Sygn. akt: KIO 2445/24
WYROK
Warszawa, dnia 31 lipca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy:Monika Szymanowska
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw
dniu 12 lipca 2024 przez odwotujgcego Rembud Trzebinia Sp. z 0.0. w Trzebiniw postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Gmine Miasta Jaworzno przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego konsorcjum GAMA Sp. z o.0.
w Jaworznie, J.O. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg E.J. w Sosnowcu i ECC PAX Sp. z 0.0. »
Jaworznie

orzeka:
1.cze$ciowo uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1.uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2.powtdrzenie badania i oceny ofert, w tym wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 p.z.p. konsorcjum GAMA Sp.
z 0.0. w Jaworznie, J.O. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg E.J. w Sosnowcu i ECC PAX
Sp. z 0.0. w Jaworznie do uzupetienia dokumentu potwierdzajgcego umocowanie GAMA Sp. z 0.0. w
Jaworznie do skiadania o$Swiadczen w imieniu konsorcjum sktadajgcego oferte w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego,

2.w pozostatym zakresie oddala odwofanie,

3.kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/8 obcigza zamawiajgcego Gmine Miasta Jaworznooraz w czesci
7/8 obcigza odwotujgcego Rembud Trzebinia Sp. z 0.0. w Trzebini i:

3.1.zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 23 600,00 zt (dwadzieScia trzy tysigce sze$éset ztotych)
stanowigcg uiszczony wpis od odwotania i uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego,

3.2.zasgdza od odwotujgcego Rembud Trzebinia Sp. z 0.0. w Trzebini na rzecz zamawiajgcego Gminy Miasta
Jaworzno na rzecz kwote 650,00 (szeSCset piecdziesigt ztotych)tytutem zwrotu czesci kosztow
postepowania odwotawczego.
Na orzeczenie— w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2445/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasta Jaworzno, Urzad Miejski w Jaworznie ul. Grunwaldzka 33, 43-600 Jaworzno,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Budowa ul. Nowoszczakowskiej wraz z przebudowg
skrzyzowania z ul. Grunwaldzkg DK79 w Jaworznie w ramach zadania ,Budowa Obwodnicy Pétnocnej Miasta”, o
ogtoszeniu o0 zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskim: 118018-2024 z dnia 26 lutego 2024
r., numer Dz.U. S: 40/2024, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na roboty budowlane, o wartoci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej
zwanej p.z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 12 lipca 2024 r. odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego wniost wykonawca Rembud
Trzebinia Sp. z 0.0. ul. Marszatka Pitsudskiego 137, 32-540 Trzebinia (dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym
$rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):
1.art. 224 ust. 12 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego rzetelnej oceny wyjasnien

sposobu kalkulaciji ceny oferty, co spowodowato zaniechanie kontynuowania postepowania wyjasniajgcego cene

a w konsekwencji co najmniej przedwcze$nie dokonano wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
2.art. 224 ust. 6 pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp poprzez jego nie zastosowanie i brak odrzucenia przez



Zamawiajgcego oferty z razgco niskg ceng Wykonawcy, ktdérego wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadnity
podanej w ofercie ceny;

3.art. 224 ust. 6 pzp poprzez uznanie przez Zamawiajgcego, ze Wykonawca ktorego oferta zostata wybrana jako

najkorzystniejsza przedtozyt dowody ktoére uzasadniajg podang w ofercie cene;

4.art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp w zw. z art. 224 ust. 6 w zw. z art. 16 pkt 1 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgce;j

razgco niskg cene a w konsekwencji stanowi przejaw prowadzenia postepowania z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji;

5.art. 16 pkt 1 pzp polegajgce na przygotowaniu i przeprowadzeniu przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie

zamoOwienia w sposOb nie zapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowanie
wykonawcow, poprzez wybranie oferty z razgco niskg ceng jako najkorzystniejszej;
6.art. 18 ust. 1 pzp w zw. z art. 18 ust. 3 pzp w zw. z art. 11 ust. 3 znk polegajgce na wytgczeniu zasady jawnosci w
zakresie wyjasnien ztozonych przez Wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza poprzez
wskazanie, iz dane te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i uznanie, ze Wykonawca niniejsze wykazat co
uniemozliwito Odwotujgcemu weryfikacje danych a inne ztozone wyjasnienia nie zawierajgce danych/dowodow
stanowity w rzeczywistosci jedynie lakoniczny i ogoélny opis;
7.art. 17 ust. 1 pzp w zw. z art. 83 pzp poprzez wybor oferty najkorzystniejszej zawierajgcej razgco niska cene a zatem
dokonanie wyboru oferty ktéra nie zostanie zrealizowana Ilub jej realizacja bedzie skutkowata doborem robot
budowlanych najnizszej jakosci pomimo, ze Zamawiajacy chciat przeznaczy¢ na ten kontrakt kwote dwukrotnie
WYyZszg;

8.art. 58 ust. 1i ust. 2 pzp w zw. z art. 128 ust. 1 pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 95 kc i art. 96 kc poprzez
brak sprawdzenia przez Zamawiajgcego dokumentéw stanowigcych czesci skladowe oferty w postaci
petlnomocnictw i zasad reprezentacji podmiotow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
(konsorcjum) co spowodowato brak wezwania Wykonawcy do uzupetnienia braku a w konsekwencji uznania ze
oferta nie zawiera brakéw formalnych podczas gdy oferta zostata podpisana przez osobe nieupowazniona do
dokonywania tej czynnosci, bez dysponowania prawem do reprezentacji konsorcjum skladajgcego sie z 3
podmiotéw tgcznie.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1.zgodnie z przepisem art. 554 ust. 3 pkt 1 b p.z.p. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty

najkorzystniejsze;.

2.zgodnie z przepisem art. 554 ust. 3 pkt 1 a p.z.p. nakazanie zamawiajgcemu odtajnienie i udostepnienie dokumentéw

ktére ztozyt Wykonawca wraz z zatgcznikami w zakresie wyjasnien i dodatkowych wyjasnien w pismach z dnia
26.04.2024 r., 27.05.2024 r. oraz 14.06.2024 r.

3.zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. uwzglednienie odwotania w catosci z uwagi na stwierdzenie naruszen, ktore miaty

lub mogty miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Ponadto wniesiono o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow nin. postepowania odwotawczego,

w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika na podstawie przediozonych rachunkéw lub spisu koszéw ztozonych do

akt sprawy przed zamknieciem rozprawy, w tym koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe,

wynagrodzenie i wydatki jednego pethomocnika w kwocie 3.600 zt, inne uzasadnione wydatki, w tym koszty
przeprowadzenia innych dowodow.

Odwolujgcy wnidst takze o dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych dowodow:

- wszystkich dokumentéw, ktére sg przywotane w postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag
Budowa ul. Nowoszczakowskiej wraz z przebudowg skrzyzowania z ul. Grunwaldzka DK79 w Jaworznie w ramach
zadania ,Budowa Obwodnicy Pétnocnej Miasta’, oznaczenie sprawy/numer referencyjny: ZPU.271.1.5.2024
znajdujgcych sie na stronie internetowej: na okoliczno$¢é wykazania ich treSci i potwierdzenia zapisow oraz
wymogow na ktore powotuje sie w odwotaniu odwotujacy,

- petnomocnictwo z dnia 2.04.2024 r. dla Gama Sp. z 0.0. od ECC PAX Sp. z 0.0.,

- petnomocnictwo z dnia 2.04.2024 r. dla Gama Sp. z 0.0. od EKO - PROJEKT J.O.,
- oferta Rembud Trzebinia Sp. z o.0.,

- zbiorcze zestawienie ofert,

- zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 3 lipca 2024 r.,

- wyjasnienia wykonawcy z dnia 27.05.2024 r.,

- wezwanie zamawiajgcego z dnia 17.06.2024 r.,

- wyjasnienia wykonawcy z dnia 26.04.2024 r.,

- wyjasnienia wykonawcy z dnia 14.06.2024 r.,



- zatgcznik nr 7 do SWZ od wykonawcy (zobowigzanie sie podmiotu do oddania sie do
dyspozycji — zasoby),

- zatgcznik nr 8 do SWZ od wykonawcy (wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie
0 zamowienie),

- zatgcznik nr 5 do SWZ od wykonawcy (oferta),

- zatgcznik nr 24,

- wydruk odpisu KRS Gama Sp. z o.0.na okolicznos¢ wykazania, ze wykonawca nie
wykonuje robét/ustug wskazanych w rozdzieleniu na poszczegolnych konsorcjantow
a jednoczesnie nie wykonuje ich zaden z pozostatych konsorcjantow,

- wydruk odpisu KRS ECC PAX Sp. z o.ona okoliczno$¢ wykazania, ze wykonawca nie
wykonuje roboét/ustug wskazanych w rozdzieleniu na poszczegdinych konsorcjantéw
a jednoczesnie nie wykonuje ich zaden z pozostatych konsorcjantow,

- wydruk z CEIDG EKO PROJEKT J.Ona okolicznos¢ wykazania, ze wykonawca nie
wykonuje robét/ustug wskazanych w rozdzieleniu na poszczegolnych konsorcjantéw a
jednoczesnie nie wykonuje ich zaden z pozostatych konsorcjantéw,

- wydruk aktualnego odpisu KRS odwolujgcegona okoliczno$¢ wykazania, iz odwotujgcy
jest osoba prawng oferujgcg na rynku wykonywanie robét zwigzanych z przedmiotem
zamowienia.

Na podstawie art. 536 p.z.p. odwotujgcy wniost o zobowigzanie zamawiajgcego do udostepnienia dokumentdw, ktdre
zfozyt wykonawca wraz z zatgcznikami w zakresie wyjasnien i dodatkowych wyjasnien w pismach z dnia 26.04.2024 r.,
27.05.2024 r. oraz 14.06.2024 r. bez anonimizaciji i utajnienia danych w nich zawartych.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 4
p.z.p., zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow. Zamawiajgcy bada oferty
pod katem dochowania odpowiedniej formy, w tym réwniez pod wzgledem zgodnosci z przepisami o reprezentacji. W
przypadku sktadania oferty podpisanej przez petnomocnika nalezy ztozyé wraz z ofertg stosowne petnomocnictwo.
Udzielenie petnomocnictwa stanowi przyktad czynnosci upowazniajgcej, w wyniku kitérej osoba umocowywana uzyskuje
kompetencje (umocowanie) do dziatania w imieniu mocodawcy. Podstawowg kwestig przy ocenie tresci pelnomocnictwa
jest istnienie skutecznego umocowania petnomocnika. Jak wskazuje sie w dokirynie, ,Prawne znaczenie dla
skutecznosci reprezentacji ma istnienie umocowania w momencie sktadania o$wiadczenia woli w imieniu
reprezentowanego”.

