
OBMIAROWYCH OBMIAROWA 5/
DO NETTO w z
WYKONANIA
W OKRESIE
TRWANIA
UMOWY
116 |[Modut szt. 10 3500,10 35 001,00

(pakiet) sterownika
sygnalizacji $wietlnej

(bez wzgledu na rodzaj)

Tymczasem, zatgcznik nr 2 do Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia (dalej ,SWZ’) zaktadat, iz oferta wykonawcow
powinna w pozycji 116 uwzgledniac 45, a nie 10 modutoéw sterownikow sygnalizacji $wietinej. W zwigzku z powyzszym
zmodyfikowanie przez ELWAM formularza cenowego spowodowato, ze wykonawca ten nie wycenit petnego zakresu
zamowienia. Zgodnie z jednolitym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej odrzucenie oferty za jej niezgodnos¢ z
warunkami zamowienia dotyczy m.in. ofert, ktére zostaty sporzadzone w sposéb inny niz wymagane przez
zamawiajgcego lub ktorych wyglad (wskazane w nich tresci) jest odmienny od wymaganego przez zamawiajgcego (w
szczegolnosci w zakresie treSci majgcych znaczenie dla oferty takich jak przede wszystkim cena i sposéb jej kalkulacji w
formularzach cenowych). Odwotujgcy przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze, w tym: wyrok KIO z dnia 5



lutego 2024 roku (KIO 11/2024), wyrok KIO z dnia 24 maja 2023 roku (KIO 1090/23) i inne.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ELWAM nieprawidtowo ustalit przedmiot i zakres oferty, bowiem modyfikujac w sposéb
niedopuszczalny formularz cenowy nie uwzglednit w pozyciji 116 wszystkich obowigzkéw, ktdre zostaty natozone przez
zamawiajacego. Gdyby ELWAM prawidtowo rozpoznat przedmiot zamowienia i ztozyt formularz cenowy prawidiowy, to
cena jego oferty bytaby zupetnie inna. Z tego powodu, jako ze ELWAM nie wycenit wszystkich elementow ktére wchodzag
w zakres pozycji nr 116, oferta ta winna zosta¢ odrzucona z powodu

btedu w obliczeniu ceny, bez mozliwosci jej konwalidowania poprzez ,poprawe omyiki’, bowiem poprawa taka bytaby
niedopuszczalna i naruszataby uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcéow.

Odwolujgcy wskazat, ze oferta przystepujacego podlega odrzuceniu, po pierwsze z powodu jej niezgodnosci z
warunkami zaméwienia (wyrazajacej sie m.in. przedstawieniem innej treSci niz wymagana przez zamawiajacego oraz
wyceng innych elementéw niz wymagane przez zamawiajgcego), a po drugie z powodu btedu w obliczeniu ceny
(biorgcego sie wiasnie z niedopuszczalnej modyfikaciji formularza cenowego, co doprowadzito w konsekwencji do
podania w ofercie ceny, kidra nie obejmuje petnego przedmiotu zamaowienia, obejmuije btedny sposob wyceny (liczbe
kompletow), co moze rodzi¢ odmiennosci w zakresie ptatnosci i rozliczen (w zalezno$ci od liczby opcji udzielonych
wykonawcy), co z pewnoscig miato wptyw na finalng warto$¢ oferty, a to w konsekwenciji na jej pozycje w rankingu ofert).
Nieodrzucenie oferty doprowadzitoby z kolei do nierownego traktowania wykonawcow oraz naruszenia zasady uczciwej
konkurenciji, a jej poprawa naruszataby réwniez niedopuszczalno$¢ negocjowania tresci oferty oraz dokonywania zmian
w jej tresci (art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p.).

Niezaleznie od powyzszego, zamawiajgcy chcac ratowac” oferte ELWAM, przestat do tego wykonawcy zawiadomienie o
poprawie innych omytek niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Tymczasem poprawa taka jest
niedopuszczalna, bowiem prowadzitaby do niedopuszczalnej zmiany w tresci oferty, skoro zamawiajgcy nie posiadat
danych wyjsciowych do dokonania takiej poprawy, w szczegdélnosci nie znat przyczyn, dlaczego ELWAM zmienit treS¢
formularza cenowego. Jak stusznie podniosto KIO w wyroku z dnia 13 czerwca 2017r., zamawiajgcy moze poprawia¢
omyiki tylko wtedy, gdy dysponuje wszystkimi niezbednymi danymi do dokonanie tej czynnosci. Odwotujacy podkreslit, iz
Zamawiajacy nie pofatygowat sie, by zazgda¢ od wykonawcy udzielenia wyjasnien, dlaczego w taki, a nie inny sposob
sporzgdzit formularz ofertowy. Nalezy przypomniec, iz inne omytki muszg mie¢ charakter przypadkowych,
niezamierzonych bledéw. W zadnym wypadku za inng omytke nie mozna przyjgé $wiadomego i celowego dziatania
wykonawcy. W ocenie odwotujgcego, w niniejszej sprawie z pewnoscig w momencie dokonywania poprawki
zamawiajgcy nie dysponowat pozytywng wiedzg, iz dziatanie wykonawcy charakteryzowato sie tymi przymiotami.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie miat prawa poprawi¢ oferty wykonawcy ELWAM réwniez z tego powodu, iz
zmiany te w sposob istotny zmieniaty tres¢ oferty. W tym wypadku nalezy bowiem oceni¢ jej wptyw na tres¢ tej ostatnie;j,
rozmiar i wage (znaczenie) dla catoksztattu oswiadczenia woli. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 7 maja 2013 r. sygn. akt: KIO 1250/13.

Odwolujgcy podnidst, ze naturalnym jest, ze wykonawca ELWAM, kiedy zostat przez zamawiajgcego poinformowany o
poprawie jego oferty w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. (do czego nie byto zadnych podstaw), to nie miat zadnego
powodu do zakwestionowania takiej poprawy (w trybie art. 223 ust. 3 ustawy P.z.p.), bowiem alternatywg (przy braku
zgody na niezgodna z prawem poprawe rzekomych omytek w ofercie ELWAM) bytoby odrzucenie oferty [zaréwno na
podstawie przepisow przywotanych w odwotaniu [tj. za niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia i/lub bfgd w obliczeniu
ceny], ale rébwniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 11 ustawy P.z.p. wraz z ewentualnym zatrzymaniem wykonawcy
ELWAM wadium - gdyby jego oferta plasowata sie dzieki takiej poprawie na pierwszej lokacie (zob. art. 98 ust. 6 pkt 1
ustawy P.z.p.). Stad oferent ELWAM byt oczywiScie zywotnie zainteresowany w akceptacji niedopuszczalnej i niezgodnej
z przepisami ustawy P.z.p. poprawy przez zamawiajgcego rzekomej omytki w swojej ofercie, bowiem tylko w taki sposob
mogt utrzymacé sie w postepowaniu, ,uratowaé” wtasng oferte, a nawet jg konwalidowac i utrzymac sie w postepowaniu
wraz z zachowaniem swojego wadium, podczas gdy oferta taka winna zosta¢ odrzucona z powodu jej niezgodnosci z
warunkami zamoéwienia, co z kolei doprowadzito réwniez do btednej kalkulacji ceny,

Odwolujgcy wskazat, ze prowadzenie jakiegokolwiek postepowania wyjasniajgcego z ELWAM, jak rowniez poprawa
oferty ELWAM przez zamawiajgcego doprowadzity do takiego wtasnie naruszenia uczciwej konkurenciji i naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcéw, jak réwniez do naruszenia zakazu negocjowania tresci oferty oraz
dokonywania zmian w tresci oferty, a jakakolwiek poprawa rzekomych ,omytek" w ofercie ELWAM byta niedopuszczalna.

C. Zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy podnidst, ze w orzecznictwie KIO wielokrotnie wskazywano, ze podstawe do odrzucenia oferty jako
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji moze stanowi¢ kazdy czyn podjety przez wykonawce w ramach postepowania
0 udzielenie zamowienia, jezeli czyn ten spemni znamiona okreslone w ustawie (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
7 grudnia 2017 r., sygn. akt: KIO 2473/17), Jednym z przyktadoéw czyndw nieuczciwej konkurenciji jest tzw.
»manipulowanie ceng". Ow zabieg wyjasnia M. Jaworska: ,Jako czyn nieuczciwej konkurencji moze byé uznana praktyka
manipulowania ceng oferty, np. poprzez okreslanie cen jednostkowych w taki sposoéb, ze ich czes¢ okreslana jest na
poziomie razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztow i nakladéw koniecznych do realizacji wyodrebnionej
czesci zamowienia, a czesSc¢ cen jest bez uzasadnienia zawyzana, by zrekompensowac zanizenie innych, Brak
obiektywnego uzasadnienia dla dokonywania takiej operacji moze

wskazywac, ze jedynym jej celem jest zamierzona optymalizacja wyceny przedmiotu zamowienia, nakierunkowana na
uzyskanie przewagi nad innymi wykonawcami w przyjetych przez zamawiajgcego kryteriach oceny ofert, zawyzenie



ostatecznego wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy lub odmienne, od okre$lonego w dokumentach zamowienia,
jego rozliczenie, np. otrzymanie cze$ci wynagrodzenia za wykonanie zamdwienia na wczesniejszym etapie jego
realizacji, Takie dziatanie w sposéb oczywisty prowadzi do wynaturzen pozbawiajgcych ekonomicznego sensu caty
system zamowien publicznych, a takze ewidentnie narusza interes innych przedsigbiorcow (wykonawcow) oraz klienta
(zamawiajacego),” (M. Jaworska [w:] Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red, Marzena Jaworska, Dorota
Grzes$kowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Legalis).

D. Zarzut naruszenia art. 74 ust. 1 wzw. z art. 74 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 73 ust. 1 w zw. z art. 16, art. 17 ust. 1
3 oraz art, 18 ust. 1 ustawy PZP oraz S 5 ust. 4 rozporzadzenia.

Odwotujgcy podniost, ze oferta ELWAM byta o ponad 30% nizsza od wartosci zamowienia szacowanej przez
zamawiajgcego. Z tego wzgledu zamawiajgcy wezwat tego wykonawce do udzielenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1
ustawy P.z.p. Odwotujgcy wskazal, iz podstawg skierowania wezwania do wykonawcy winien byt by¢ ust. 2
przywotanego artykutu, jednakze omytka ta nie wptyneta na przebieg postepowania, z uwagi na okolicznosé, iz
zamawiajgcy obszernie wskazat, jakich wyjasnien zgda od ELWAM.

Odwolujgcy podnidst, Ze jego zarzuty dotyczg postepowania zamawiajgcego po uzyskaniu od ELWAM wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny. Jeszcze przed ogloszeniem wyboru oferty ELWAM jako najkorzystniejszej odwolujgcy
ztozyt wniosek o udostepnienie tego dokumentu. Zamawiajgcy odméwit uczynienia zado$¢ zgdaniu odwolujacego,
powolujgc sie na art. 74 ust. 2 ustawy P.z.p. Przywotany przepis stanowi, iz co do zasady, zatgczniki do protokotu
postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania. Uwadze
zamawiajgcego umkneta jednak okoliczno$¢, iz od tej zasady ustawodawca przewidziat wyjatki, w tym miedzy innymi, iz
ograniczenie to nie dotyczy oferty i zatgcznikdw do niej. W doktrynie i judykaturze przyjmuje sie juz w zasadzie
powszechnie, iz wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny stanowig czes¢ oferty i winny by¢ ujawniane w tym samym
czasie. Odwotujacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2023 r. (sygn. akt 3466/22) oraz
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 maja 2022 r. (sygn. akt KIO 1191/22).

Odwolujgcy stwierdzit, ze mimo ze miat Swiadomo$¢ bezprawnego dziatania zamawiajgcego, uznat, iz poczeka na
doreczenie mu wyjasnien ELWAM w terminie p6zniejszym. Czas pokazat, iz zamawiajacy nie poprzestat w utrudnianiu
odwotujgcemu w ochronie jego praw. W dniu 5 sierpnia 2024 r. zamawiajacy doreczyt odwotujgcemu

oswiadczenie, z ktérego wynikato, iz co prawda ELWAM probowat utajni¢ tre§¢ swoich wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny, jednak uczyni to nieskutecznie. Bezbrzezne zdziwienie odwotujgcego wzbudzita jednak dalsza cze$¢ pisma
zamawiajgcego, w ktorej to oswiadczyt on, iz zamierza odroczy¢ ujawnienie tychze o 10 dni. Rzecz jasna oznaczato to,
ze odwolujacy nie miat mozliwosci zapoznac sie z tymi wyjasnieniami przed uptywem terminu na wniesienie odwotania.
Zachowania zamawiajgcego nie sposob okresli¢ inaczej niz jako bulwersujgce.

W ocenie odwotujgcego dziatania zamawiajgcego w sposob oczywisty wprost zmierzajg do uniemozliwienia
odwotujgcemu skutecznego wniesienia odwotania. Ustawa P.z.p. nie przewiduje instytuciji odraczania ujawniania
dokumentow w ogdle, co wiecej takie zachowanie ze wzgledu na jego oczywisty cel godzi wprost w elementarne zasady
udzielania zamoéwien publicznych. Jedng z tych zasad jest zachowanie przejrzysto$ci i proporcjonalnoéci. Zasada
proporcjonalnosci wyraza sie wiec w formutowaniu wobec wykonawcdw wymagan w postepowaniu w sposéb adekwatny
do przedmiotu zamowienia i rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego przy jednoczesnym niestawianiu nadmiernych
wymagan, ograniczajgcych bez odpowiedniego uzasadnienia prawa wykonawcow czy tez stanowigcych dla nich zbedne
utrudnienia w udziale w postepowaniu i pozyskaniu zamdéwienia. Podobnie zachowanie zamawiajgcego narusza zasade
jawnosci postepowania, ktorg nalezy odnosi¢ przede wszystkim do protokotu postepowania oraz jego zatgcznikow, ktore
w Swietle przepisdéw ustawy stanowig dokumentacje postepowania oraz sg jawne. Powinny byé one udostepniane
kazdemu bez wzgledu na okolicznosci istnienia badz nieistnienia interesu prawnego czy tez faktycznego po stronie
whnioskodawcy.

E. Zarzut ewentualny naruszenia art. 224 ust. 5i 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p.; oraz zarzut
ewentualny naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.

Odwolujgcy podnidst, ze nie majac dostepu do tresci wyjasnien ceny oferenta ELWAM, z daleko posunietej ostroznosci
procesowej, nie majgc pewnosci uwzglednienia przez Izbe zarzutdéw gtdwnych i nakazania zamawiajgcemu
udostepnienia wyjasnien przed wyborem oferty, zmuszony jest podnie$¢ (niejako ,w ciemno”) zarzuty istnienia w ofercie
wykonawcy ELWAM razgco niskiej ceny, a przynajmniej razgco niskich istotnych czesci sktadowych ceny, a to pozycji:

] CENA CENA

NAZWA L, m NETTO
ILOSC JEDNOSTEK OBMIAROWYCH
OPIS POZYCJI JEDNOSTKI JEDNOSTKE
A el WYKONANIA W OKRESIETRWANIA UMOWY (55014 2 owa @ kol
NETTO w7t 4 x kol, 5/
| l[Utozenie kabli (bez peszela) 105
>8 , wraz z cenq kabla, bez mb 3500 30,00 000,00

[ [[[weeledu na typ kabla LT |
H|U]oienie kabli (razem z peszelem) wraz z cenq kabla oraz peszelat bez wzgledu na typ kab]a| | 1500| |39, 00 ||58 500,00|




