Sygn. akt: KIO/KD 40/20

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 13 lipca 2020 .

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 22 czerwca 2020 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych przez:

Zespot Elektrocieptowni Wroctawskich Kogeneracja S.A., ul. Lowiecka 24,
50-220 Wroctaw (dalej ,Zamawiajgcy”)

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej (dalej takze ,Informacja”)
z dnia 10 czerwca 2020 r. (znak: KND/24/20/DKZP)

w przedmiocie postepowania na:
,Ustugi letniego i zimowego utrzymania terenéw zewnetrznych oraz porzadkowania
i pielegnacji terenéw zielonych w PGE Energia Ciepto S.A., PGE Paliwa Sp. z 0.0., Zespole
Elektrocieptowni Wroctawskich Kogeneracja S.A.”
Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Cztonkowie: Monika Szymanowska

Agnieszka Trojanowska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej

naruszen nie zastuguja na uwzglednienie.

KIO/KD 40/20 1



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej ,Kontrolujgcy”) przeprowadzit kontrole
dorazng postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem byty
LUstugi letniego i zimowego utrzymania terendw zewnetrznych oraz porzadkowania i
pielegnacji terenow zielonych w PGE Energia Ciepto S.A., PGE Paliwa Sp. z o0.0., Zespole
Elektrocieptowni Wroctawskich Kogeneracja S.A.”, w wyniku ktérej sporzgdzono Protokét
Kontroli Doraznej KND/24/20/DKZP (dalej ,Protokét’), Informacje i zarzucono
Zamawiajgcemu — w zakresie czesci 5 — naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843.):

1. art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Amlux sp. z 0.0. ktéry nie wykazat, ze ztozona przez tego
wykonawce oferta nie zawiera ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

2. art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z § 4 ust. 1 i ust. 5
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz.U. z 2016 r. poz. 1128) oraz
w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t. j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1010), poprzez odmowe udostepnienia
niezwtocznie dokumentéw stanowigcych zatgczniki do protokotu postepowania

nieobjetych wytgczeniem jawnosci.

Informacje Kontrolujgcy przestat Zamawiajgcemu przy pismie z 10 czerwca 2020 r.

Zamawiajacy, pismem z 22 czerwca 2020 r. (wptyw do Kontrolujgcego
24 czerwca 2020 r.), wniost zastrzezenia (dalej ,Zastrzezenia”) w odniesieniu do
zarzucanych mu naruszen.

Pismem z 1 lipca 2020 r. Kontrolujgcy odniost sie do Zastrzezen Zamawiajgcego,

podtrzymujgc swoje stanowisko.

Il

Izba, na podstawie dokumentéw przekazanych przez Zamawiajgcego
Kontrolujgcemu, Protokotu, Informacji oraz Zastrzezen, a takze stanowiska Kontrolujgcego
zajetego po ztozeniu Zastrzezen uznata przypisanie Zamawiajgcemu wskazanych

w Informacji naruszenh za zasadne.
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Izba — w odniesieniu do obu stwierdzonych naruszeh — podzielita argumentacje
prezentowang przez Kontrolujgcego w Informacji, jak i argumentacje pogtebiong

Kontrolujacego, ujetg w pismie z dnia 1 lipca 2020 r., uznajgc jg za wtasna.

W odniesieniu do naruszenia art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Amlux sp. z 0.0., ktéry nie wykazat,
ze ztozona przez tego wykonawce oferta nie zawiera ceny razgco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamowienia Izba podkresla, ze ztozonym przez wykonawce Amlux sp. z 0.0.
wyjasnieniom nalezy przypisaé charakter uniwersalny, a to ze wzgledu na ich ,adekwatnos¢”,
»<aktualnos¢” we wszystkich postepowaniach, w ktorych oferty sktada wykonawca
w szczegolnosci Amlux sp. z 0.0. o tozsamym albo zblizonym rodzajowo przedmiocie
zamoéwienia.