Zamawiajgcy wybrat jako oferte najkorzystniejszg oferte ztozona przez wykonawce - konsorcjum przez osobe
nieumocowang do dokonania tej czynnosci oraz bez dysponowania prawem do reprezentacji konsorcjum trzech
podmiotéw GAMA Sp. z o.0. (lider), ECC PAX Sp. z o.0. (partner) oraz EKO - PROJEKT J.O. (partner). Z zatgczonego do
oferty petnomocnictwa z dnia 02.04.2024 r. wynika, ze GAMA Sp. z o.0. otrzymata upowazniajgcego do reprezentowania
konsorcjum w sktad ktérego wchodzi GAMA Sp. z 0.0. i ECC PAX Sp. z 0.0. oraz konsorcjum w sktad ktérego wchodzi
GAMA Sp. z 0.0. i EKO - PROJEKT J.O.. Podmioty te zostaly umieszczone w dwdch odrebnych petnomocnictwact
ktére jednocze$nie zawieraly spis podmiotow wchodzgcych w dane konsorcjum. W kazdym z tych petnomocnictw
zostaly okre$lone strony, ktére wchodzg w sklad powotanego konsorcjum wraz ze wskazaniem, ze bedg wspdlnie
ubiega¢ sie o zamowienia. Przy czym zadne z tych dokumentéw nie wskazuje umocowania GAMA Sp. z o.0. do
reprezentowania konsorcjum sktadajgcego sie tgcznie z trzech podmiotéw, co sugeruje sktad podmiotéw ujawniony w
ofercie. Z literalnego brzmienia przedtozonych petnomocnictw natomiast wynika, ze reprezentacja obejmuje dwa twory
prawne {j. konsorcjum GAMA Sp. z o.0. (lider) z ECC PAX Sp. z o. o.(partner) oraz osobno konsorcjum GAMA Sp. z 0.0
(lider) z E.J. (partner). Jednoczes$nie oferta wykonawcy — konsorcjum GAMA Sp. z o.o. (lider), ECC PAX Sp. z 0.0
(partner) oraz E.J. (partner) zostata opatrzona tylko jednym podpisem kwalifikowanym tj. prezesa zarzadu GAMA Sp. z
0.0.

Z uwagi na powyzsze, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy winien byt zgodnie z przepisem art. 128 ust. 1 p.z.p.
co najmniej wezwac¢ wykonawce (konsorcjum) do zfozenia petnomocnictwa obejmujgcego taki sam zakres podmiotow,
jak ujawniony w ofercie. Jednoczes$nie winna budzi¢ u zamawiajgcego watpliwosci definicja konsorcjum, ktére miato byé
udziat w postepowaniu, bowiem z dwéch dotgczonych do oferty petnomocnictw nie wynika zeby w postepowaniu miaty
tacznie (razem wspolnie ubiegajgc sie o zamowienie) trzy podmioty. Jednoczesnie brak jest w zalgczonych
petnomocnictwach potwierdzenia jakoby te trzy podmioty planowaty wstapi¢ razem w przedmiotowym postepowaniu.
Ponadto skoro petnomocnik prezes zarzgdu GAMA Sp. z 0.0. miatby by¢ w posiadaniu peinomocnictwa z ktérego wynika,
ze konsorcjum to trzy ujawnione podmioty, to zapewne by takie przedtozyt opatrzone podpisem kwalifikowanym z datg



najpozniej na czas ztozenia oferty.

Mozna przypuszczac, ze gdyby zamawiajgcy wezwat o takie petnomocnictwo, to nie bytoby mozliwe jego
przedtozenie, poniewaz takie petnomocnictwo nie istnieje, a winno by¢é ewentualnie uzupetnione, zgodnie z dyspozycjg
przepisu art. 128 ust. 2 p.z.p. {j. aktualne wedtug stanu na dzien zfozenia oferty. Tym samym nawet gdyby zamawiajacy
prawidtowo wezwat wykonawce - konsorcjum o przedtozenie prawidtowego petnomocnictwa, ono z uwagi na powyzsze
nie zostatoby przediozone, to zamawiajgcy w mys| art. 226 ust. 1 pkt 4 p.z.p. winien te oferte odrzuci¢.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze nawet gdyby przyja¢, ze oferta wykonawcy - konsorcjum zostata ztozona bez
brakow formalnych skutkujgcych jej odrzuceniem zawiera ono razaco niskg cene. Jednocze$nie zgodnie z
ugruntowanym stanowiskiem KIO objecie tajemnicg przedsigbiorstwa wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny ofertowej nie
wyklucza mozliwosci ich zakwestionowania. Odwolujgcy zacytowat art. 224 ust. 1§ 2 p.z.p. i wskazat, ze w przypadku
zamowien na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany zgda¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co
najmniej w zakresie okreSlonym w ust. 3 pkt 4 i 6. W niniejszym postepowaniu cena wskazana w ofercie wykonawcy —
konsorcjum jest o ponad 40 % nizsza od wartoSci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania i az o 15% nizsza od oferty wykonawcy znajdujgcego sie na drugim miejscu
zbiorczego zestawienia ofert. Zamawiajgcy dostrzegt powyzsze i wezwat kilkukrotnie konsorcjum do ztozenia wyjasnien.
Jednoczes$nie za przepisem art. 224 ust. 6 p.z.p. nalezy przyja¢, iz obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa wytgcznie na wykonawcy. W momencie sformutowania wezwania do ziozenia
wyjasnien ceny, powstaje domniemanie razgco niskiej ceny oferty wykonawcy. Wykonawca musi obali¢ to domniemanie
przy uwzglednieniu watpliwosci zasygnalizowanych przez zamawiajgcego (tak: m.in. KIO 500/23). Zdaniem
odwolujgcego oferta konsorcjum powinna ulec odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng w zwigzku z ponizszymi
powodami.

Gtownym powodem, dla kiérego tez wykonawca uznat, ze dane te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ktory
zdaniem konsorcjum pozwalat ztozy¢ oferte z taka cena, to szczegdlne warunki biznesowe wynegocjowane z osobami
trzecimi dostawcami/ustugodawcami. Przy czym jako dowod zostaly ztozone oferty kontrahentow (utajnione) ale nie
wskazujgc przy tym zeby mialy one cechy oryginalnosci, o ktérej mowa w przepisie art. 224 ust. 3 pkt 3 p.z.p.
Jednoczes$nie konsorcjum oswiadczyto, ze kwoty sg cenami rynkowymi w przypadku zakupu materiatow i ustug, a do
wyjasnien nie zostaly dotaczone zadne oferty cenowe dostawcow i ustugodawcow innych poza te z ktérych rzekomo
skorzysta konsorcjum celem poréwnania ich z rzekomo wypracowanymi warunkami biznesowymi podmiotéw z ktorych
przy tym zamowieniu skorzysta.

Co wiecej, konsorcjum w ofercie nie wskazato zadnych innych podmiotéw, oprécz podmiotu udostepniajgcego
zasoby ktorymi bedzie sie postugiwat w realizacji zamowienia. Natomiast Zaden z trzech podmiotéw wchodzgcych w
sktad rzekomego konsorcjum nie jest w stanie wykona¢ przedmiotowej inwestyciji wtasnymi sitami. Wykonawca nie
wykazat pomimo wymagan z SWZ, ze posiada wlasny TOR, uprawnienia elektryczne, jaka konkretne ilo§¢ pracownikéw
zostanie skierowana do jakiej czeSci zadania i jakie konkretnie otrzyma wynagrodzenie i czy spetniona zostanie
przesfanka zatrudnia tych os6b na umowe o prace, w tym przediozenie zamawiajgcemu takich uméw, nie wykazano
nazw maszyn, mozliwosci w zakresie teletechniki, przebudowy gazociggéow oraz obiektdw inzynierskich jak np.
podziemne przej$cia dla pieszych/rowerzystow. Niniejsze aspekty wptywajg bowiem na ceng wskazang w ofertach.

Roéwniez wskazany podziat zadah pomiedzy konsorcjantéw nie zaktada wszystkich czynnoSci, ktére nalezy
zgodnie ze sztuka budowlang, przepisami prawa, wymogami postepowania wykonac, aby moc zrealizowaé zadanie. Co
wiecej przedmioty dziatalnoSci ujawnione w KRS spotek oraz CEIDG jednego z partneréw konsorcjum w ogole nie
przewidujg wykonywania przez wykonawce - konsorcjum prac, ktére sg niezbednymi elementami zamodwienia.
Zamawiajgcy powinien tez posiadaé wiedze jaki zakres zamdwienia przystepujacy zrealizuje wtasnymi sitami, a jaki
zasobem podwykonawcow, zeby sprawdzié¢ przykladowo czy zaoferowana liczba personelu jest adekwatna do realizacji
zaméwienia. Tym samym, skoro nie ma zadnego innego podmiotu, ktéremu zakres ten zostatby powierzony to
wykonawca nie ujgt go w cenie, a zatem zaproponowana cena w ofercie wskazuje, ze jest poza nig jeszcze znaczny
zakres, ktory powoduje, ze wykonawca -konsorcjum nie bedzie w stanie zrealizowaé tego zadania {j. jego kalkulacje
wiasne tego nie przewiduja.

Nadto zdaniem odwotujgcego kalkulacje wiasne konsorcjum nie przewidujg rowniez kosztéw najmu maszyn i
sprzetow powolujgc sie rzekomo na swodj zas6b maszyn na co sam wskazat wykonawca. Zamawiajgcy nie otrzymat
informacji jaka jest ilo§¢ tych maszyn i jakie konkretnie sg to maszyny oraz w spisie nie wymieniono zadnych sprzetéw,
ktére sg niezbedne do prowadzenia i utrzymania TORu. Tym samym juz tylko ten zakres, jak wskazat sam wykonawca,
nie stanowit sktadnika ceny z oferty. Wykonawca powinien bowiem wykazaé, ze przychody, jakie spodziewa sie osiagng¢
z tytutu realizacji zamédwienia, co najmniej w cato$ci pokryjg koszty zwigzane z jego realizacjg. Z uwagi na powyzsze
czynniki osiggniecie jakiekolwiek zysku nie jest mozliwe, bowiem wykonawca nie dokonat poprawnej kalkulacji kosztow.
Zamawiajgcy zdaniem odwotujgcego co najmniej przedwczesnie wybrat najkorzystniejszg oferte bez doktadnego i



rzetelnego sprawdzenia, pomimo istnienia ku temu przestanek z art. 17 ust. 1 p.z.p, art. 83 p.z.p. Wykonawca powinien
w wyjasnieniach wyjasni¢ m.in. przyjeta technologie, organizacje dostaw/ustug/robot, koszty wynagrodzen, koszty state
(paliwo, energia), koszty zarzgdzania, rezerwe na nieprzewidziane wydatki ktérych do tej pory nie wykazat.