107 H , |[700,00 [[2400,00
Zlacza kablowe (kablowo pomiarowe) wraz z fundamentem P
[”Korrputer sterownika sygnalizacji konstrukcja dwuprocesorowa “2 H3 500, 10”7 000,20 ‘
HlDetektor mikrofalowy do detekcji pojazdéw lub pieszych “2 H300,00 HGOO, 00 ‘
Detektor termiczny do
szt. ||2
rowerzystéw lub pieszych 250,00 |{|500,00
123 H|Detektor ultradzwickowy (bez wzgledu na typ)||48,00 ||96,00 |
128 H|Wykonanie projektu elektrycznego ||2 500, 00“7 500,00 |
H|Wykonanie projektu stalej organizacji rtJChU “5 ooo,oo”15 000,00|

Odwotujgcy podniost, ze w zakresie pozycii: 58, 59, 107, 117,118 i 119, wedtug najlepszej wiedzy odwotujgcego na rynku
nie ma mozliwosci zakupu tych materiatéw lub urzgdzen po cenach, ktdére w swojej ofercie zamiescit ELWAM. W
zakresie pozycji 128 odwotujacy stoi na stanowisku, iz zgodnie z wymogami zamawiajacego, projekt elektryczny winien
zostac¢ wykonany przez projektanta legitymujacego sie odpowiednimi uprawnieniami i nie ma mozliwosci, by jakakolwiek
osoba o takich kwalifikacjach wykonata 6w projekt za kwote, ktérg wskazat ELWAM. W przypadku pozycji 129, w ocenie
odwolujacego w pozyciji tej ELWAM nie uwzglednit wymogdw zamawiajgcego, ktory nakazuje przed wykonaniem projektu
do wykonania pomiaréw natezenia ruchu z wykorzystaniem wideorejestratora z widocznym kazdym strumieniem ruchu
uwzgledniajgcym struktury rodzajowej i kierunkowej pojazdéw natezenia ruchu pieszego i rowerowego. Wykonanie takich
pomiaréw jest bardzo kosztowne i nie miesci sie w kwocie 5.000,00 PLN.

Odwolujgcy wskazat, ze w tym kontek$cie zasadnym jest rowniez wskazanie jako ewentualnej podstaw do odrzucenia
oferty ELWAM z powodu wskazanych wycen réwniez art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP - a zatem czynu nieuczciwej
konkurenciji ktory polega na oferowaniu produktow ustug ponizej kosztow ich zakupu i $wiadczenia w celu eliminaciji
innych przedsigbiorcow i utrudnienia im dostepu do rynku (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t,j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233) lub niedozwolonej inzynierii cenowej przejawiajacej
sie w takim zonglowaniu cenami jednostkowymi, aby pewne pozycje razgco zanizyc¢, a inne zawyzy¢, aby w
ostatecznym rozrachunku cena cato$ciowa oferty wydawata sie adekwatna. Jednym z przyktadéow czynéw nieuczciwej
konkurencji moze by¢ réwniez niedopuszczalna inzynieria cenowa, polegajaca na zawyzaniu jednych cen, kosztem
drugich, ktore sg sztucznie i nad wyraz zanizane.

F. Zarzut ewentualny naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy PZP.

Odwotlujgcy stwierdzit, iz nieudzielenie precyzyjnych i wyczerpujgcych oraz szczeg6towych wyjasnien oraz nieztozenie
kompletu dowodéw potwierdzajgcych rzetelnos¢ wyceny oferty, na wezwanie zamawiajgcego, a w konsekwenciji nie
obalenie domniemania razgco niskiej ceny, ktore konstytuuje sie w momencie przestania wezwania zamawiajgcego do
wyjasnien razgco niskiej ceny, powinno powodowac automatyczne odrzucenie oferty takiego wykonawcy, ale z daleko
posunietej ostroznosci procesowej, na wypadek gdyby Izba uznata, Zze wykonawca taki uprawniony jest do uzupetnienia
swoich wyjasnien (ztozenia wyjasnien uzupetniajgcych) sformutowat zarzut ewentualny braku wezwania wykonawcy
ELWAM do ztozenia takowych wyjadnieh uzupetniajgcych w sytuacji, gdyby pierwsze wyjaénienia ztozone przez ELWAM
okazaly sie nieprawidtowe (nieprecyzyjne, ogolnikowe, nieodpowiadajgce na pytania zamawiajgcego, pozbawione
dowodow, itd.) W takim przypadku dokonany wybor oferty najkorzystniejszej jest przedwczesny.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 26 sierpnia 2024 roku zamawiajgcy wniost o:
1. oddalenie odwotania w cato$ci,
2. dopuszczenie dowodoéw wskazanych w uzasadnieniu odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie,
3. orzeczenie kosztow postepowania odwotawczego wg norm przepisanych.

Odnoszac sie do zarzutdéw podniesionych przez odwotujgcego wskazanych w punktach 1 — 5 odwotania zamawiajacy
wskazat, ze dokonat poprawy oferty ELWAM w trybie art. 223 ust. 2 pkt. 3 ustawy P.z.p., ktory to przepis zezwala
zamawiajgcemu na dokonanie poprawki innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujgcego istotnych zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktorego oferta zostata
poprawiona.

Zamawiajgcy podniost, ze zgodnie z ustawowg regulacjg jest zobowigzany do poprawienia w ofercie innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z treScig SWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Regulacja
zawarta w art. 233 ust. 2 pkt. 3 ustawy P.z.p. stanowi wyjatek od reguty, zgodnie z ktérg nie mozna dokonywaé¢ zmian w
tresci oferty.

Zamawiajgcy wskazat, ze pojecie ,istotnosci’ nie zostato zdefiniowane, a zatem, przyjmuije sie, ze o istotnosci stanowi
stopien ingerencji zamawiajgcego w tre$¢ oferty oraz konsekwencje dokonanych poprawek. Sam za$ fakt, ze omytka
dotyczy ceny, ilosci asortymentu, czyli istotnego elementu oferty (essentialia negotii), nie powoduje, ze ma ona charakter
istotny w stosunku do catej oferty. Oceniajgc, czy dana omytka ma charakter istotny,



Zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage to, jakie konsekwencje bedzie miato poprawienie oferty tzn., ile wyniesie wartos¢
zmiany, a takze ile pozycji bedzie musiato by¢ poprawionych. Ustawodawca nie okreslit w takim przypadku sztywnych
kryteridw, a wiec to zamawiajgcy na podstawie catoksztattu oferty podejmuje decyzje w tym zakresie (co potwierdza
doktryna i judykatura). Zamawiajgcy przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym: wyrok z dnia 1 lipca
2019 r. sygn. akt. KIO 1123/19, wyroku z dnia 12 lutego 2009 r. sygn. akt. KIO 134/09.

Zamawiajacy wskazat, ze okoliczno$¢, ze zmiana miataby dotyczyé elementow przedmiotowo istotnych umowy
(essentialia negotii) lub elementéw uznanych przez zamawiajgcego za istotne, a poprawionych jako ,inne omytki’, nawet
jesli skutkiem ich poprawy bedzie zmiana ceny oferty, nie stanowi okoliczno$ci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy
na podstawie art. 223 ust. 2 pkt. 3 ustawy P.z.p., co oznacza, ze mozliwe jest poprawienie omytek skutkujgcych zmiang
ceny oferty, wplywajgcych bezposrednio na wybér oferty najkorzystniejszej, jesli tylko czynnos¢ ta przywraca
znieksztatcong na skutek omytki tres¢ zamierzonego o$wiadczenia woli wykonawcy.