Uznanie, ze zaoferowana cena jest realna, poniewaz wykonawca poddat przedmiot
zamowienia szczegotowej analizie, legitymuje sie doswiadczeniem w realizacji ustug
objetych przedmiotem zamoéwienia i przygotowat oferte rzetelnie, prowadzitoby do
absurdalnego i sprzecznego z praktykg rynku zamowien publicznych wniosku, ze
standardem tego rynku jest sktadanie ofert nierzetelnych, bez analizy oczekiwan
Zamawiajgcego, przez firmy bez wymaganego przez zamawiajgcego, cho¢by minimalnego,
doswiadczenia.

Wskazywane przez wykonawce okolicznosci majgce wplyw na wysokosc
zaoferowanej przez niego ceny muszg, aby pozwolity uznac jej realny charakter, zostac
powigzane z konkretnymi podawanymi przez wykonawce pozycjami  kalkulacji ceny
ofertowej. Wyjasnienie sposobu kalkulacji ceny nie polega na wskazaniu okolicznosci, ktére
zdaniem wykonawcy nalezy wyliczy¢, a na wykazaniu, Zze dostepne sktadajgcemu
wyjasnienia wykonawcy szczegolne warunki pozwolity na zaoferowanie ceny w wysokosci
wskazanej w ofercie. Innymi stowy, bez powigzania konkretnych czynnikéw majgcych wptyw
na cene z jej sktadnikami, zamawiajgcy nie ma mozliwosci weryfikacji czy indywidualne
okolicznosci dostepne wykonawcy faktycznie majg wpltyw na jej wysokosc¢.

Postugujac sie przyktadami zaczerpnietymi z wyjasnien wykonawcy Amlux sp. z 0.0.,
tj. co do ponad dwudziestoletniej praktyki spotki, posiadania mobilnej grupy operacyjnej, czy
,Zhaczgcego parku maszynowego” lzba wskazuje, ze okolicznosciom tym wykonawca (skoro
uznaje je za witasciwe tylko jemu i majgce wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny) winien
,przypisa¢” znaczenie — wskaza¢ ich odzwierciedlenie w wysoko$ci ceny ofertowej (np.
osiggniete z tego tytutlu oszczednosci, brak koniecznosci ponoszenia kosztu maszyn,

obnizenie ceny ze wzgledu na mozliwe odliczenia, etc.).
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Odnoszac sie uzupetniajgco do ,bardzo konkurencyjnych cen zakupu” sprzetu oraz
Srodkéw czystosci (abstrahujgc nawet od tego, czy zatgczona do wyjasnieh faktura dotyczy
srodkow przydatnych do realizacji tego zamdwienia), zauwazyC¢ nalezy, ze czynienie atutu
z mozliwosci ich nabycia po cenach nizszych ,niz ogdlnie dostepne na rynku” jest o tyle
niezrozumiate, ze wykonawcy — profesjonalisci w tej branzy, nie dokonujg — co oczywiste —
zakupow po cenach powszechnie dostepnych na rynku, a uzyskujg od swoich kontrahentéw
rabaty i upusty od cen ogélnodostepnych.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, iz ,wyniki kontroli opierajg sie na
btednym ustaleniu stanu faktycznego” — Zamawiajgcy bowiem btednie uznat, ze Kontrolujgcy
w Informacji zarzucit mu, iz ten winien ,zastosowaé” wyrok zapadty w sprawie o sygn. akt
KIO 2454/19, odnoszacy sie do czesci 3 zamowienia, takze do czesci 5 (co ze wzgledu na
wczesniejsze zawarcie umowy w czesci 5 nie byto mozliwe).

W ocenie Izby stanowisko Kontrolujgcego zawarte w Informacji nie dawato ku temu
podstaw, poniewaz wskazano tam jedynie na adekwatno$¢ argumentacji z ww. wyroku —
.orzywotana argumentacja Krajowej Izby Odwotawczej znajduje zasadniczo uznanie rowniez
w odniesieniu do stanu faktycznego w zakresie czesci 5 przedmiotowego zamoéwienia,
przede wszystkim ze wzgledu na fakt, iz opisowa cze$¢ wyjasnienr wykonawcy Amlux
zawartych w pismie z dnia 4 pazdziernika 2019 r. jest wspolna zaréwno dla czeSci 3 jak
i cze$ci 5 danego zamdéwienia.”