Odnoszac sie do czeSciowego utajnienia przez zamawiajgcego tresci wyjasnien ztozonych przez konsorcjum
nalezy uzna¢ za nie zgodne z przepisem art. 18 ust. 3 w zw. z art. 18 ust. 1 p.z.p., a takze art. 11 ust. 4 z.nk.
wykonawca nie wykazat, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa, a w konsekwencji zamawiajgcy winien byt je
udostepnic w calosci. Wykonawca nie przedstawit zadnych dowoddow na okoliczno$¢ rzekomego uzgodnienia z
kontrahentami braku zgody na ujawnienie przez niego danych w zakresie ofert kontrahentéw. Co wiecej wprost wskazat,
ze jezeli takie ustalenia byty to jedynie z podmiotem GAMA Sp. z 0.0., a nie pozostatymi konsorcjantami. Wykonawca nie
przedtozyt zadnych dowoddw, ze konkretne informacje sg znane wytgcznie Scisle ograniczonej grupie oséb (brak
wykazania minimum poprzez przedtozenie umow NDA), a takze nie wskazat wybranych pracownikéw i dokumentéw, na
podstawie ktérych miatby pociggach ich do rzekomej odpowiedzialnosci za ujawnienia danych. Zgodnie z ugruntowanym
stanowiskiem KIO wyjasnienia powinny by¢ poparte dowodami. Dowody te powinny potwierdza¢ ponoszone przez
wykonawce koszty i okolicznosci umozliwiajgce ich obnizenie. Postugiwanie sie ogolnikami, jak to ma miejsce w
przedmiotowej sprawie, przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia
warto$ciach ekonomicznych. Informacja taka moze by¢ traktowana jedynie jako dopetnienie i o dla bardziej konkretnych i
wymiernych danych podawanych w ramach wyjasnien, a nie ich podstawa czy zasadnicza tres¢. Nie znajduje tez
uzasadnienia twierdzenie jakoby dane te byly potrzebne innym wykonawcom branzowym celem wykorzystania ich dla
celéw witasnych, bowiem jak sam przyznat wykonawca zostaty wprost przygotowane pod niniejsze zamowienie, a zatem
nie jest mozliwym skorzystanie z nich na obecnym etapie tj. po zfozeniu ofert. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze
wykonawca nie wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co doprowadzito do
uniemozliwienia zapoznania sie przez pozostatych wykonawcow z istotnymi informacjami dotyczacymi kalkulacji ceny
ofertowej i do uniemozliwienia kontroli prawidtowosci decyzji zamawiajgcego polegajgcej na zaniechaniu odrzucenia
oferty z powodu razgco niskiej ceny.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania — zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w odpowiedzi
na odwotanie z dnia 22 lipca 2024 r., i zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania, w
tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, stanowiskiem przystepujacego,
konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk ztozonych do protokolu w
toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okresSlonej w art. 513 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 p.z.p., a odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia $rodka zaskarzenia
zgodnie z wymaganiami art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
okreSlonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania
meritum sprawy.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1-3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym
konsorcjum: GAMA Sp. z o.0. ul. Chopina 94, 43-600 Jaworzno, J.O. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
E.J. ul. Kielecka 44/30, 41-221 Sosnowiec i ECC PAX Sp. z o0.0. ul. Chopina 94, 43-600 Jaworzno (dalej zwane
~przystepujgcym”), ktére zgltosito przystapienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko
procesowe w formie pisemnej — pisma z dnia 24 lipca 2024 r. (w wersji zawierajgcej tajemnice przedsigbiorstwa dla Izby
i zamawiajgcego oraz w wersji bez treSci objetych tajemnica przedsiebiorstwa dla odwotujgcego).

Skiad orzekajgcy zgadza sie z odwolujgcym, ze zatgczone do zgtoszenia przystgpienia dwa dokumenty
petnomocnictw z dnia 2 kwietnia 2024 r. sg wadliwe, poniewaz nie pozwalajg na jednoznaczne ustalenie zakresu
umocowania oraz podmiotu udzielajgcego petnomocnictwa, w tym nie potwierdzajg, ze lider GAMA Sp. z 0.0. w
Jaworznie jest umocowany do skifadania o$wiadczen w imieniu konsorcjum skifadajgcego sie¢ z trzech podmiotéw,
0 czym szerzej w dalszej czesSci uzasadnienia, w ramach rozstrzygniecia zarzutu nr 8 z petitum odwotania. Niemniej
umocowanie lidera konsorcjum GAMA Sp. z 0.0. w Jaworznie do reprezentacji ww. konsorcjum wynika z dokumentu pn.
umowa wspétpracy w ramach konsorcjum z dnia 29 marca 2024 r. zawartej pomiedzy liderem i partnerami, ztozonej do
akt sprawy wraz z pisemnym stanowiskiem przystepujgcego, zawierajacej okreslenie sposobu reprezentowania
konsorcjum zgtaszajgcego przystapienie w stosunkach zewnetrznych, co byto wystarczajgce dla weryfikacji na potrzeby
postepowania odwotawczego. Ergo, Izba dysponowata dokumentem potwierdzajgcym, ze lider jest uprawniony do
sktadania o$wiadczen w imieniu catego konsorcjum, a tym samym mogt on skutecznie umocowac petnomocnika



procesowego zgtaszajgcego przystapienie w imieniu konsorcjum, i gdyby ten dokument nie zostat przedtozony

przystepujacy nie zostatby dopuszczony do udziatu w postepowaniu odwotawczym z powodu nieskutecznego zgtoszenia

przystgpienia.

Sktad rozpoznajacy spor dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1
pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, kidre miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci w oparciu
0 postanowienia ogloszenia o zamowieniu, SWZ, korespondencje prowadzong w toku postepowania pomiedzy
zamawiajgcym i wykonawcami, majgc na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci podniesione w
odwotaniu, uwzgledniajgc stanowiska procesowe zaprezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego — stwierdzita,
ze sformutowane przez odwolujgcego zarzuty znajdujg czeSciowe potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i
prawnym, zatem odwotanie zostato uwzglednione w czesci. Sktad orzekajgcy uwzglednit zarzut nr 8 z petitum odwotania
i nakazat zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, powtoérzenie badania i oceny ofert, w tym
wezwanie przestepujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 p.z.p. do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
umocowanie lidera konsorcjum GAMA Sp. z 0.0. w Jaworznie do skladania oSwiadczeh w imieniu konsorcjum, ktére
Zlozyto oferte w postepowaniu. Potwierdzit sie réwniez zarzut nr 6 dotyczgcy naruszenia przez zamawiajgcego art. 18
ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 3 z.n.k. poprzez wadliwe uznanie, ze wyjasnienia ceny
zlozone przez przystepujgcego stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jednakze nie mogt on spowodowaé uwzglednienia
odwotania w tym zakresie z powodu brzmienia art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. i niepotwierdzenia sie zarzutéw dotyczacych
zaoferowania przez odwotujgcego ceny razgco niskiej (oddalone zarzuty nr 1-5, 7 z petitum odwotania).

W przedmiocie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 58 ust. 1i 2 p.z.p. w zw. z art. 128 ust. 1 p.z.p. w
zw. z art. 226 ust. 1 pkt 4 p.z.p. w zw. z art. 95 k.c. i art. 96 k.c. poprzez brak sprawdzenia przez zamawiajgcego
dokumentow stanowigcych czesci sktadowe oferty w postaci petnomocnictw i zasad reprezentaciji podmiotow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (konsorcjum), co spowodowalo brak wezwania przystepujacego do
uzupetnienia braku, a w konsekwencji uznania ze oferta nie zawiera brakow formalnych, podczas gdy oferta zostata
podpisana przez osobe nieupowazniong do dokonywania tej czynnosci, bez dysponowania prawem do reprezentaciji
konsorcjum sktadajgcego sie z trzech podmiotéw fgcznie (zarzut nr 8), Izba wskazuje jak nizej.

Zgodnie z materiatem procesowym zamawiajgcy w przetargu otrzymat oferte, z kitérej wynika, ze zostata ona
zlozona przez konsorcjum skiadajgce sie z trzech podmiotéw 1) lidera GAMA Sp. z 0.0. w Jaworznie, 2) partnera J.O.ego
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag E.J. w Sosnowcu i 3) partnera ECC PAX Sp. z 0.0. w Jaworznie, ca
takze nie byto sporne. Oferte podpisata osoba wystepujgca z ramienia lidera, zgodnie z opisem KRS uprawniona do
sktadania o$wiadczen w jego imieniu, pani M.G. Do oferty zatgczono dwa petnomocnictwa z dnia 2 kwietnia 2024 r.:

1.w ktérym partner ECC PAX Sp. z 0.0. w Jaworznie udziela pethomocnictwa dla lidera GAMA Sp. z 0.0. w Jaworznie z
uwagi na wspdine ubieganie sie przez lidera GAMA Sp. z 0.0. w Jaworznie i ECC PAX Sp. z 0.0. w Jaworznie
zwanych w pelnomocnictwie konsorcjum, o udzielenie zamowienia publicznego w postepowaniu.
Petnomocnictwo okresla upowaznienie lidera GAMA Sp. z o.0. w Jaworznie do reprezentowania konsorcjum
(sktadajacego sie z lidera i ECC PAX Sp. z o0.0. w Jaworznie) do m.in. zlozenia oferty w postepowaniu i
podpisania umowy w imieniu konsorcjum.

Jednakze zgodnie z dokumentacjg postepowania konsorcjum w sktadzie lider GAMA Sp. z 0.0. w Jaworznie i partner

ECC PAX Sp. z 0.0. w Jaworznie nie ztozylo oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

2.w ktérym partner E.J. w Sosnowcu udziela petnomocnictwa dla lidera GAMA Sp. z o.0. w Jaworznie z uwagi na
wspolne ubieganie sie przez lidera GAMA Sp. z 0.0. w Jaworznie i EKO — PROJEKT J.O. w Soshowcu, zwanyc
w petnomocnictwie konsorcjum, o udzielenie zamowienia publicznego w postepowaniu. Pethomocnictwo okresla
upowaznienie lidera GAMA Sp. z 0.0. w Jaworznie do reprezentowania konsorcjum (sktadajgcego sie z lidera i
E.J. w Sosnowcu) do m.in. ztozenia oferty w postepowaniu i podpisania umowy w imieniu konsorcjum.

Jednakze zgodnie z dokumentacjg postepowania konsorcjum w skiadzie lider GAMA Sp. z 0.0. w Jaworznie i partner).O.

prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg E.J. w Sosnowcu nie ztozylo oferty w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy nie dysponowat wiec w toku badania i oceny ofert dokumentem potwierdzajgcym, ze GAMA Sp. z
0.0. w Jaworznie jest uprawniona do sktadania oswiadczen w imieniu konsorcjum sktadajgcego sie z: GAMA Sp. z 0.0. w
Jaworznie, J.O. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg E.J. w Sosnowcu i ECC PAX Sp. z 0.0. w Jaworznie
Wraz z ofertg ztozono petnomocnictwa dotyczgce innych podmiotéw, innych konsorcjum, poniewaz w ich treSci strony
jednoznacznie zakreslity jakich konsorcjum, sktadajgcych sie z ktorych wykonawcow, przedmiotowe petnomocnictwa
dotyczg, jednoczesSnie takowe konsorcja (sktadajgce sie z dwdch wykonawcow) nie sktadaty zadnych ofert w tym
przetargu. | nie jest problemem fakt, ze w postepowaniu ztozono dwa odrebne dokumenty peinomocnictw, co sugerowat



zamawiajacy i przystepujacy, a problemem jest merytoryczna treS¢ omawianych dokumentéw z dnia 2 kwietnia 2024 r.,
w ktdrej strony zakre$lajg jakiego konsorcjum ono dotyczy (mamy spis dwoch podmiotow, ktére wchodzg w sktad
konsorcjum). Nie jest decydujgcym takze, ze w petnomocnictwach jest odniesienie do tego, konkretnego przetargu, skoro
uprawnien do reprezentacji przez lidera udzielono dla dwdch konsorcjum, ktére swoich ofert w tym postepowaniu jednak
nie ztozyly.