Zamawiajacy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu poprawit tylko jedng pozycje w kosztorysie ELWAM (poz.
116), w oparciu o ww. przepis, uznajgc omytke jako ,inng omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty”. Zamawiajgcy zmienit liczbe modutu (pakiet) sterownika
sygnalizacji $wietlnej (bez wzgledu na rodzaj) z 10 szt. na 45, co skutkowato zmiang kwoty z 35 001,00 do kwoty 157
504,50 zt, tj. o kwote 122 503,50 zt. W konsekwenciji tej poprawki doszto do zmiany ceny oferty z 2 673 285,44 zt do
kwoty 2 823 964,75 zt. Réznica zatem jest nieistotna w konteksScie calej wartosci zaméwienia. Takie dokonanie poprawki
innej omytki byto mozliwe na podstawie posiadanych danych przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze ustawodawca zobowigzat Zamawiajgcego, aby w przypadku dokonania poprawy oferty
niezwtocznie zawiadomit o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Dodatkowo, w przypadku poprawienia
innej omytki zamawiajgcy zgda wyrazenia zgody przez wykonawce wyznaczajgc mu odpowiedni termin na wyrazenie
zgody na poprawienie tej omytki lub zakwestionowanie jej poprawienia. Brak udzielenia odpowiedzi w wyznaczonym
terminie, zgodnie z brzmieniem art. 223 ust. 3 ustawy P.z.p. zostaje uznany za wyrazenie zgody na poprawienie omytki i
nie stanowi podstawy odrzucenia oferty.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy wywigzat sie rowniez z tego obowigzku przez wystosowanie pisma znak:
NZ.2603.48.17.2024.WB z dnia 22 lipca 2024 informujgcego ELWAM o dokonaniu poprawienia ,innej omytki” oraz wezwat
do wyrazenia zgody na jej

dokonanie badz jej zakwestionowanie, zakreslajgc stosowny termin. Wykonawca pismem z dnia 24 lipca 2024 r.
zaakceptowat wprowadzone poprawki.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z twierdzeniem odwolujgcego, ze takie dziatanie zamawiajgcego byto negocjowaniem
warunkéw kontraktu i naruszeniem przepiséw ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do zarzutu bezpodstawnego nieudostepnienia zatgcznika do protokotu — wyjasnien ceny ofertowej (wraz z
dowodami) zamawiajgcy wyjasnit, ze pismem z dnia 26 lipca 2024 r. odwotujacy sie wystgpit z wnioskiem o
udostepnienie odpowiedzi podmiotu ELWAM. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi pismem z dnia 29 lipca 2024 r. znak:
NZ.2603.48.23.2024.WB, Ze zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania — zgodnie z art. 74 ust. 2 ustawy P.z.p. Zamawiajagcy
przywotat wyrok z dnia 21 marca 2023 r. sygn. akt. KIO 649/23. Nastepnie odwotujgcy ztozyt wniosek z dnia 2 sierpnia
2024 r. o udostepnienie kompletnego protokotu postepowania wraz z zatgcznikami. Pismami z dnia 5 sierpnia 2024 r.
znak: NZ.2603.48.32.2024.WB, NZ.2603.48.33.2024.WB zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ze postanowit
odtajni¢ wyjasnienia ,razaco niskiej ceny” ztozone przez wykonawcéw, a ich ujawnienie nastgpi nie wczesniej niz po
uptywie 10 dni od daty przekazania wykonawcy przedmiotowego pisma. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w zwigzku z tym, ze
wykonawca ma prawo wniesienia odwotania na czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na odtajnieniu informaciji
zastrzezonych przez wykonawce jako tajemnice przedsiebiorstwa, a nawet wykonawca moze dochodzi¢ naprawienia
wyrzadzonej szkody w drodze powoddztwa cywilnego z tego tytutu. Ocena dotyczgca skutecznosci zastrzezenia
okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi czynno$¢ zamawiajgcego w postepowaniu. Zamawiajacy
dbajac o interesy Gminy odtajnit dokumenty obydwu wykonawcow po terminie do wniesienia odwotania. Wniosek o
udostepnienie kosztorysu ofertowego odwoltujgcego zostat ztozony przez ELWAMw dniu 13 sierpnia 2024 r. i zostat
udostepniony w dniu 14 sierpnia 2024 r. Na wniosek odwotujgcego z dnia 19 sierpnia 2024 r. w przedmiocie
udostepnienia odpowiedzi firmy ELWAM odno$nie razgco niskiej ceny — dokumenty zostaty przekazane odwotujagcemu
sie w dniu 19 sierpnia 2024 r. Na wniosek ELWAM z dnia 19 sierpnia 2024 r. w przedmiocie udostepnienia wyjasnien
razgco niskiej ceny udzielonych przez odwolujgcego zamawiajacy przekazat informacje w dniu 20 sierpnia 2024 r. W
Swietle ww. faktbw w ocenie zamawiajgcego chybiony jest zarzut zwigzany z bezpodstawnym nieudostepnieniem
wyjasnieh ceny (wraz z dowodami), z uwagi na ww. czynno$ci dokonane przez zamawiajgcego.

Co do zarzutéw ewentualnych wskazanych w punktach 6, 7, 8 odwotania zamawiajgcy podniost, ze koncentrujg sie one
wokét tzw. ,razgco niskiej ceny” i ,czynu nieuczciwej konkurenc;ji’.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 15 lipca 2024 r. w siedzibie MZDiK dokonat otwarcia ofert ztozonych w przetargu
nieograniczonym pn. ,Utrzymanie sprawnosci technicznej, prowadzenia eksploatacji i konserwacji drogowej sygnalizaciji
Swietlnej na terenie miasta Radomia” znak: NZ.2603.48.2022.WB. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow (w tym takze
odwotujgcego sie) do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczen cen ofertowych do poszczegdinych pozyciji, gdzie
wedlug zamawiajgcego cena byta zanizona. Obaj wykonawcy zlozyli stosowne wyjasnienia zamawiajgcemu, ktory po
przeanalizowaniu materiatow przesfanych przez wykonawcow uznat je za wystarczajgce, aby dokonaé wyboru
najkorzystniejszej oferty. W zwigzku z zarzutami dotyczgcymi ,razgco niskiej ceny” zaoferowanej przez ELWAM



zamawiajacy wyjasnit, ze wykonawca ELWAM zatgczyt zapytania ofertowe do poszczegdinych producentow elementow
niezbednych do prawidtowej pracy i utrzymania sygnalizacji Swietlnej tj. , Tech — Vision” Zaktad Elektroniki i Automatyki w
Tarnobrzegu, ,TRAFFIC LIGHTS” z Stargardu, jak i oferty ze strony internetowej ,Allegro” dotyczgce dekoderéw
ultradzwiekowych. Przedstawiciel firmy ELWAM wyjasnit rbwniez, ze posiada zapasy magazynowe, ktére mogg byc
wykorzystane do wykonania prac utrzymaniowych, a wiele elementéw konstrukcyjnych sygnalizaciji wykonuje we
wiasnym zakresie, posiada do tego niezbedne zaplecze techniczne i sprzet.

Zamawiajacy podkreslit, ze oferta przedtozona przez wykonawce jest indywidualng jego sprawa. W ocenie
zamawiajgcego wyjasnienia co do ,podejrzenia razgco niskiej ceny” po ich analizie doprowadzity zamawiajgcego do
przekonania, ze w prowadzonym postepowaniu nie doszto do ztozenia przez ELWAM oferty z razgco niskg cena, z tego
powodu nie dokonat odrzucenia zfozonej oferty i wybrat przedmiotowg oferte jako najkorzystniejsza.

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z ustawg P.z.p. ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego
(art. 537 pkt.1 ustawy P.z.p.). Wykonawca ELWAM PPUH M. W. przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego (pismo z dnia 16 sierpnia 2024 r.). Z tego tez powodu to w pierwszej kolejnosci ten wykonawca musi
wykazac, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zapewnit warunki uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, dokonujgc
okreslonych czynno$ci zwigzanych z uzyskaniem wyjasnien co do ztozonych ofert, ich analizy, badania i oceny. Tym
samym za nietrafny nalezy uzna¢ zarzut zawarty w pkt. 7 odwotania. Zamawiajgcy organizujac i rozstrzygajgc przetarg

dziatat zgodnie z zasadami ustawy P.z.p. w tym zasadg efektywnosci ekonomicznej i legalnosci (art. 17 ust. 1, 2 ustawy
P.z.p.), zasadg uczciwej konkurenciji i przejrzysto$ci (art. 16 ustawy P.z.p.), bezstronnosci i obiektywizmu (art. 17 ust. 3
ustawy P.z.p.), jawnosci (art. 18 ustawy P.z.p.) i pisemnosci (art. 20 ustawy P.z.p.). W zwigzku z tym w ocenie
zamawiajgcego podjete przez niego dziatania byly prawidtowe i z tego powodu odwotanie nalezy oddali¢ w catosci.