Odnoszgc sie do eksponowanego przez Zamawiajgcego faktu, iz Zzaden wykonawca
w zakresie czesci 5 nie ztozyt odwotania, co miatoby — jak sie wydaje — uzasadnia¢ wniosek
0 zgodnosci czynnosci Zamawiajgcego z przepisami o zaméwieniach publicznych, lzba
zauwaza niekonsekwencje stanowiska Zamawiajgcego, polegajgca na tym, ze o ile
z brakiem wniesienia odwotania przez ktéregokolwiek z wykonawcéw Zamawiajgcy wigze
ocene wykonawcédw o zgodnoséci dziatah z prawem, o tyle z brakiem wniesienia przez siebie
skargi na wyrok o sygn. akt KIO 1454/19 nie wigze oceny o niezgodnosci swoich dziatanh
z prawem, stwierdzajac lakonicznie, ze ,nie zdecydowat sie na wniesienie skargi”, wobec
czego wykonat nakazane przez Izbe czynnosci w czesci 3 postepowania, podkreslajgc
uprzednio, ze ,Wyrazem stusznoSci decyzji Zamawiajgcego byta decyzja zeby nie
uwzgledniac¢ odwotania wykonawcy wniesionego w czeSci 3 postepowania, lecz wnosic

0 jego oddalenie’.

W odniesieniu do naruszenia art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp
w zwigzku z § 4 ust. 1 i ust. 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz.U. z 2016 r.

poz. 1128) oraz w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1010), poprzez odmowe udostepnienia
niezwtocznie dokumentéw stanowigcych zatgczniki do protokotu postepowania nieobjetych
wytgczeniem jawnosci Izba jedynie uzupetniajgco zauwaza:

e co do wyjasnien wykonawcy Amlux sp. z 0.0. w zakresie zaoferowanej ceny —
Zamawiajacy, podajgc uzasadnienie zachowania informacji z tychze wyjasnien
w poufnosci btednie przyjat, o czym byta mowa w odniesieniu do pierwszego
z naruszen, ze wyjasnienia te byly rzeczowe i konkretne, a przez to zastugiwaty na
ochrone,

e co do wykazu ustug i referencji ztozonych przez wykonawce Amlux sp. z 0.0. —
Zamawiajgcy, podajgc uzasadnienie zachowania informacji z tychze w poufnosci
stwierdzit, ze ,Zastrzezone dane dotyczg podmiotow niepublicznych, z ktorymi
Wykonawca moze mie¢ zawarte umowy, w ktorych zobowigzuje sie do utrzymania
w tajemnicy wszelkich informacji zwigzanych z realizowanymi na ich rzecz
ustugami.”, nie wskazujgc, jaka tres¢ zastrzezenia poczynionego przez wykonawce
Amlux sp. z 0.0. data mu podstawe do wniosku, ze takie wlasnie umowy zawart ten
wykonawca, kiedy objecie danych tajemnicg gospodarcza nalezy udowodni¢, co tym

bardziej czyni bezpodstawne dziatania zamawiajgcego niezrozumiatymi.

Na marginesie Izba zwraca uwage, ze udostepnienie wyjasnien wykonawcy Amlux
sp. z 0.0. innym wykonawcom (w czeéci 5 zamowienia) w dniu 19 grudnia 2019 r., tj. po
zawarciu przez Zamawiajgcego umowy w tej czesci (co miato miejsce 22 listopada 2019 r.)
pozostaje niespéjne ze stanowiskiem zamawiajgcego, prezentowanym co do pierwszego
Z naruszen, ze ,Z chwilg zawarcia bowiem umowy konczy sie postepowanie o udzielenie

zamowienia (...)".

Uwzgledniajagc  argumentacje  Kontrolujgcego ujetg w Informacji, piSmie
Kontrolujacego z dnia 1 lipca 2020 r. oraz powyzszg argumentacje uzupetniajgca, lzba
orzekta jak w sentencji, uznajgc, ze Zastrzezenia Zamawiajacego nie zastugujg na

uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyraza opinie, jak w sentencji

uchwaty.

Przewodniczacy:
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