Argumentacja, ze lider jest uprawniony do sktadania o$wiadczen w imieniu konsorcjum sktadajgcego sie z trzech
podmiotéw, na podstawie umocowania udzielonego w dwoch odrebnych dokumentach, nie wynika z treSci tych
petnomocnictw. Zaden z przedmiotowych dokumentéw nie dotyczy bowiem konsorcjum sktadajgcego sie z trojki
wykonawcow, a tylko takie ztozyto oferte w postepowaniu. Upraszczajgc zatem — fakt, ze lider (GAMA Sp. z 0.0. w
Jaworznie) zgodnie z pierwszym petnomocnictwem moze reprezentowa¢ podmiot A (ECC PAX Sp. z 0.0. w Jaworznie)
wystepujgc w ramach konsorcjum lider+A, oraz ze zgodnie z drugim petnomocnictwem lider moze reprezentowac
podmiot B (E.J. w Sosnowcu)wystepujgc w ramach konsorcjum lider+B nie spowoduje automatycznie, ze lider moze
reprezentowa¢ konsorcjum w sktadzie lider+A+B (ktére jest odrebnym podmiotem od pozostatych dwoch konsorcjum),
poniewaz w kazdym z dwoch petnomocnictw sprecyzowano, ze prawo reprezentacji przez lidera dotyczy umocowania
do sktadania oswiadczen w ramach precyzyjnie okreslonego w petnomocnictwie konsorcjum. Z treSci omawianych
dokumentow nie wynika takze, aby lider mogt reprezentowa¢ podmioty A i B w ramach jakiego$ innego konsorcjum
(lider+A+B), niz jednoznacznie okreSlone w tych petnomocnictwach, czyli wylgcznie: 1) konsorcjum lider+Ai 2)
konsorcjum lider+B.

Przy tym nalezy zgodzi¢ sie z przystepujacym, ze przepisy p.z.p. (ani tez k.c., bowiem instytucja konsorcjum jest
wiasciwa wylgcznie dla postepowan udzielanych w trybie p.z.p.) nie narzucajg odrebnych obowigzkéw w zakresie tresci
petnomocnictwa udzielanego liderowi przez partnera konsorcjum, ani nie istniejg ograniczenia prawne do udzielenia
umocowania na jednym dokumencie, a istotnym jest, aby z tresci pelnomocnictwa wynikato: kio, kogo i do jakich
czynnosci umocowuje — w tym przypadku lider konsorcjum reprezentujgcy konsorcjum, ktére ziozylo oferte w
postepowaniu. Przystepujacy trafnie tez zauwazyt, ze to tre§¢ petlnomocnictwa rozstrzyga czy ustanowiony petnomocnik
jest uprawniony do zfozenia oferty w postepowaniu i zawarcia umowy, a takim prawidiowym dokumentem, dla lidera
konsorcjum skiadajgcego sie z: GAMA Sp. z 0.0. w Jaworznie, J.O. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
E.J. w Sosnowcu i ECC PAX Sp. z o.0. w Jaworzniezamawiajgcy nie dysponowat. Jednoczesnie oferta zostata
opatrzona wylgcznie podpisem prezesa zarzadu GAMA Sp. z 0.0. w Jaworznie (wlasciwe umocowanie pani M.G. do
reprezentacji spotki wynika z odpisu KRS), a zamawiajgcy nie otrzymat zadnego dokumentu potwierdzajgcego, ze GAMA
Sp. z 0.0. w Jaworznie dysponuje prawem do reprezentacji konsorcjum skifadajgcego sie z trzech wykonawcow.

Konkludujgc, skfad orzekajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy powinien uznac ztozone w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego petnomocnictwa za niewystarczajgce i nie powinien dokonywaé na ich podstawie wyboru oferty
przystepujacego, jako oferty najkorzystniejszej. Badanie i ocena ofert zostaty przeprowadzone wadliwie, zamawiajgcy byt
zobligowany do zastosowania trybu naprawczego z art. 128 ust. 1 p.z.p., aby pozyska¢ dokumenty jednoznacznie
wskazujgce na uprawnienie lidera GAMA Sp. z 0.0. w Jaworznie do reprezentacji konsorcjum sktadajgcego sie z lidera i
dwoch partnerow — J.O. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg E.J. w Sosnowcu i ECC PAX Sp. z 0.0. w
Jaworznie, zatem omawiany zarzut zostat przez sktad orzekajgcy uwzgledniony.

Izba nie podzielita przy tym stanowiska odwotujgcego, ze w ustalonym stanie rzeczy doszto do naruszenia art. 58
ust. 1§ 2 p.z.p. w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 4 p.z.p. w zw. z art. 95 k.c. i art. 96 k.c., dokonujgc subsumpcji stanu
faktycznego pod wiasciwe normy, ktére powinny zosta¢ zastosowane (art. 128 ust. 1 p.z.p.), poniewaz to czy oferta
zostata podpisana przez osobe nieupowazniong, a tym samym czy zaistniata wada ma wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego i czy powinna skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 4 p.z.p.
bedzie mozliwe do stwierdzenia dopiero po wystosowaniu przez zamawiajgcego obligatoryjnego wezwania do
uzupetienia, czego zaniechano, a co nakazano zamawiajgcemu w sentencji wyroku. Izba stwierdzita takze, ze
narzucanie zamawiajgcemu na obecnym etapie wymagania konkretnego dokumentu, z konkretng datg jest zbyt daleko
idace, za$ ocena jaki dokument, o dokiadnie jakiej tresci bytby w tym zakresie prawidtowy bedzie dokonywana przez
zamawiajgcego dopiero po otrzymaniu odpowiedzi na wezwanie do uzupetniania, ktérego zaniechano. Obecnie jest to
hipotetyczna narracja, ktéra nie zostata przez odwotujgcego wykazana, bez istnienia jej przedmiotu w ramach badania i
oceny ofert przetargu. Natomiast forma dokumentu potwierdzajgcego umocowanie do reprezentowania zostata okreslona
we wilasciwych normach p.z.p. i w SWZ, wiec powinna byé znana przystepujacemu, ktory uczestniczy w obrocie
profesjonalnym; oczywiscie jezeli zamawiajgcy stwierdzi, ze jakies dodatkowe elementy wezwania do uzupetnienia w
trybie art. 128 ust. 1 p.z.p., ktérego zaniechat, bylyby niezbedne, to moze je sprecyzowac.

Warto réwniez uwypuklic, ze w postepowaniu odwotawczym przystepujgcy przedtozyt umowe konsorcjum
sktadajacego sie z trzech podmiotéw (umowa wspdipracy w ramach konsorcjum z dnia 29.03.2024 r.), ktéra byta
wystarczajgca dla uznania skutecznosci zgloszonego przystgpienia. Niemniej, sktad orzekajgcy nie oceniat tego



dokumentu w zakresie zasadnosci lub bezzasadno$ci zarzutu nr 8 odwotania, a wylgcznie w zakresie skutecznosci
przystgpienia. W szczegolnosci, ze w postepowaniu odwotawczym Izba dokonuje weryfikacji prawidtowosci czynnosci
instytucji zamawiajgcej, ktére podejmowano w przetargu, nie za$ zastepuje zamawiajgcego podczas badania i oceny
ofert. (por. np. wyroki KIO: z dnia 04.12.2023 r., sygn. akt: KIO 3376/23, gdzie podkreslono, ze ,Nie jest rolg Izby
wyrecza¢ Zamawiajgcego w tych czynnosciach - Izba jedynie weryfikuje prawidtowo$¢ czynnosci Zamawiajgcego oraz
ewentualnie stwierdza, ze w danym postepowaniu doszto do zaniechania konkretnej, wymaganej w postepowaniu
czynnosci, co jak wyzej wskazano, miato miejsce w niniejszym postepowaniu.”, wyrok z dnia 03.06.2020 r. sygn. akt: KIO
698/20, zgodnie z ktérym ,lzba nie prowadzi postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i nie wyrecza
Zamawiajgcego w badaniu i ocenie ofert”).

Nie jest zatem mozliwe ztozenie przez strony nowych dokumentdw, kidrych nie bylo w przetargu i dokonanie ich
weryfikacji przez sktad orzekajgcy w ramach merytorycznego rozpoznawania zarzutéw. Zaskarzona czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej powinna doprowadzi¢ do wylonienia wykonawcy, ktory spetnia wszystkie wymogi, co bada sie w
toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Skoro z ustalonego stanu rzeczy wynika, ze zamawiajgcy nie
dysponowat zadnymi innymi dokumentami, niz oméwione dwa wadliwe petnomocnictwa z dnia 2 kwietnia 2024 r., w tym
nie dysponowano ww. umowg konsorcjum, to sktad orzekajgcy nie moze weryfikowa¢ tego dokumentéw w ramach
rozpoznania zarzutu nr 8 odwotania, a wybdr najkorzystniejszej oferty (rozstrzygniecie zamawiajgcego z dnia 03.07.2024
r.) jest nieprawidlowy i nalezy go uniewazni¢. Sktad orzekajgcy nakazat zatem zamawiajgcemu dokonanie czynnosci
wezwania przystepujacego do uzupetnienia dokumentéow potwierdzajgcych umocowanie lidera do wystepowania
w ramach konsorcjum sktadajgcego sie z trzech podmiotéw, poniewaz decyzja o ewentualnym braku potrzeby
wystosowania wezwania wigzataby sie z uprzednig konieczno$cig merytorycznej oceny dokumentow, ktérymi
zamawiajgcy nie dysponowat w przetargu, co jest niedopuszczalne i stanowitoby naruszenie zasad naczelnych p.z.p.

W przedmiocie zarzutéw odwotania, ktdre zwigzane sg z zaoferowaniem przez przystepujgcego ceny razgco
niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a tym samym naruszenia przez zamawiajgcego: art. 224 ust. 1i 2 p.z.p.
w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. (zarzut nr 1), art. 224 ust. 6 p.z.p. w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. (zarzut nr 2), art. 224 ust.
6 p.z.p. (zarzut nr 3), art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. w zw. z art. 224 ust. 6 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. (zarzut nr 4), art.
16 pkt 1 p.z.p. (zarzut nr 5), art. 17 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 83 p.z.p. (zarzut nr 7), Izba zweryfikowata postawione
zamawiajgcemu zarzuty naruszenia przepiséw prawa, w ramach okolicznosci faktycznych podniesionych w odwotaniu i
wskazuje co nastepuje.

Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze zarzuty odwotania sg ogoélnikowe, a odwotujgcy zdaje sie, ze probowat
wskazaé na jakakolwiek wade oferty przystepujgcego, za§ samo uzasadnienie zarzutow zaoferowania ceny razgco
niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w tym odniesienie sie do tego, ze cena zaoferowana przez
przystepujacego jest nierynkowa, nieekwiwalentna jest dos¢ oszczedne. Odwolujagcy w zaden sposéb nie podwazyt
wysoko$ci ceny przystepujgcego, nie zawarto zadnych danych pozwalajgcych na uznanie jej za zanizong, omawiane
zarzuty dotyczg zaoferowania ceny razgco niskiej, a w odwotaniu nie pada zadna kwota.