Pismem z dnia 28 sierpnia 2024 roku wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w tym samym dniu
odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

a. Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p, poprzez wskazanie, iz oferta ELWAM jest niezgodna z
warunkami zamodwienia rowniez z uwagi na okolicznos¢, iz:

i. ELWAMw pozycji kosztorysowej nr 123, {j. detektor ultradzwiekowy, zaproponowat urzgdzenie, ktore nie jest
przeznaczone do detekcji pieszych w rejonie aktywnych przej$¢ dla pieszych i nie spetnia wymogdw technicznych
ujetych w SWz;

i. ELWAMw pozycji kosztorysowej nr 94, tj. wspornik, wycenit jedynie wspornik niewielkich rozmiaréw, podczas
gdy dokumentacja przetargowa nie przewidywata takich ograniczen, a specyfika zamoéwienia wymaga czasem
stosowania wspornikow wigkszych;

b. Art. 224 ust 1 oraz art. 224 ust. 516 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. poprzez wskazanie, iz ELWAM
w ogole nie podjat sie wyjasnien kalkulacji wielu pozycji kosztorysowych, w niektérych pozycjach kosztorysowych
powotat sie na dokumenty, ktoérych nie zatgczyt do wyjasnien, a nawet w tych pozycjach, w ktérych przedstawit
dowody, w ocenie odwotujgcego nie byty one wystarczajgce do sprostania ciezarowi wynikajgcemu z art. 224 ust.
5 ustawy P.z.p.

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie dowodu z:

a. Instrukcji obstugi urzadzenia detektor ultradzwiekowy Tempo di Saldi CC308+ na wykazanie faktu, iz nie jest to
urzgdzenie przeznaczone do detekcji pieszych w rejonie aktywnych przejs¢ dla pieszych;

b. wydruku ze strony trafficlights.pl na wykazanie faktu zakresu oferty tego podmiotu.

Odwolujgcy wskazal, iz ztozenie pisma stato sie konieczne z uwagi na okolicznos¢, iz dotyczy ono nieprawidtowosci
wynikajgcych z wyjasnien ELWAM w zakresie razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami, ktdre zostaty odwotujgcemu

doreczone przez zamawiajgcego dopiero po uptywie terminu na wniesienie odwotania, w zwigzku z czym nie miat on
mozliwosci powotania juz w tre$ci odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca M. W., prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firma ,ELWAM’ Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe M. W. Przystepujacy w pi$mie
procesowym z dnia 29 sierpnia 2024 roku wniést o oddalenie odwotania w catoSci oraz o obcigzenie odwotujacego
kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa procesowego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy P.z.p. (dowéd: pismo z dnia
20 sierpnia 2024 roku).

Wykonawcy obowigzani byli wraz z ofertg ztozy¢ wyliczenie ceny ofertowej wedtug zatgcznika nr 2 do SWZ. Zatgcznik nr
2 do SWZ zawierat tabele sktadajgca sie ze 130 pozycji. Pozycja 116 dotyczyta elementu: ,Modut (pakiet) sterownika



sygnalizacji $wietlnej (bez wzgledu na rodzaj)”. Zgodnie z zatgcznikiem zamawiajgcy okreslit iloS¢ modutéw jako 45.
Zamawiajacy wymagat wskazania ceny za jeden modut oraz ceng za 45 modutdow (dowod: SWZ).

W postepowaniu wptynetly dwie oferty:

1) oferta odwolujgcego z ceng 3 122 740,73 zt,

2) oferta przystepujacego z ceng 2 673 9285,44 zt
(dowod: informacja z otwarcia ofert z dnia 15 lipca 2024 roku)

Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt wypetniony zatgcznik nr 2, gdzie w pozyciji 116 wskazat cene za 1 modut (3 500,10 zt).
Okreslit ilos¢ wycenionych modutéw jako 10 i wskazat cene za 10 modutéw (35 001,00 zt) (dowod: oferta

przystepujacego).

Pismem z dnia 22 lipca 2024 roku zamawiajgcy poinformowat przystepujagcego o poprawieniu w jego ofercie na
podstawie art. 223 ust. 2 ustawy P.z.p. oczywistych omytek pisarskich i oczywistych omytek rachunkowych w formularzu
ofertowym oraz oczywistych omytek rachunkowych i innych omytek, polegajaca na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujgcg istotnych zmian w treSci oferty w wyliczeniu ceny ofertowej. W wyniku poprawienia omytek
rachunkowych cena oferty ulegta zmianie i wynosi 2 823 964,75 zt. W tym samym piSmie zamawiajgcy wezwat
przystepujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny (dowdd: pismo z dnia 22 lipca 2024 roku).

Poprawienie omytek polegato na wykresleniu w zatgczniku nr 2 w pozyciji 116 liczby modutdéw (10) i wpisanie liczby
wymaganej przez zamawiajgcego (45), a nastepnie zastgpienie kwoty stanowigcej wynik mnozenia liczby modutow
wpisanych przez przystepujacego przez ich cene jednostkowg (35 001,00 zt) kwotg stanowigcg wynik mnozenia
wymaganej liczby modutéw przez ich cene jednostkowa (157 504,50 zt). Nastepnie zamawiajacy skorygowat cene oferty
w sposob stanowigcy konsekwencje dokonanych zmian, zastepujgc kwote 2 673 9285,44 zt kwotg 2 823 964,75 zt
(dowdd: zatgcznik do pisma z dnia 22 lipca 2024 roku).

W pi$mie z dnia 24 lipca 2024 roku przystepujacy ztozyt wyjadnienia w zakresie zaoferowanej ceny. Przystepujacy
zastrzegt wyjasnienia jako tajemnice przedsiebiorstwa (dowdd: pismo z dnia 24 lipca 2024 roku).

W pismie z dnia 24 lipca 2024 roku przystepujacy wyrazit zgode na poprawienie omytek, o ktérych zostat poinformowany
pismem z dnia 22 lipca 2024 roku (dowod: pismo z dnia 24 lipca 2024 roku).

W dniu 26 lipca 2024 roku odwotujgcy zwrocit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie ztozonych przez
przystepujacego wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, wraz z dowodami na ich poparcie (dowéd: korespondencija z
dnia 26 lipca 2024 roku).

W odpowiedzi zamawiajacy pismem z dnia 29 lipca 2024 roku poinformowat, ze zgodnie z art. 74 ust. 2 ustawy P.z.p.
zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie pod dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu
postepowania. Pismo zostato przekazane odwotujgcemu w dniu 29 lipca 2024 roku droga elektroniczng (dowod: pismo z
dnia 29 lipca 2024 roku wraz z potwierdzeniem przestania).

Pismem z dnia 2 sierpnia 2024 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez
przystepujacego (dowdd: pismo z dnia 2 sierpnia 2024 roku).

W dniu 2 sierpnia 2024 roku odwotujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie protokotu
postepowania wraz z zatgcznikami (dowod: korespondencija z dnia 2 sierpnia 2024 roku).

Pismem z dnia 5 sierpnia 2024 roku zamawiajgcy poinformowat o ujawnieniu wyjasnien zaoferowanej ceny ztozonych
przez przystepujgcego. JednoczesSnie zamawiajacy wskazat, ze

w zwigzku z przystugujacymi wykonawcy $rodkami ochrony prawnej ujawnienie dokumentow moze nastagpic nie
wczesniej niz po uptywie 10 dni od daty przekazania wykonawcy pisma (dowdd: pismo z dnia 5 sierpnia 2024 roku).

W dniu 19 sierpnia 2024 roku odwotujgcy ztozyt do zamawiajgcego wniosek o ujawnienie wyjasnien ceny zfozonych
przez przystepujacego, w zwigzku z uptywem 10 dni od dnia poinformowania o ujawnieniu tych wyjasnien (dowdd:
korespondencja z dnia 19 sierpnia 2024 roku).