O ile trzykrotnie sktadane wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny przystepujgcego wraz z dowodami zostaly w
catosci objete tajemnica przedsiebiorstwa, to odwolujacy zdecydowat sie na postawienie stanowczych zarzutow w tym
zakresie, zatem majgc na uwadze wymagania dokumentacji postepowania, realia rynkowe oraz warunki tego
konkretnego zamowienia, odwotujgcy powinien przedstawi¢ dlaczego w jego ocenie cena przystepujgcego jest ceng
razgco niska, niepozwalajgcg na prawidlowe zrealizowanie umowy, odnoszac sie do wysokosci tej ceny — chociazby na
ogélnym, przyblizonym poziomie. W rozpoznawanym $rodku zaskarzenia nie zawarto odniesienia do jakichkolwiek
skwantyfikowanych wartosci, nie podjeto nawet proby ogoélnego wskazania o ile zdaniem odwolujgcego cena
przystepujacego zostata zanizona lub jaka kwota bytaby w jego ocenie warto$cig rynkowg — aby mozliwym byto
zweryfikowanie i uznanie, ze zakwestionowana cena jest nierealna; ze zamoéwienie mogtoby by¢ realizowane ze strata.
Jezeli odwolujgc nie odniost sie nawet do rzedu kwoty, o jakg w jego ocenie cena przystepujgcego zostata potencjalnie
zanizona, to nie ma mozliwosci podzielenia tezy, ze wysokosS¢ zakwestionowanej ceny nie odzwierciedla realnych
kosztéw realizacji zamdwienia, poniewaz Izba nie ma z czym skonfrontowaé treSci i wyliczen z wyjadnien
przystepujacego.

Jak trafnie podnosi sie w orzecznictwie Izby ,Niewatpliwie podnoszenie takich okolicznosci jest istotnie utrudnione
w odniesieniu do wyjasnien, ktére zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Z jednej strony nie mozna
obarcza¢ skarzacego obowigzkiem konkretyzacji zastrzezen w stosunku do utajnionych wyjasnien, ktérych tres¢ nie jest
mu znana. Z drugiej strony zarzut nieprawidtowej oceny przez zamawiajgcego wyjasnien nie moze sprowadzac sie do
ogolnikowych twierdzen, ze nie mogly one by¢ wystarczajgce dla uzasadnienia ceny wskazanej w ofercie. Odwotujgcy,
jezeli chce mie¢ szanse na uwzglednienie odwotania, powinien sprecyzowac, jakimi konkretnie wadami mogg by¢
obarczone wyjasnienia, w taki sposob, aby mozna byto zweryfikowaé, czy takie fakty zaistniaty, czy tez nie, a nie tylko
odsyta¢ do brzmienia i wyktadni przepiséw ustawy pzp dotyczacych problematyki razgco niskiej ceny. Przede wszystkim



dla wykonawcy sktadajgcego oferte w tym samym postepowaniu, ktéry sam musiat skalkulowa¢ jej cene, nie powinno
nastreczac trudnosci zidentyfikowanie potencjalnych obszaréw, gdzie kalkulacja konkurenta moze by¢ nierealistyczna i
niewiarygodna, a dowody na jej poparcie niewystarczajgce.” (tak wyrok z dnia 31.10.16 r. sygn. akt: KIO 1901/16,
1903/16, 1904/16).

W odwotaniu zabrakto podjecia préby przedstawienia, chociazby na podstawie wtasnej kalkulacji odwotujgcego,
ogolnych wyliczen, ktdére doprowadzity odwotujgcego do postawienia przedmiotowych zarzutdéw, tak aby mozliwa byta
weryfikacja i podzielenie jego stanowiska. O ile nie znajduje uzasadnienia obarczenie odwotujgcego obowigzkiem
konkretyzacji zastrzezen w stosunku do utajnionych wyjasnien, ktorych treS¢ nie jest mu znana, to zarzuty
nieprawidtowej oceny przez zamawiajgcego i wybrania oferty z ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia nie mogg ograniczac sie do ogoélnikowych twierdzen, ze cena jest zanizona, bez jakiegokolwiek odniesienia
sie do jej wysokosci. Odwotanie sprowadza sie do ogolnych rozwazan, supozycji, bez rzeczywistego odniesienia sie do
poziomu ceny przystepujacego, ktorg w ramach omawianych zarzutow odwotujgcy uznat za ceng w wysokosci tak
razgco niskiej, ze nie pozwala na wtasciwe zrealizowanie umowy. Zgodnie za$ ze stanowiskiem wyrazonym przez Sad
Okregowy w Warszawie: ,Podkreslic¢ nalezy, ze to na skarzgcym spoczywat ciezar uwiarygodnienia okolicznosci
majgcych uzasadnia¢ podniesione zarzuty w zakresie razgco niskiej ceny ofert wykonawcow (...) i (...). Skarzacy nie
przedstawit jednakze zadnego materiatu dowodowego z ktérego wynikatoby, ze oferty tych wykonawcéw zawieraty
razgco niskg cene. Zas samo podniesienie zarzutu razgco niskiej ceny nie jest wystarczajgce dla jego uwzglednienia,
lecz nalezy szczeg6lowo wskazac, jakie koszty rodzajowe sg kwestionowane oraz wskaza¢ dowodowo fakty je
uzasadniajgce.” (tak wyrok z dnia 29.10.2021 r. sygn. akt: XXlll Zs 110/21, XXlll Zs 111/21).

Zdaje sie, ze odwotujgcy w sposob niezasadny uznat, ze ciezar dowodowy przerzucony na wykonawce, ktérego
cena ofertowa jest kwestionowana, posiada charakter absolutny i wystarczajgcym jest samo stwierdzenie, ze cena jest
razgco niska, tak jakby nie byla ona szczegdtowo wyjasniania. Udzielajgc wyjasnien przystepujgcy dostarczyt materiat
dowodowy na poparcie swoich kalkulacji cenowych, a wiec sprostat ciezarowi natozonemu na niego przez przepisy
prawa. Przyjmujgc koncepcje powstania domniemania zaoferowania razgco niskiej ceny w wyniku wezwania wykonawcy
do zlozenia wyjasnien, nalezy stwierdzi¢, ze domniemanie to zostalo przez przystepujgcego obalone w wyniku ztozenia
wyjasnien wraz z dowodami. Jednocze$nie nie zwalnia to odwotujgcego z podjecia proby przekonania Izby o zasadnosci
stawianych przez niego zarzutéw, aby bowiem skutecznie podwazy¢é ocene zamawiajgcego i wykaza¢ naruszenie
prawa, nalezatoby wskazac¢ na btad, jaki popetnita instytucja zamawiajgca oceniajgc wyjasnienia przystepujgcego. Btad
ten musiatby by¢é zauwazalny, czyli mozliwy do wyjasnienia przez pryzmat zasad racjonalnej oceny, wowczas mozliwe
bytloby wykazanie, ze starannie dziatajgcy zamawiajgcy ocenitby wyjasnienia wykonawcy (lub chociazby mogtby je
oceni¢) w sposob odmienny niz zamawiajacy w postepowaniu objetym sporem i stwierdzitby cene razgco niska, ktéra nie
pozwala na wtadciwe zrealizowanie przedmiotu umowy.

Odnoszac sie do poszczegéinych elementdw uzasadnienia omawianych zarzutéw, Izba wskazuje, ze
okoliczno$¢, ze cena oferty przystepujgcego jest o okoto 40 % nizsza od warto$ci zamoéwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towaréw i ustug i o 15% nizsza od oferty wykonawcy znajdujgcego sie na drugim miejscu zbiorczego
zestawienia ofert, nie byta sporna i byta znana zamawiajgcemu, ktéry wezwat przystepujacego do ztozenia wyjasnien
kalkulaciji ceny w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1 p.z.p., wskazujac wiasnie, ze zaoferowana przez przystepujacego cena jest o
39,01% nizsza od warto$ci zamowienia (tak wezwanie zamawiajgcego z dnia 15.04.2024 r.).

Natomiast zgodnie z utrwalonym stanowiskiem orzecznictwa ,0koliczno$¢, ze cena zaoferowana przez jednego z
wykonawcow jest znacznie nizsza od ustalonej przez zamawiajgcego wartosci zaméwienia, badz tez jest znacznie
nizsza od cen zaoferowanych przez pozostalych wykonawcéw, nie przesgdza automatycznie o tym, iz oferta
zawierajgca najnizszg ceng powinna zosta¢ automatycznie odrzucona na postawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. [obecnie art.
226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. - przyp. Izba), Innymi stowy niedopuszczalne jest automatyczne uznanie ceny zawartej w ofercie
za razaco niskg wylgcznie na podstawie arytmetycznego kryterium i odrzucenie oferty ponizej pewnego poziomu.
Okoliczno$é, ze cena zaoferowana przez danego wykonawce jest znacznie nizsza od ustalonej przez zamawiajgcego
wartosci zamowienia, badz tez jest znacznie nizsza od Sredniej cen zawartych w pozostatych ofertach, moze jedynie
rodzi¢ przypuszczenie, ze zaoferowana przez danego wykonawce cena jest razgco niska, nie przesadza za$
automatycznie o jej odrzuceniu”. (tak wyrok Sgdu Okregowego w todzi z dnia 29.07.2016 r. sygn. akt: Il Ca 548/16).
Podobnie wskazat Sgd Okregowy w Warszawie z dnia 15 grudnia 2021 r. sygn. akt: XXIII Zs 116/21, XXIIl Zs 121/21
.Bledne jest zatem przyjmowanie, ze cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razgco niska. Sad rozpoznajgcy niniejszg
skarge aprobuje przy tym stanowisko Sadu Okregowego w Katowicach wyrazone w wyroku z dnia 21 czerwca 2010 r.
(XIX Ga 175/10) w ktérym stwierdzono, ze ,dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcéw, nie daje jeszcze
podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z wykonawcow, jest ceng razgco niska, gdyz zalezne
jest to od efektywnosci oraz kosztéw prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu. Po drugie, podstawg odrzucenia
oferty jest zaoferowanie ceny ,razgco niskiej”, a nie ceny ,niskiej”. Te dwa pojecia nie sg tozsame.”.



Na cene oferty ma wptyw szereg okoliczno$ci i czynnikdéw indywidualnie dostepnych dla danego przedsigbiorcy.
Ré6zne podmioty, o odmiennej historii na rynku, réznej wiarygodnosci finansowej, roznych relacjach handlowych,
wiasciwym dla siebie potencjale technicznym i zawodowym oraz wtasnym know-how, sg w stanie zaoferowac rozne
ceny ofertowe, co nie $wiadczy o razgco niskiej cenie, a o prawidtowym dziataniu konkurencyjnej gospodarki, co takze
wynika z ofert zlozonych przez odwotujgcego w dodatkowym stanowisku procesowym (aczkolwiek zamawiajgcy ma
racje, ze oferty te przekraczajg okolicznosci wskazane w odwotaniu), jak rowniez znalazto bezposrednie
odzwierciedlenie w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny przystepujacego.

Odwolujacy podnidst, ze okolicznos¢ szczegdlnych warunkdéw biznesowych wynegocjowanych z osobami
trzecimi/dostawcami/ustugodawcami oraz przediozone (utajnione) oferty kontrahentéw bez ich poréwnania wzgledem
innych ofert funkcjonujgcych na rynku, nie mogg $wiadczy¢ o udowodnieniu braku razaco niskiej ceny. Jednakze
sktadajac wyjasnienia sposobu kalkulacji swojej ceny kazdy wykonawca powinien przede wszystkim przedstawi¢ dowody
wskazujgce na indywidualnie dostepne mu warunki, w ktérych kalkulowano oferte, kiére spowodowaty obnizenie ceny,
czyli dowody na poparcie okolicznosci wskazanych w wyjasnieniach kalkulacji ceny. Materiat dowodowy, tak jak
i wyjasnienia ceny, powinny przede wszystkim dotyczy¢ ceny podanej w ofercie i jg uzasadnia¢, a nie wykazywac
postulowane przez odwotujgcego ceny rynkowe. Przystepujacy nie musiat zatem przedktada¢ ,dla poréwnania” innych
ofert dotyczacych cen z rynku, aby wykazac, ze jego oferty majg postulowane przez odwolujgcego cechy oryginalnosci,
poniewaz zamawiajgcy poznat ceny rynkowe otrzymujgc w postepowaniu oferty od kilku wykonawcoéw, z otrzymanych
formularzy ofertowych. Nie bylo zatem konieczne sktadanie dodatkowych ,kontrofert” na analogiczne roboty od innych
podmiotéw, zamawiajgcy o takie oferty réwniez nie wzywat.