W dniu 19 sierpnia 2024 roku zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu wyjasnienia ceny ztozone przez przystepujgcego
(dowéd: korespondencija z dnia 19 sierpnia 2024 roku).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba uznata za nieuzasadnione zarzuty naruszenia:



- art. 239 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwenciji btedny wybér oferty ELWAM
jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy oferta ta winna zosta¢ odrzucona, a co najmniej wybor
ten jest przedwczesny, bowiem zamawiajgcy nie wyjasnit wszelkich watpliwosci odno$nie ceny oferty (pkt 1
odwotania);

- art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia
oferty ELWAM, podczas gdy oferta ELWAM winna zosta¢ odrzucona z powodu jej niezgodno$ci z warunkami
zamoOwienia, ktére nie kwalifikujg sie do poprawy w trybie poprawy omytek, a to ze wzgledu na zastosowanie
btednego formularza cenowego, ktérego nie da sie konwalidowaé na podstawie dostepnych dla zamawiajgcego
danych (np. jako omytki) bez prowadzenia niedopuszczalnych negocjacji z wykonawcg oraz bez niedopuszczalnej
zmiany w tresci jego oferty (pkt 2 odwotania);

- art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia
oferty ELWAM, podczas gdy oferta ELWAM winna zosta¢ odrzucona z powodu btedéw w obliczeniu ceny, ktore nie
kwalifikujg sie do poprawy w trybie poprawy

omylek, a to ze wzgledu na nieujecie w pozyciji nr 116 formularza cenowego wszystkich wymaganych elementéw (pkt 3
odwotania);

- art. 223 ust. 1 oraz art. 223 ust. 2 pkt 1, 2, 3 ustawy P.z.p., poprzez ich bledne zastosowanie, a w konsekwencji
prowadzenie pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg ELWAM niedopuszczalnych negocjacji dotyczacych tresci
zfozonej oferty oraz dokonanie niedopuszczalnych zmian w tresci oferty wykonawcy ELWAM, a to dokonanie przez
zamawiajgcego poprawy rzekomych ,omytek” w tresci oferty wykonawcy ELWAM, podczas gdy btedy w ofercie
ELWAM nie nadawaly sie do poprawy w trybie poprawy omytek, o ktdrej mowa w przepisie art. 223 ust. 2 pkt 1, pkt
2, czy pkt 3 ustawy P.z.p. (pkt 4 odwotania);

Stosownie do art. 223 ust. 2 ustawy P.z.p., zamawiajgcy poprawia w ofercie:
1) oczywiste omyiki pisarskie,
2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek,

3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty

— niezwiocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 czerwca 2012 roku sygn. akt KIO 1084/12, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone powinno by¢ w celu wytonienia wykonawcy, ktory ziozyt oferte zgodng z
oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w s.i.w.z., a nastepnie uzyskat najwiekszg liczbe punktdw zgodnie z kryteriami
oceny ofert wskazanymi w s.i.w.z. Weryfikacji powotanych okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy
wykorzystaniu instrumentéw, w ktére ustawodawca wyposazyt zamawiajacego, aby zagwarantowac z jednej strony
wykonawcom rzetelng ocene ztozonych ofert, a drugiej — zamawiajgcemu wybor oferty najkorzystniejszej spetniajgcej
wyartykutowane w s.i.w.z. oczekiwania.

Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu oferty jako
niezgodnej z treScig s.w.z., zobowigzany jest wszechstronnie jg zbada¢ baczac, by wyjasni¢ w trybie opisanym w art.
223 ust. 1 ustawy P.z. p. stwierdzone niescistosci i dokonac poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art.
223 ust. 2 pkt 1 — 3 ustawy P.z.p. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tres¢
oferty nie odpowiada tresci s.w.z., a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie (vide: wyrok KIO z 29 lipca 2011 r.,
sygn. akt KIO 1514/11 z oraz wyrok KIO z 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12).

Granice dopuszczalnej ingerenciji zamawiajgcego w tres¢ oferty zakre$la przepis art. 223 ust. 2 pkt 1 — 3 ustawy P.z.p.,
opisujgcy zasady rzgdzace poprawianiem omytek.

Ustawa P.z.p. nie zawiera definicji oczywistej omyiki pisarskiej. Pojecie to bylo wielokrotnie definiowane w orzecznictwie
sgdoéw okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej. Jak wskazat Sgd Okregowy w Gdansku (wyrok z dnia 27 czerwca 2008
r., sygn. akt Xll Ga 206/08) ,mozliwo$¢ poprawienia oczywistej omytki w tekscie oferty dotyczy wylacznie takich btedow,
ktére sg tatwe do zauwazenia, a ,,oczywisto$¢” omytki rozumianej jako okreslona niedoktadnos¢ nasuwa sie kazdemu,
bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan czy tez ustalen. Moze to by¢ biad pisarski, logiczny, przypadkowe
przeoczenie lub inna niedoktadnos¢ przypadkowa, ktdra nasuwa sie sama przez sie kazdemu. Przez oczywistg omytke
powszechnie rozumie sie btgd zwykly wynikajgcy z przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, a
niespowodowany uchybieniem merytorycznym. Ma wiec charakter proceduralno-techniczny a nie merytoryczny. Istotnym
przy tym pozostaje, ze oczywista omytka w tekScie oferty nie moze w zadnym razie doprowadzi¢ do zmiany jej tresci —
pod pozorem sprostowania oczywistej omytki nie mozna bowiem doprowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci
oswiadczenia”.

Z kolei oczywistg omytkg rachunkowag jest omytka wynikajgca z btednej operaciji rachunkowej na liczbach. Stwierdzenie
omytki moze mie¢ miejsce w sytuacji, w ktorej przebieg dziatania matematycznego moze by¢ przesledzony i na
podstawie regut rzgdzacych tym dziataniem mozliwe jest stwierdzenie btedu w jego wykonaniu i btgd ten mozna
poprawi¢ wytgcznie w jeden sposoéb, niebudzacy zadnych watpliwosci. Nalezy przyja¢, ze omyika rachunkowa ma
charakter oczywisty nie tylko wtedy, gdy jest widoczna na pierwszy rzut oka. Te ceche mozna przypisa¢ wylgcznie



omytkom dotyczgcym prostych dziatah na matych liczbach. Dla uznania, ze omytka rachunkowa ma charakter oczywisty,
wystarczajacy jest fakt jej ustalenia podczas sprawdzania obliczen zgodnie z podanym przez zamawiajgcego sposobem
obliczenia ceny oferty oraz mozliwos¢ jej jednoznacznego stwierdzenia.

Z kolei art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. dotyczy poprawiania innych niz oczywiste (pisarskie i rachunkowe) omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty z trescig s.w.z., niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty, przewidujgc sui
generis procedure doprowadzenia do zgodnosci tresci ztozonej oferty z treScig s.w.z. Powotany przepis ma charakter
wyjatku od zasady, iz ztozona oferta od poczagtku powinna odpowiada¢ w petni s.w.z. (art. 218 ust. 2 ustawy P.z.p.).
Warunkiem skutecznej poprawy omyitki w ofercie odwotujgcego jest okoliczno$é, ze dokonana poprawa nie moze
prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Ponadto, aby dokona¢ poprawienia innej omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2
pkt 3 ustawy P.z.p, zamawiajgcy musi mie¢ wiedze w jaki sposdb omytke poprawic¢, a wiedza tu musi

wynika¢ z zapiséw s.w.z. oraz z treci oferty wykonawcy. Istota omytki polega na tym, ze jej zauwazenie i uznanie, ze
dana tres¢ zostata btednie wpisana, mozliwe jest bez konieczno$ci wystepowania do wykonawcy o informacije w tym
zakresie. Ponadto musi istnie¢ wytgcznie jeden mozliwy do samodzielnego ustalenia przez zamawiajgcego sposob
poprawienia oferty (zob. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2019 roku sygn. akt: KIO 1964/19).

Instytucja przewidziana w art. 223 ust. 2 ustawy P.z.p. stuzy udzieleniu zaméwienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte
najkorzystniejszg i ma eliminowaé sytuacje, w ktérych z powodu nieistotnych omytek czy niezamierzonych opuszczen,
odrzucane bylyby oferty gwarantujgce realizacjg zamowienia zgodnie z SWZ (vide: wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie
z 29 stycznia 2010 r., sygn. akt: Xll GA 429/09 oraz wyrok KIO z 5 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2743/11).

W kontekScie niniejszej sprawy Izba stwierdzita, ze poprawienie omyiki, ktdra znalazta sie w ofercie przystepujacego
wypetnia przestanki wskazane w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy w tresci pisma z dnia 22 lipca 2024 roku
wskazat co prawda rowniez na oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe, niemniej jednak omytka zawarta w ofercie
przystepujacego nie miata takiego charakteru. Okoliczno$¢ ta pozostaje bez wptywu na niniejsze rozstrzygniecie.

Nie budzi watpliwosci Izby, ze przystepujacy, wskazujgc w pozycji 116 zatgcznika nr 2 liczbe modutéw jako 10, nie za$
45, zwyczajnie sie pomylit. Byto to o tyle mozliwe, ze w formularzu byto duzo pozyciji, co zwigkszato
prawdopodobienstwo omyiki. Izba nie znajduje innego uzasadnienia dla wpisania liczby 10 zamiast 45. W szczegolnosci
Izba nie dostrzega korzysci, jakie przystepujacy mogtby uzyska¢ wpisujgc takg liczbe. Wrecz przeciwnie — Swiadoma
zmiana wymaganej liczby modutéw narazata przystepujacego na uznanie, ze jego oferta jest niezgodna z warunkami
zamoOwienia. Z ustalen faktycznych wynika natomiast, ze przystepujacy, ktory przygotowat i ztozyt oferte, byt
zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia. Nalezy zatozy¢, ze jego celem byto przygotowanie oferty zgodnej z SWZ,
zaistniata niezgodno$¢ musiata by¢ zatem wynikiem omyiki.

Dokonana przez zamawiajgcego poprawa doprowadzita do zmian w tresci oferty (co wyklucza mozliwo$¢ uznania
stwierdzonej niezgodnosci za oczywistg omytke pisarskg), niemniej jednak w ocenie Izby nie byta to zmiana istotna.
Podkreslenia wymaga, ze ztozenie oferty jest niewatpliwie czynnoscig prawng, w ktdrej sktad wchodzg sktadniki o
réznym charakterze, w tym tzw. essentialia negotii, ktére stanowig przedmiotowo istotne elementarne i tym samym
niezbedne cechy identyfikujgce dang czynno$¢, ktére rozstrzygaja o jej skutkach prawnych. W opinii Izby zakres
zamowienia, w sktad ktérego wchodzi rowniez ilos¢ modutow,

nalezy do essentialia negotii oferty. Jednakze sama ingerencja w elementy przedmiotowo istotne oferty nie jest tozsama
ze wskazang w dyspozycji przepisu istotng zmiang w tresci oferty. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki w
sposob istotny zmienia tres¢ oferty w znaczeniu treSci oswiadczenia woli wykonawcy, a nie czy tkwi w jej istotnych
postanowieniach.

W ocenie Izby dokonana przez zamawiajgcego poprawa nie doprowadzita do istotnych zmian w tre$ci oSwiadczenia woli
w tym zakresie. W szczegodlnosci wskazac¢ nalezy, ze zatgcznik nr 2 liczy 130 pozycji, ktére dopiero wspolnie sktadajg
sie na zakres zamowienia. Omytka zostata popetniona jedynie w jednej pozycji, przy czym pozycja ta nie zostata
pominieta ani zmieniona. Omytka dotyczy jedynie ilosci wymaganych modutéw. Pozycja 116 nie jest rowniez pozycjg
wyceniong najwyzej, a jej udziat w cenie ofertowej wynosi jedynie okoto 5,6%.

Tym samym dokonana poprawa nie doprowadzita do istotnej zmiany tresci oferty, co jest warunkiem skutecznej poprawy
omytki na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p.

Z powyzszego wynika réwniez, ze niezgodnos¢ pozycji 116 zatacznika nr 2 w ofercie przystepujgcego z dokumentami
postepowania nie jest bledem uzasadniajgcym odrzucenie oferty przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy P.z.p.

Skutkujgce odrzuceniem oferty btedy w obliczeniu ceny lub kosztu to takie btedy w obliczeniu ceny lub kosztu, ktore nie
moga zosta¢ naprawione w toku postepowania. Jezeli nieprawidlowos¢ matematyczna w obliczeniu ceny lub kosztu ma
charakter oczywistej omytki rachunkowej, zamawiajgcy poprawia jg zgodnie z treScig art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p.
Jezeli za$ w toku badania ofert ujawnione zostang nieprawidtowosci w ofercie powodujgce jej niezgodnos¢ z trescig
dokumentow zamowienia i wystgpig skutki tych nieprawidtowosci w postaci btednej wyceny oferty, zastosowanie moze
znalez¢ art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. upowazniajgcy zamawiajgcego do dokonania nieistotnych zmian w tresci
oferty.

W rozpoznawanej sprawie lzby uznata wskazang wyzej niezgodno$¢ za inng omytke w ofercie przystepujgcego, ktérej
poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Tym samym brak jest podstaw do tego, by zakwalifikowac jg
jako blad w obliczeniu ceny, skutkujgcy odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p.



Nietrafny jest réwniez zarzut odwotujgcego dotyczacy prowadzenia przez zamawiajgcego z przystepujacym
niedozwolonych prawem negocjaciji, ktorych efektem byta zmiana tresci oferty przystepujacego. Z ustaler dokonanych
przez lzbe wynika, ze zadne negocjacje nie miaty miejsca, a poprawienie oferty przystepujacego nastapito na podstawie
danych zawartych w tresci dokumentéw postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia:

- art. 74 ust. 1wzw. z art. 74 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 73 ust. 1 w zw. z art. 16, art. 17 ust. 1i 3 oraz art. 18 ust. 1
ustawy P.z.p. oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 18.12.2020 r. w sprawie
protokotéw postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego poprzez ich
niezastosowanie a w konsekwencji bezpodstawne nieudostepnienie odwotujgcemu, na ztozony przez niego
wniosek, zatacznika do protokotu postepowania — wyjasnien ceny ofertowej (wraz z dowodami) ziozonych przez
wykonawce ELWAM przed uptywem terminu na wniesienie odwotania, pomimo faktu, ze zatgcznik ten winien by¢
jawny i udostepniony odwotujgcemu przed wyborem najkorzystniejszej oferty przez zamawiajgcego.

Z treSci uzasadnienia odwotania wynika, ze odwotujgcy objgt wskazanym wyzej zarzutem zaréwno czynnos¢
zamawiajgcego z dnia z dnia 29 lipca 2024 roku, kiedy to zamawiajgcy poinformowat, Ze zgodnie z art. 74 ust. 2 ustawy
P.z.p. zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie pod dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo
uniewaznieniu postepowania, jak i czynno$é wyrazong w pi$mie z dnia 5 sierpnia 2024 roku, w ktérym zamawiajacy
poinformowat o ujawnieniu wyjasnien zaoferowanej ceny ztozonych przez przystepujgcego i jednoczesnie wskazat, ze w
zwigzku z przystugujgcymi wykonawcy $rodkami ochrony prawnej ujawnienie dokumentéw moze nastgpi¢ nie wczesniej
niz po uptywie 10 dni od daty przekazania wykonawcy pisma.

Izba wskazuje, ze podniesienie zarzutu wobec czynnosci z dnia 29 lipca 2024 roku nalezy uznac za spdznione. Zgodnie
z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. odwotanie wnosi sie, w przypadku zaméwien, kiérych wartos¢ jest rowna albo
przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkow komunikacii elektronicznej. Tym
samym termin na wniesienie odwotania na czynnosc¢ z dnia 29 lipca 2024 roku uptynat w dniu 8 sierpnia 2024 roku.
Podniesienie zarzutu w dniu 12 sierpnia 2024 roku nalezy uzna¢ za czynno$¢ naruszajgcg wskazany w art. 515 ust. 1
pkt 1 lit. a termin na jej dokonanie.