Przystepujgcy w sktadanych wyjasnieniach: z dnia 26 kwietnia 2024 r., 27 maja 2024 r., 14 czerwca 2024 r.
przytoczyt szereg okolicznosci uzasadniajgcych wysoko$¢ zaoferowanej ceny ofertowej i przediozyt kalkulacje w tym
zakresie. Przystepujacy wykorzystat swojg korzystng pozycje rynkowg oraz doswiadczenie, przedktadajac konkurencyjng
wzgledem innych wykonawcow oferte, a przediozone wyjasnienia w kompleksowy sposéb wykazaly jakie okolicznosci
wptynely na zaproponowang cene. W toku skladanych wyjasnien przystepujacy udowodnit, ze przy kalkulowaniu ceny
ofertowej wzigt pod uwage indywidualne, szczegdlne okolicznosci umozliwiajgce mu skalkulowanie ceny na
zaoferowanym poziomie. Ponadto, przedtozono wtasciwe oferty od podmiotdw, z ktérymi przystepujacego wigzg relacje
handlowe pokazujac, ze posiada on szczegolnie korzystne, wytacznie mu dostepne warunki, w ktorych kalkulowat cene
oferty, a takze inne dowody adekwatne do tre$ci wyjasnien, dostarczajgc zamawiajgcemu materiat dla poparcia
przestawionych kalkulacji cenowych, co spowodowato prawidtowe wypemienie przez przystepujgcego obowigzku
okreSlonego w art. 224 ust. 5 p.z.p.

Odwotujacy dalej podnosit, ze przystepujacy w wyjasnieniach ceny powinien wyjasni¢ m.in. przyjeta technologie,
organizacje dostaw/ustug/robét, koszty wynagrodzen, koszty state (paliwo, energia), koszty zarzadzania, rezerwe na
nieprzewidziane wydatki, ktérych do tej pory nie wykazat. Izba stwierdzita, Ze zfozone wyjasnienia sg wyczerpujgce i
pelne, zawierajg wszystkie elementy wymagane przepisami p.z.p., a takze te, o ktore pytat zamawiajgcy, w tym sg
adekwatne do tresci wezwan zamawiajgcego, ktére determinujg zawartoS¢ udzielanych przez wykonawce wyjasnien
ceny.

W opinii odwolujgcego przystepujgcy nie wykazat, pomimo wymagan z SWZ, Zze posiada wlasny TOR,
uprawnienia elektryczne, jaka konkretne iloS¢ pracownikow zostanie skierowana do jakiej cze$ci zadania i jakie konkretnie
otrzyma wynagrodzenie i czy spetniona zostanie przestanka zatrudnia tych os6b na umowe o prace, w tym przedtozenie
zamawiajgcemu takich umow, nie wykazano nazw i iloSci maszyn, mozliwosci w zakresie teletechniki, przebudowy
gazociggow oraz obiektow inzynierskich jak np. podziemne przejscia dla pieszych/rowerzystéw, za$ aspekty te wptywajg
na cene wskazang w ofertach. Zdaniem odwotujgcego przystepujgcy powinien tez wykazaé, ze przychody, jakie
spodziewa sie osiggna¢ z tytutu realizacji zamoéwienia, co najmniej w catosci pokrywajgce koszty zwigzane z jego
realizacjg oraz zysk.

W powyzszym zakresie Izba w catoSci podzielita i przyjeta za wiasng argumentacje przystepujacego zawartg w
jego pisemnym stanowisku procesowym (str. 21-23 wersji zawierajacej tajemnice przedsiebiorstwa), iz wszystkie
podnoszone przez odwotujgcego koszty zawarto w cenie. Natomiast wobec faktu, ze informacje ktérych dotyczy spoér
zostaly utajnione, sktad orzekajacy odwota sie do numerdw stron i punktow wyjasnien kalkulacji ceny, bez ujawniania
konkretnych, skutecznie utajnionych przez przystepujgcego informaciji (podobnie, jak to uczynit zamawiajacy w
odpowiedzi na odwotanie).

SWZ nie naktadata na wykonawcéw obowigzku okreslenia ilosci pracownikdédw wykonujgcych poszczegolne prace,
czy tez nazw maszyn, ktérymi prace miatyby by¢ realizowane, jednakze w tresci wyjasnien z dnia 26 kwietnia 2024 r.
przystepujacy wskazat na posiadany park maszynowy, jako jeden z czynnikbw o istotnym wplywie na wysoko$¢
zaoferowanej ceny, wskazujac jakg bazg sprzetowg dysponuje (str. 2, pkt 1 wyjasnien z 26.04.2024 r.). W tresci
wyjasnien przystepujacy ztozyto osSwiadczenie o zatrudnieniu i minimalnej wysoko$ci wynagrodzenia za prace (str. 9, pkt



5 i 7 wyjasnien 26.04.2024 r.), a takze podat na jakg kwote oszacowat wartoS¢ robocizny. Wbrew twierdzeniu
odwotujgcego prace w zakresie tymczasowej organizacji ruchu (TOR) zostaly przez przystepujgcego uwzglednione, taka
pozycja zostata znalazta sie¢ w wycenie, a budzet na jej realizacje zostat wykazany w wyjasnieniach (str. 7, pkt 4.14
wyjasnien z 26.04.2024 r.), prace wymagajgce uprawnien elektrycznych réwniez zostaty uwzglednione w kalkulacji ceny
(str. 5 pkt 4.3 i str. 6, pkt 4.8 wyjasnien z 26.04.2024 r., oferta zatgcznik nr 5). Prace w zakresie teletechniki takze
uwzgledniono w ofercie (str. 6, pkt 4.7 wyjasnien z 26.04.2024 r., wycena zatgcznik nr 15); podobnie jak i skalkulowano
przebudowe gazociggdw (str. 7, pkt 4.16 wyjasnien z 26.04.2024 r.) i obiektdw inzynierskich (str. 6, pkt 4.6 wyjasnien
z 26.04.2024 r.). Ponadto, przystepujacy w wyjasnieniach wskazat zysk (str. 8 wyjasnien z 26.04.2024 r.).

Odwolujacy argumentowat dalej, iz przystepujgcy w ofercie nie wskazat zadnych innych podmiotéw, oprocz
podmiotu udostepniajgcego zasoby, ktérymi bedzie sie postugiwat w realizacji zamoéwienia. Natomiast zaden z trzech
podmiotéw wchodzgcych w skfad konsorcjum nie jest w stanie wykona¢ przedmiotowej inwestycji wtasnymi sitami. Sktad
orzekajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy opart swéj zarzut na wadliwej interpretacji dokumentacji postepowania. Zamawiajgcy
w zadnym miejscu SWZ nie skorzystat z mozliwosci, jakg daje art. 117 ust. 1 p.z.p. i nie okreslit szczegolnego,
obiektywnie uzasadnionego sposobu spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Ergo zastosowanie w postepowaniu znajduje reguta ogoélna, polegajgca na
dopuszczeniu mozliwosci tgcznej oceny spetniania warunkow przez cztonkéw konsorcjum, a nie wyjgtek wskazany w
art. 117 ust. 1 p.z.p. — w postaci ograniczenia sumowania potencjatéw. Innymi stowy, konsorcjum zawigzuje sie w celu
wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego i co do zasady potencjat podmiotéw, ktére wchodzg w
sktad konsorcjum jest sumowany, wiec trudno stawia¢ przystepujgcemu zarzut, ze wystepuje jako konsorcjum, skoro
dokumentacja zaméwienia nie stawia zadnych ograniczen w tym zakresie. Odwolujgcy nie zdecydowat sie takze
wskazaé, ktdrg norme naruszyt przystepujgcy lub na jakiej podstawie wywodzi swdj zarzut, zas art. 58 ust. 1 p.z.p.
stanowi, ze wykonawcy mogg wspolnie ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia publicznego, zas w SWZ nie ma zadnych
ograniczen w tym przedmiocie — w $wietle dokumentacji postepowania zamawiajgcy nie bytby uprawniony do badania
czy uczestnicy konsorcjum sg w stanie wykona¢ przedmiot zamoéwienia sitami wlasnymi, tym samym zarzut jest
nieuzasadniony.

Zdaniem odwotlujgcego podziat zadan pomiedzy konsorcjantéw nie zaktada wszystkich czynnosci, ktére — zgodnie
ze sztuka budowlang, przepisami prawa, wymogami postepowania — nalezy wykonaé, aby méc zrealizowaé zadanie.
Takie gotostowne stwierdzenie nie zostato ani wykazane, ani nie wskazano jak miatoby powodowac cene razgco niskg
lub inng wade oferty. Gdyby zamawiajacy zadalby obowigzku osobistego wykonania kluczowych zadan przez
poszczegdlnych wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (art. 60 p.z.p.), wtedy nalezatoby przedstawi¢ w
ofercie kluczowe zadania, ktére miatby wykonywa¢ dany konsorcjant, ale zamawiajgcy nie postawit w dokumentaciji
postepowania takich wymagan. Stanowisko odwolujacego, czego rzekomo przystepujgcy nie wskazat, pomija normy
p.z.p. i tres¢ SWZ, w ktérej zamawiajgcy okresla co nalezy mu przedstawi¢. Nie mozna zatem czyni¢ przystepujgcemu
zarzutu, ze czego$ nie wskazat bez podania wyraznej podstawy okreSlajgcej taki obowigzek, czego zabrakio
w rozpoznawanym odwotaniu. Tozsamo, w zakresie proby natozenia na przystepujgcego obowigzku podania jaki zakres
zamoéwienia zrealizuje wlasnymi sitami, a jaki zasobem podwykonawcow. Sktad orzekajacy stwierdzit, ze w zadnym
punkcie dokumentacji postepowania zamawiajgcy nie zastrzegt, ze okresSlone czesci przedmiotu zamdwienia nie moga
by¢ realizowane przez podwykonawcow. Nie zastrzezono kluczowych czesci realizacji zamowienia do osobistej
realizacji wykonawcy (art. 121 p.z.p.). Przystepujacy wskazat, ze na dzieh skladania oferty nie miat wiedzy na temat
podwykonawcy, ktéry wykona planowane zakresy. Zgodnie zatem z pkt VII ust. 14 SWZ, przystepujgcy nie miat
obowigzku ujawniania ich nazw w tresci oferty (wykonawca powinien podaé firmy podwykonawcéw w formularzu
ofertowym, jezeli sg znane na etapie skladania oferty), a odwoltujgcy probuje naklada¢ na przystepujacego obowigzki,
ktére nie wynikajg ani z norm p.z.p., ani z uregulowan SWZ.

W ocenie odwolujgcego dziatalnosci ujawnione w KRS spdlek oraz CEIDG jednego z partneréw konsorcjum w
ogdle nie przewidujg wykonywania prac, ktére sg niezbednymi elementami zamowienia. Izba stwierdzita, zew
dokumentacji postepowania zamawiajgcy nie postawit takiego wymagania i odwolujgcy nie wykazat okolicznosci
przeciwnej. Pomijajac juz samg mozliwo$¢é ustanowienia wymogu posiadania okreslonego kodu we wiasciwym rejestrze.
W oparciu o brzmienie wigzacej SWZ brak jest nie tylko mozliwo$ci negowania oferty przystepujacego z tego powodu,
ale nie ma zadnych podstaw do podejmowania proby weryfikaciji czy przystepujacy spetnia wymag, ktérego brak zarzucat
mu odwolujacy. Jezeli odwotujgcy uznaje za konieczne spetnienie dodatkowych wymogdw, w jego ocenie niezbednych
do prawidlowego wykonywania przedmiotu zamodwienia, zastrzezenie takie powinien wnosi¢ we wiasciwym trybie i
terminie, czyli skorzysta¢ z mozliwosci zadawania pytan do tresci SWZ w tym przedmiocie lub wnies¢ odwotanie wobec
uksztattowania warunkdéw przetargu, za$ obecnie twierdzenia takie sg twierdzeniami spdznionymi. Na marginesie
wypada réwniez zauwazy¢, ze wedtug przepisow o Krajowym Rejestrze Sgdowym ujawnieniu w KRS podlega tylko
10 punktéw przedmiotu dziatalnosci — w razie, gdy umowa spotki zawiera ich wiecej nie sg one wpisywane w rejestrze,



co nie zmienia faktu, iz wchodzg w zakres przedmiotu dziatalno$ci przedsiebiorcy. Tym samym zapisy rejestru nie dajg
petnej wiedzy o przedmiocie dziatalnoSci ujawnionym dla potrzeb statystycznych.

Konkludujgc, sktad orzekajgcy zweryfikowat prawidtowo$¢ przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego cene
przystepujacego w ramach okoliczno$ci wskazanych w odwotaniu, w wyniku czego stwierdzono, ze stawiane w tym
zakresie przez odwotujgcego zarzuty sg bezzasadne i jako takie nie zastugujg na uwzglednienie. Zatem zamawiajgcy
prawidtowo nie zastosowat sankcji w postaci odrzucenia oferty przystepujgcego, nie potwierdzito sie bowiem, zeby
wskazana cena byto nierynkowa, nieekwiwalentna, czy aby planowano realizowa¢ zamowienie ze stratg. Nie doszto do
naruszenia ktorejkolwiek ze wskazywanych przed odwoltujgcego norm p.z.p. w ramach zarzutéw nr 1-5 i 7 z petitum
odwotania, w tym co istotne nie mozna dokona¢ subsumpciji zaistnialego w sprawie stanu faktycznego pod norme art.
226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. w zw. z art. 224 ust. 6 p.z.p., poniewaz nie potwierdzito sie, aby okolicznosci wskazane w
odwotaniu mogtby spowodowaé uznanie ceny przystepujgcego za cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, wiec omawiane zarzuty zostaty oddalone.

W zakresie zarzutu nr 6 — naruszenia przez zamawiajgcego art. 18 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw.
z art. 11 ust. 3 z.n.k. polegajace na wylgczeniu zasady jawnosci w zakresie wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego,
ktérego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza poprzez wskazanie, iz dane te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i uznanie, ze przystepujgcy niniejsze wykazat, co uniemozliwito odwolujgcemu weryfikacje danych, a
inne zfozone wyjasnienia nie zawierajgce danych/dowodéw stanowity w rzeczywisto$ci jedynie lakoniczny i ogoélny opis —
Izba wskazuje co nastepuije.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 p.z.p. nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z.n.k., jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zatem immamentng cechg
tajemnicy gospodarczej jest fakt, ze przedsigbiorca, ktory zastrzega informacje jako swoje dane prawnie chronione,
podejmuje dziatania majgce na celu chronienie tajemnicy. Omawiana norma jednoznacznie okre$la, ze skuteczne
objecie tajemnicg, wymaga od wykonawcy nie tylko udowodnienia przestanek materialnych zawartych w art. 11 ust. 2
z.n.k. bedacego definicjg legalng tajemnicy gospodarczej, ale takze wykazania spetnienia przestanki formalnej — czyli
podjecia przez uprawnionego do korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzadzania nimi, dziatan w celu
utrzymania ich w poufnosci. Ergo wykonawca ma nie tylko obowigzek zastrzezenia swoich poufnych informacji, ale tez
udowodnienia, ze faktycznie stanowig one tajemnice gospodarczg. Nastepuje to poprzez ztozenie rzeczowego i
przekonujgcego uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa, ktére powinno zostaé poparte adekwatnymi dowodami
dotyczacymi podejmowanych dziatari w celu ochrony tajemnicy. Nie mogg to by¢ jakiekolwiek czynnosci, a wiasciwe
zachowanie wykonawcy, uwzgledniajace podwyzszone standardy dziatania z zachowaniem nalezytej starannosci w
danych okolicznosciach faktycznych, poniewaz dziatanie przedsiebiorcy ocenia sie przez pryzmat zawodowego
charakteru jego dziatalnosci (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p).

Jak trafnie zauwazyt Sgd Okregowy w Warszawie, w wyroku z dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt: XXIII Zs 133/21
W orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, ze wszelkie sposoby, metody i $rodki interpretacyjne zwigzane z
wyktadnig przepiséw dopuszczajgcych mozliwos¢ zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa muszg by¢ stosowane z
generalnym zatozeniem, Zze zasadg jest jawnos¢. Zatozenie to powinno znalez¢ wyraz réwniez w wyktadni pojecia
~Wykazanie”, o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 p.z.p. z 2004 r. [obecnie art. 18 ust. 3 p.z.p. - przyp. Izba], w tym sensie, ze
przewidziany tam przez ustawodawce obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku
,=udowodnienia” w rozumieniu k.p.c. (...) Przepis ten naktada na wykonawce obowigzek wykazania zamawiajgcemu
przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku
badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek
"wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa.
Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogoéine uzasadnienie, sprowadzajac sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
czy gotosfowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa”. (por. tez wyroki Sgdu
Okregowego w Warszawie: z dnia 01.10.2021 r. sygn. akt: XXIll Zs 53/21 i z dnia 24.11.2021 r. sygn. akt: XXIll Zs 87/21).

,Nalezy jednak zauwazy¢, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie
ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca "wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa". Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem "wykazal", co z calg pewnoscig nie
oznacza wytgcznie "oswiadczenia", czy "deklarowania", ale stanowi znacznie silniejszy wymaog, bo wymég ,wykazania”,
co jest niczym innym, jak obowigzkiem udowodnienia. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje
mogly zostaé nieujawnione, wykonawca musi najpierw "wykazac", czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informacji
ziScity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.” — tak wyrok



Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 22.03.2022 r., sygn. akt: XXl Zs 9/22.

Przenoszgc powyzsze rozwazania ha grunt rozpoznawanego sporu Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy, ktéry uznat
trzykrotnie sktadane wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny przystepujgcego za skutecznie objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, dziatat nieprawidtowo. Zgodnie z materiatem procesowym do uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa
przystepujacy nie dotgczyt zadnych dowoddéw dotyczacych podejmowania dziatan majgcych na celu zachowanie w
poufnosci zastrzeganych danych. Zatem odwotujgcy ma racje, ze przystepujacy nie wykazat, ze dane te stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa, a w konsekwencji zamawiajgcy winien byt je odtajni¢ w catosci.

Z powodu braku przedstawienia dowodoéw pozbawiono zamawiajgcego mozliwosci zweryfikowania czy informacje
te, w sposob obiektywny, w oderwaniu od oswiadczenia wykonawcy, faktycznie powinny pozostac utajnione. Co istotne,
z materialu procesowego wynika, ze w zastrzezeniu tajemnicy przystepujgcy opisat czynnosci, kiére podejmuje, aby
chroni¢ swoje informacje, {j. informacje te sg znane $cisle ograniczonej grupie os6b, wybranym pracownikom, ktérzy
zobowigzani sg do nieujawniania informacji jako $ciSle poufnych, a naruszenie takiego obowigzku wigze sie z
odpowiedzialnoscig pracownika. Pracownicy zostali pouczeni o poufnym charakterze informacji. Wykonawca organizuje
prace w sposob zapewniajgcy ograniczenie dostepu do informacji osobom niezaangazowanym w dany projekt i wdrozyt
system obiegu dokumentdw zapewniajgcego selektywne udostepnianie informaciji wybranym pracownikom. Istniejg
zatem dowody np. pouczenia pracownikébw o poufnym charakterze informaciji, ktérych dysponentem i autorem jest
przystepujacy, ktory nie powinien mie¢ trudnosci w ich przedstawieniu; poza tym na takie trudnosSci przystepujgcy nie
wskazywat ani w postepowaniu o udzielenie zaméwienia przed zamawiajgcym, ani przed Izba.

Przystepujacy zdecydowat sie na pozostawienie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy gospodarczej w postaci
oswiadczenia, z ktérego tresci wynika, ze dysponuje on wtasciwymi srodkami dowodowymi na wykazanie, ze utajniane
dane mogg spetnia¢ przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, ale dowodoéw tych nie ziozono, wbrew obowigzkowi
natozonemu na wykonawce przez ustawodawce. Sktad orzekajacy stwierdzit wiec, ze w ustalonym stanie rzeczy nie
wykazano spetnienia przestanek art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. Przystepujacy nie udzwignat ciezaru
udowodnienia skuteczno$ci poczynionego zastrzezenia tajemnicy, poniewaz nawet nie podjgt proby w tym zakresie.
Stanowisko przystepujgcego pozostato subiektywnym przekonaniem opierajgcym sie na gotostownych twierdzeniach,
a brak ztozenia dowodéw — w postaci chociazby dokumentéw, ktorych autorem jest wykonawca, o ktérych mowa w
uzasadnianiu tajemnicy przedsiebiorstwa — powoduje, ze stanowisko to rowniez nie jest wiarygodne.

Dopiero w postepowaniu odwotawczym, wraz z pisemnym stanowiskiem procesowym, przystepujgcy
zdecydowat sie na przediozenie dowoddw, kiére miaty w jego ocenie potwierdzac fakt utajniania rzeczonych danych,
jednakze dowody te nalezato przediozy¢ zamawiajgcemu w momencie zastrzegania danych jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, a ich ztozenie na obecnym etapie nalezy oceni¢ jako spdznione. Zgodnie bowiem z art. 18 ust. 3 p.z.p.
wykonawca powinien wykazac, ze zastrzegane dane stanowig jego tajemnice wraz z przekazywaniem takich informacji
zamawiajgcemu, a nie sktadaé dowody dopiero przed Izbg. Wadliwa jest takze argumentacja przystepujgcego, ze
rzeczone dowody mégtby zlozy¢, gdyby zamawiajgcy wezwat go do tego, poniewaz to zadaniem wykonawcy, ktory chce
zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa, jest ztoZzenie adekwatnego materiatu dowodowego wykazujgcego tajemnice i
zamawiajacy nie powinien wystosowywaé do strony jakiego$ dodatkowego wezwania, ustawa p.z.p. réwniez takowego
wezwania nie przewiduje. Dziatanie przystepujgcego nie zastuguje na aprobate, Izba dokonuje oceny dziatan
zamawiajgcego w przetargu, ktéry w chwili podjecia decyzji o utajnieniu informacji bazuje na tre$¢ wyjasnien wykonawcy.
Przy tym ustawodawca w art. 18 ust. 3 p.z.p. jednoznacznie okreslit moment, w ktorym nalezy wykaza¢ wszystkie
przestanki art. 11 ust. 2 z.n.k. i jest to w tym wypadku moment ztoZzenia wyjasnien kalkulacji ceny w przetargu, a nie
postepowanie odwotawcze. Zatem wskazywanie nowych okolicznosci i sktadnie dowodéw, ktérych nie ziozono
zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a dopiero przekazano je przed Izbg, nalezy
uznac¢ za spdznione.