W odniesieniu do czynnosci zamawiajgcego z dnia 5 sierpnia 2024 roku Izba wskazuje, ze czynno$¢ ujawnienia
informacji zastrzezonych przez wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa jest czynnoscig w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego i na te czynno$¢, zgodnie z art. 513 pkt 1 ustawy P.z.p., wykonawcy przystuguje
uprawnienie do wniesienia odwotania. W przypadku ujawnienia informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa
oczywistym jest, ze zamawiajgcy winien wstrzymac sie z udostepnieniem tych informacji od czasu, kiedy uptynie termin
na jej zaskarzenie, poniewaz — gdyby uczynit to

wczesniej — wniesienie odwotania przez wykonawce, ktéry zastrzegt informacje, nie przyniostoby pozgdanego skutku, a
wykonawca zostatby pozbawiony mozliwosci obrony swoich praw. Udostepnienie zastrzezonych informacji wywotuje
bowiem skutki od razu i ma charakter nieodwracalny. Ponadto, jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie, nieuprawnione ujawnienie informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa mogtoby narazi¢
zamawiajgcego na odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg na rzecz wykonawcy, ktéry poniést szkode w wyniku
bezpodstawnego ujawnienia przez zamawiajgcego zastrzezonych informacji. Jednoczesnie Izba wskazuje, ze w
przypadku, gdyby odwotujgcy wnidst odwotanie na czynno$é zamawiajgcego z dnia 29 lipca 2024 roku, mogiby uzyskac
dostep do zastrzezonych informacji znacznie wczesniej. Zaniechanie odwotujgcego w rozpoznawanym przypadku
obcigza zatem jego samego.

Izba uznata za nieuzasadniony, podniesiony z ostrozno$ci procesowej, zarzut naruszenia:

- w przypadku nieuwzglednienia zarzutdéw 2 - 6 — art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. poprzez jego
niezastosowanie, a w konsekwenciji zaniechanie odrzucenia oferty ELWAM, podczas gdy oferta ELWAM winna
zostac odrzucona jako ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji — a to art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233) lub niedopuszczalnej
inzynierii cenowe;.

Uzasadniajgc powyzszy zarzut odwotujgcy stwierdzit, ze podstawg do odrzucenia oferty jako stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji moze by¢ tzw. ,manipulowanie ceng”. W nastepnej kolejnosci odwotujgcy przytoczyt fragment
komentarza z pozycji ,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz” pod red. Marzeny Jaworskiej, gdzie opisano, na czym
polega manipulowanie ceng.

Odwolujgcy nie sprecyzowat, ktére — w jego przekonaniu — pozycje zatgcznika nr 2 zostaty przez przystepujacego
zanizone, a ktére zawyzone, w taki sposoéb, by mozna zarzuci¢ przystepujgcemu ,manipulacje cenowg”. Podkresli¢
nalezy, ze to na odwolujgcym cigzy wykazanie zasadno$ci zarzutu, ktére winno polega¢ — zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 10
ustawy P.z.p. — na wskazaniu okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodéw
na poparcie przytoczonych okolicznosci. Okolicznosci faktyczne uzasadniajgce odwotanie to fakty, ktére, w Swietle
wiasciwych przepisow prawa, stanowig przestanki powstania i istnienia sytuacji uzasadniajgcej wniesienie odwotania.
Nalezy je doktadnie opisa¢ w odwotaniu. Sgd Okregowy w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r., sygn. akt X Ga
110/09/za podkreslit, Zze jesli strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych, to sktad orzekajacy nie
moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do

postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.



Izba uznata za nieuzasadnione, podniesione z ostroznosci procesowej, zarzuty naruszenia:

- w przypadku nieuwzglednienia zarzutdéw 2 - 5 —art. 224 ust. 576 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p.,
poprzez ich niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty ELWAM, podczas gdy oferta
ELWAM winna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w
tym w szczegdInosci z powodu nieztozenia przez wykonawce ELWAM prawidtowych (rzetelnych) wyjasnien w
wyznaczonym terminie oraz z powodu tego, ze ztozone wyjadnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w
ofercie ceny ani jej istotnych czesci sktadowych;

- w przypadku nieuwzglednienia zarzutdéw 7, 8, 91 10 — art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez jego
niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie wezwania ELWAM do wyjasnien uzupetniajgcych, podczas gdy
ELWAM nie ztozyt wyjasnien oraz dowodoéw, ktére uzasadnityby podang w ofercie cene.

Izba wskazuje ze podnoszac wskazane wyzej zarzuty, odwotujgcy nie podat zadnego uzasadnienia na ich poparcie.
Odwolujgcy wskazat kilka pozycji zatgcznika nr 2, ktdére — w jego przekonaniu — zostaty przez przystepujgcego zanizone,
ale podniesiona w tym zakresie argumentacja sprowadzita sie do ogolnego i lakonicznego stwierdzenia, ze czynnosci /
materiatow, ktérych dotycza te pozycje, nie da sie wykonac¢ / sfinansowac za kwoty wskazane w zatgczniku. Odwolujacy
nie wskazat jednak, jaki powinien by¢ poziom zakwestionowanych przez niego kwot. Nie przedstawit kosztéw, jakie — jego
zdaniem — nalezatoby przeznaczy¢ na kazdy ze wskazanych wydatkéw, nie przedstawit Zzadnych wyliczen w tym
zakresie ani tez nie przedstawit zadnych dowodow.

W tym miejscu Izba wskazuje na argumentacje zawartg w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 grudnia 2022
roku, sygn. akt KIO 3225/22, ktérg w petni podziela i z ktérej wynika, iz: ,(...) zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp
postepowanie odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym, co oznacza, ze strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego obowigzani sg wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. W
przypadku rozpoznania zarzutu razgco niskiej ceny, czy tez zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie ceny na etapie postepowania odwotawczego ciezar dowodu rozklada sie analogicznie do tego
w

postepowaniu o udzielenie zamowienia (vide: art. 224 ust. 5 ustawy Pzp). Oznacza to, ze stosownie do art. 537 ustawy
Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, badz tez, ze cena nie budzi watpliwosci, spoczywa na
wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego albo na zamawiajacym,
jezeli wykonawca, ktéry ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. Sktad orzekajgcy w tej sprawie
podziela prezentowane w orzecznictwie lzby stanowisko, zgodnie z ktérym ustalony w ten sposoéb ciezar dowodu nie ma
charakteru absolutnego i nie zwalnia odwotujgcego, ktéry podnosi zarzut razgco niskiej ceny, badz zaniechania do
wezwania w zakresie wyjasnienia zaoferowanej ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznoéci, ktore czyni
podstawg zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie z 534 ust. 1 ustawy Pzp, zwlaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie miat
watpliwosci co do realnosci ceny oferty. Innymi stowy tres¢ art. 537 ustawy Pzp nie uprawnia odwotujgcego do
poprzestania na samych twierdzeniach i przerzucenia na uczestnika postepowania lub zamawiajgcego ciezar dowodu
(zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 26 kwietnia 2022 r., KIO 719/22 oraz wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 stycznia 2019 r., KIO 2617/18).”

Wskazujgc na powyzszg argumentacije Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat rowniez, iz w rozpoznawanym
przypadku zaszly przestanki uzasadniajgce wezwanie przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, stosownie go art. 224 ust.
1 ustawy P.z.p.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty podniesione w pismie odwoltujgcego z dnia 28 sierpnia 2024 roku. Zgodnie z
art. 555 ustawy P.z.p. Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Odwotujgcy winien w
tym zakresie wnies¢ osobne odwotanie. Jednocze$nie Izba wskazuije, ze fakt, iz odwotujgcy uzyskat informacje, ktore
zaskarzyt w piSmie z dnia 28 sierpnia 2024 roku, w dniu 19 sierpnia 2024 roku, wynikat z zaniechania odwotujgcego, ktéry
nie ztozyt odwotania na czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 29 lipca 2024 roku, w ktérej zamawiajacy poinformowat go o
mozliwosci udostepnienia wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego w zakresie zaoferowanej ceny pod wyborze
najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu odwotania.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.

2437).

PrzewodniczaCy: ........ccoviiiiiiiiiiii,
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