Przystepujgcy nie wykazat, aby podejmowat jakiekolwiek czynnosci majgce na celu ochrone zastrzeganych
danych, wiec zamawiajgcy nie byt nawet zobligowany do szczegdtowego zbadania adekwatnosci podejmowanych przez
odwotujgcego dziatan w zwigzku z chronieniem zastrzezonych informacji i analizy czy zastrzezone dane spetniajg
przestanki materialne dotyczace charakteru informaciji, ujecia ich we wskazany sposéb i przetozenia na wartosé
gospodarczg wykonawcy. Wykazanie podejmowania omawianych czynnosci powinno by¢ bowiem pierwszym etapem,
zeby rozpoczaC jakgkolwiek szczegdtowg weryfikacje. Obowigzkowi udowodnienia spetnienia wszystkich przestanek
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce odpowiada obowigzek zamawiajgcego (na ktory cigzy nakaz
prowadzenia postepowania zgodnie z zasadg jawnosci wynikajgcg z art. 18 ust. 1 p.z.p.) zbadania czy informacje
spetniajg wymog objecia ich tajemnica. Jezeli wiec wykonawca wraz z zastrzezeniem informaciji nie przedstawi zadnych
dowoddw, to zamawiajgcy nie ma materialu do oceny, zatem analiza czy zastrzezone dane spetiajg przestanki
okreslone w art. 11 ust. 2 z.n.k. nie byta w sprawie konieczna.

Rezygnacja z wypetnienia obowigzku wykazania wymaganych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa powoduje,



ze zarzut potwierdzit sie. Jezeli bowiem wykonawca — pomimo twierdzenia, ze istniejg dowody pozwalajgce na
dokonanie obiektywnej weryfikacji prawidlowosci utajnienia danych — podejmuje decyzje, ze dowoddw tych nie ztozy,
pozbawia zamawiajgcego i lzbe mozliwosci uznania, ze tajemnica zostata prawidtowo i skutecznie zastrzezona, co
powoduje, ze informacje te nalezy odtajnic. Innymi stowy, skoro przystepujgcy wraz z przedstawieniem informac;ji nie byt
w stanie wykazac¢, ze omawiane dane s3 utajniane, a przedstawiat je w ramach wyjasnien trzykrotnie i za zadnym razem
nie przedstawit dowodoéw na objecie tych informacji tajemnicag, to a priori wyjasnienia kalkulacji ceny nie majg charakteru
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Rekapitulujgc, z materiatu procesowego wynika, ze w postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
art. 18 ust. 1i 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k., wiec zarzut zaniechania udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien
dotyczacych sposobu kalkulacji ceny przystepujgcego wraz z dowodami, co do ktérych nie wykazano, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa przystepujgcego, w ocenie Izby posiada uzasadnione podstawy, jednakze nie mogt zostacé
uwzgledniony.

Sktad orzekajgcy zauwaza, ze w ustalonym stanie rzeczy wystepowata rozbiezno$¢ pomiedzy treScig zarzutow
podniesionych w odwotaniu (vide str. 3 odwofania), a zadan co do sposobu jego rozstrzygniecia (nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci najkorzystniejszej, nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia i udostepnienia
odwolujagcemu wyjasnien ceny przystepujacego wraz z zatgcznikami, powotanie sie na art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., vide
str. 4 odwotania). Odwolujgcy nie zadat odrzucenia oferty przystepujacego ze wzgledu na zaoferowanie ceny razgco
niskiej, pomimo postawienia szesciu zarzutow w tym zakresie. Rozbieznos¢ pomiedzy zarzutami i zgdaniami wymagata
wyjasnienia i na posiedzeniu odwotujgcy wyjasnit, ze pomimo sformutowania zgdan odwotania, wszystkie zarzuty sg
zarzutami glbwnymi, nie postawiono zarzutéw w sposob ewentualny.

Skoro zatem zarzuty dotyczgce zaoferowanie ceny razgco niskiej, ktére podlegaty oddaleniu, sg zarzutami
postawionym w sposob stanowczy, zastosowanie znajdzie stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 27 marca 2023 r., gdzie podniesiono, ze ,(...) jak stusznie wskazat Skarzacy, naruszenie art. 18 ust. 1
- 3 Pzp nie bedzie mialo zadnego wplywu wobec postawienia przez Odwolujgcego dalszych definitywnych (a nie
ewentualnych) zarzutéw w zakresie podstaw do odrzucenia oferty Skarzgcego, jako zawierajgcej rzekomo razgco niskg
cene. Zarzut odwotania dotyczacy rzekomo razgco niskiej ceny nie byt zarzutem ewentualnym, lecz zarzutem
stanowczym. Nie bylo podstaw do uznania tego zarzutu za przedwczesny, skoro zostat sformutowany w sposéb
stanowczy, a Odwolujacy w sposob definitywny domagat sie jego rozpatrzenia.

(...) W konsekwenciji, nawet gdyby zarzut w zakresie nieudostepnienia uzasadnienia zastrzezenia ztozonej
kalkulaciji ceny oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa uzna¢ za prawidlowy, to i tak nie miatoby to wplywu na wynik
postepowania (a tylko takie zarzuty moga podlega¢ uwzglednieniu), z tego tytulu, iz Odwotujgcy nie wykazat, iz oferta
zawiera razgco niska cene, a podnoszac stanowczy zarzut w zakresie wystgpienia razgco niskiej ceny, doszio do
wystgpienia powagi rzeczy osgdzonej w zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny. Nawet po udostepnieniu
Odwotujgcemu rzeczonego uzasadnienia zastrzezenia kalkulacji ceny oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa,
Odwotujgcy nie moégtby podnosié zarzutdbw w zakresie wystgpienia razgco niskiej ceny, poniewaz ze wzgledu na
podniesienie tego zarzutu juz w postepowaniu przez Krajowg lzbg Odwotawczg w sprawie o sygn. akt: KIO 3255/22
zarzut w tym zakresie zyskat status powagi rzeczy osadzonej. ,W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze
Zamawiajgcy naruszyt przepisy 8 ust. 1 i 3 ZamPublU, przez zaniechanie ujawnienia ztozonych przez Przystepujacego
wyjasnien dotyczgacych zaoferowanej ceny oraz zatgczonych do wyjasnien dowodéw. Naruszenie to nie moze mie¢
jednak zadnego wptywu na wynik postepowania, biorgc pod uwage, ze kwestia zaoferowania przez Przystepujgcego
razgco niskiej ceny zostata oceniona przez Izbe w niniejszym postepowaniu odwotawczym. Skoro Odwolujgcy
zdecydowat sie na podniesienie tego zarzutu bez znajomosci petnej tresci wyjasnien i - zgodnie z tre$cig odwotania i
wyraznym o$wiadczeniem ztozonym podczas posiedzenia Izby - zarzut ten nie miat charakteru ewentualnego (nie zostat
podniesiony na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa), to musiat liczyé
sie z tym, ze zarzut razaco niskiej ceny zostanie objety powaga rzeczy osgdzonej. W zwigzku z tym ujawnienie petnej
treSci wyjasnien nie uprawniatoby Odwotujgcego do ponownego zakwestionowania zaoferowanej przez Przystepujacego
ceny w ramach kolejnego postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl, I1zba uwzglednia
odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. A contrario,
odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione w sytuacji, gdy stwierdzone naruszenie pozostaje bez wplywu na wynik
postepowania, jak to ma miejsce w rozpoznawanej sprawie" - (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca 2021 r.,
KIO 1611/21).”. (tak wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 27.03.2023 r., sygn. akt: XXl Zs 11/23),

Majac na uwadze powyzsze, wobec oswiadczenia odwotujgcego, ze wszystkie zarzuty sg zarzutami gtéwnymi, a
takze z powodu braku potwierdzenia sie zarzutow dotyczgcych razgco niskiej ceny i brzmienia art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p.,
Izba oddalita zarzut nr 6 z petitum odwotania.



Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami
zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3w
zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrowz dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z proporcjg zarzutow uwzglednionych (1 zarzut) do zarzutéw oddalonych (7 zarzutéw), zamawiajgcy
odpowiada za koszty w czesci 1/8, zas odwolujgcy w czesci 7/8. Na koszty ztozyt sie uiszczony przez odwotujgcego
wpis (20 000,00 zt, gdzie zamawiajgcy odpowiada za jego 1/8 czes¢, tam gdzie przegrat - 2500,00 zt, a odwotujacy za
7/8, tam gdzie przegrat - 17 500,00 zt) i koszty petlnomocnika zamawiajgcego (uwzglednione na podstawie ztozonej do
akt faktury VAT, w kwocie wynikajgcej z limitu okreslonego w § 5 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia 3600,00 zt - gdzie
odwotujacy powinien zwréci¢ zamawiajgcemu 3150,00 zt tych kosztow, a zamawiajgcy 450,00 zt ponosi we wiasnym
zakresie). Majgc zatem na uwadze wynik postepowania odwotawczego zamawiajgcemu, w zwigzku z wygrang w 7/8
czesci, nalezny jest zwrot 3150,00 zt za wynagrodzenie petnomocnika, a odwolujgcemu, wobec wygranej w 1/8 czesci,
zwrot 2500,00 zt za wpis, co powoduje, ze odwotujacy powinien zwrdci¢ zamawiajgcemu 650,00 zt réznicy w naleznych
kosztach. W pozostalym zakresie strony przegraty i ponoszg koszty postepowania odwotawczego we wiasnym zakresie.

Nalezy takze doda¢, ze odwolujgcy zawart w odwotaniu wniosek ozasgdzenie na jego rzecz kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw zwigzanych z dojazdem na
wyznaczone posiedzenie lub rozprawe i innych uzasadnionych wydatkdéw, w tym kosztéw przeprowadzenia innych
dowodéw, jednakze odwolujacy nie zdecydowat sie na przedtozenie rachunku lub spisu kosztéw do akt sprawy (§ 5 ust. 2
ww. rozporzadzenia). W tym zakresie Izba orzeka w oparciu o szczegolne regulacje, wprowadzone do systemu prawa
na potrzeby postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawcza, ktére wymagajg nie tylko ztozenia formalnego wniosku, a
warunkujg uwzglednienie kosztow strony od przediozenia do akt sprawy rachunku badz spisu kosztébw — dowodu
poniesienia tych wydatkéw. W przypadku wiec braku lub braku mozliwosci przediozenia takiego dowodu skiad orzekajacy
nie ma podstaw do ich zasgdzenia.

Przewodniczacy:



