Sygn. akt KIO 1134/23
WYROK
z dnia 12 maja 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka-Baran

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2023 r. przez wykonawce Porr
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Urzad Morski w Szczecinie

przy udziale wykonawcy A. D. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,Hydrobud” A. D. z siedzibg w Ustroniu
Morskim, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu drugiego odwotania.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Porr Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce Porr Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cciiiiiiiiiiiiiii s



Sygn. akt KIO 1134/23

Uzasadnienie

Urzad Morski w Szczecinie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie podstawowym pn. Przebudowa ostrog w miejscowosci
Kofobrzeg km 329,500-330,370 — ETAP |. Postepowanie prowadzone jest na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022
r. poz. 1710 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 7 marca 2023 r. pod numerem 2023/BZP
00124112.

W dniu 24 kwietnia 2023 r. wykonawca Porr Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

dalej ,Odwotujacy”, wnidst odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty A. D.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
,Hydrobud” A. D. z siedzibg w Ustroniu Morskim, dalej ,HYDROBUD”, pomimo ze oferta
przewiduje wykonanie przedmiotu zamoéwienia w sposodb odmienny od przewidzianego w
opisie przedmiotu zamdwienia (w szczegodlnosci w zakresie robdt ferromagnetycznych),
podczas gdy zgodnie z warunkami postepowania, nalezato wyceni¢ peten zakres roboét
zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia;

2) art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty HYDROBUD,
pomimo ze oferta zawiera btagd w obliczeniu ceny, z uwagi na przekroczenie limitu
wynagrodzenia na prace projektowe ustalonego przez Zamawiajgcego;

3) art. 224 ust. 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty HYDROBUD, pomimo ze zawiera razgco niskg cene, co powoduje ze ww. wykonawca
nie bedzie w stanie wykona¢ zamowienia zgodnie z wymaganiami ustalonymi przez
Zamawiajgcego;

4) art. 239 ust. 1i 2 w zw. z 224 ust. 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 i pkt 8) ustawy Pzp
przez wyboér oferty HYDROBUD, pomimo ze oferta jest niezgodna z warunkami zamowienia i
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia;

5) art. 224 ust. 1, 2i 6 i art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz pkt 8) ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty HYDROBUD, pomimo niewykazania przez wykonawce, ze jego oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny, poniewaz ztozone wyjasnienia sg lakoniczne i wykonawca nie



przedstawit wiarygodnych dowodow potwierdzajgcych prawidtowos¢ kalkulacji ceny oraz
wskazujg, ze wykonawca ztozyt oferte niezgodng z wymaganiami SWZ;
6) art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty HYDROBUD
jako niezgodnej z warunkami zamdéwienia i zawierajgcej razagco niskg cene; a w przypadku
nieuwzglednienia zarzutow dotyczacych niezgodnosci z warunkami zaméwienia i razgco
niskiej ceny - nakazanie Zamawiajgcemu wezwania HYDROBUD do ziozenia wyjasnieh
tresci oferty, w tym w zakresie zgodnosci z warunkami zamowienia i sposobu kalkulacji jej
istotnych czesci skladowych oraz nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego

badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie przystgpit po stronie
Zamawiajgcego wykonawca A. D. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,Hydrobud” A. D. z siedzibg w Ustroniu Morskim,

dalej rowniez ,Przystepujacy”.

Zamawiajacy pismem z dnia 8 maja 2023 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc
0 oddalenie odwotania w catoéci. Pismo procesowe ztozyt réwniez Przystepujacy, wnoszac o
odrzucenie odwotania w czesci dotyczacej drugiego zarzutu oraz oddalenie odwofania w

pozostatej czesci; wzglednie oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwolawczego, ztozone w pismach procesowych,
jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie w zakresie rozpoznawanych

zarzutéw zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji warunkéw zamdéwienia, oferty
Przystepujgcego, wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego w zakresie razgco niskiej
ceny, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. lzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwofaniu, odpowiedzi na odwotanie, piSmie procesowym
Przystepujgcego, a takze oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 9 maja 2023 r.



Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest przebudowa ostrog w miejscowosci Kotobrzeg km
329,500-330,370 — ETAP I.

Zgodnie z pkt 2 Szczegotowego opisu przedmiotu zamodwienia (Zatgcznik nr 1 do
specyfikacji warunkéw zamowienia, dalej ,SWZ”) przedmiot zaméwienia w tym:
dokumentacja projektowa, tablica informacyjna, prace zwigzane z oczyszczeniem terenu z
materiatdbw niebezpiecznych, roboty budowlane oraz dostarczane materiaty, winny by¢
zgodne z wymaganiami okreslonymi szczegétowo w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
(SW2Z) i w Programie funkcjonalno-uzytkowym (PFU). Dokumenty SWZ i PFU przekazane
przez Zamawiajgcego Wykonawcy bedg stanowity czes$¢ kontraktu, a wymagania

wyszczegolnione w nich sg obowigzujgce dla Wykonawcy tak jak zapisy umowy.

Zakres badan ferromagnetycznych i sposéb oczyszczenia terenu z przedmiotéw
wybuchowych i niebezpiecznych okreslajg pkt 1.2.4 PFU oraz pkt 2.3 PFU, tj. Zamawiajgcy
wymaga wykonania badan ferromagnetycznych, sporzgdzenia raportu z badan, wydobycia i
przekazania odpowiednim stuzbom przedmiotéw ferromagnetycznych, wykonania i
przekazania dokumentacji powykonawczej z wykonanych dziatah zwigzanych =z

oczyszczeniem terenu z materiatéw niebezpiecznych.

Przedmiotem zaméwienia jest przebudowa ostrég brzegowych. Liczba ostrog
brzegowych podlegajgcych zaprojektowaniu (liczba ostrog do zaprojektowania — 10 szt., do
wykonania 6 szt.) wyznacza odcinek brzegu, na ktéorym nalezy wykona¢ badania
ferromagnetyczne wraz z rozminowaniem (oczyszczeniem z obiektéw ferromagnetycznych) i
wartos¢ tej czesci zamowienia. Badania pod katem zalegania przedmiotow niebezpiecznych
i wybuchowych pochodzenia wojskowego w rejonie planowanej budowy ostrog brzegowych
nalezy wykona¢ w obszarze plazy i podbrzeza. Przeszukanie dotyczy¢ ma plazy i dna w
bezposrednim sgsiedztwie usuwanych i projektowanych ostrog tj. w postaci pasa o szer. min.

5 m po obu stronach konstrukcji oraz na ich zakonczeniach (pkt 1.2.4 PFU).

Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr 17 z dnia 24 marca 2023 r. wskazat, ze
zakres projektu budowlanego, wykonanie przeszukania ferromagnetycznego jak réwniez
usuniecie obiektéw niebezpiecznych dotyczy obszaru na jakim powsta¢ ma 10 ostrog

zgodnie z dokumentacjg projektowa.

Zgodnie z pkt 13.1 SWZ, wykonawca byt zobowigzany okresli¢ w elektronicznym

formularzu ofertowym kwote wynagrodzenia za czynno$ci okre$lone w opisie przedmiotu



zamowienia stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SWZ oraz Programie Funkcjonalno - Uzytkowym
(PFU) stanowigcym Zatgcznik nr 11 do SWZ jako tgczng cene ryczattowg brutto, w tym cene
netto, podatek VAT — w wysokos$ci 0% za roboty budowlane oraz 23% za prace projektowe,
wykonanie badan ferromagnetycznych wraz z usunieciem obiektéw niebezpiecznych i

wykonaniem tablicy informacyjne;j.

Ponadto, w my$| zastrzezenia zawartego w tym punkcie cena za wykonanie
dokumentacji projektowej nie moze przekracza¢ 1,5 % wartosci brutto za roboty budowlane.
Wycenienie ustug projektowych na poziomie wyzszym niz 1,5 % bedzie skutkowac

poprawieniem oferty w sposéb dostosowujgcy do przedmiotowego wymogu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi z dnia 24 marca 2023 r. na pytanie nr 1 ustalit, ze do

obliczenia nalezy przyja¢ cene brutto wykonania dokumentac;ji projektowe;.

Zamawiajacy oszacowat wartos¢ zamodwienia na kwote 6.735.769,44 zt brutto
wedtug stawek z IV kwartatu 2022 r. SECOCENBUD z uwzglednieniem inflacji, w tym koszt
badan ferromagnetycznych oszacowat 96.000,00 zt netto i 118.080,00 =zt brutto.
Zamawiajacy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia kwote
6.703.000,00 zt brutto.

W postepowaniu wptynety dwie oferty, ktére ztozyli:

1) Odwotujgcy z ceng catkowita brutto 4 215 588,74 z, w tym koszt badan
ferromagnetycznych wynosi 152.520,00 zt brutto (124.000,00 zt netto);

2) Przystepujacy z ceng catkowita brutto 3 540 000,00 z, w tym koszt badan
ferromagnetycznych wynosi 73.800,00 zt brutto (60.000,00 zt netto), zgodnie z formularzem

ofertowym.

Zamawiajagcy w dniu 3 kwietnia 2023 r. wezwat Przystepujgcego do udzielenia
wyjasnien, na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, w tym zlozenia dowodow,
dotyczacych zaoferowanej ceny, wskazujgc, ze catkowita cena oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wzywat
do ztozenia wyjasnien, w tym dowodow wyliczenia ceny, wskazujgc, ze wyjasnienia powinny
zawiera¢ elementy kalkulacyjne i konkretne zatoZzenia z uwzglednieniem danych liczbowych
odnoszacych sie w szczegolnosci do kosztédw wykonania zamowienia takich jak: koszty
pracy oso6b zaangazowanych w wykonanie zaméwienia, koszty dojazdu do miejsca
wykonywania zamowienia, koszty wypozyczenia/utrzymania sprzetu stuzgcego do
wykonania zamowienia, koszty utrzymywania biura, koszty zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, koszty zwigzane ze $wiadczeniem ustug przez personel wykonawcy oraz

inne koszty dodatkowe.



W dniu 7 kwietnia 2023 r. Przystepujacy przekazat Zamawiajgcemu odpowiedz w
sprawie wyliczenia ceny oferty, zatgczajgc m.in. oferty podwykonawcéw oraz wiasng
kalkulacje. Przystepujacy przedstawit m.in. oferte podwykonawcy P.U.H. ,Dikar” D. K. z dnia
21 marca 2023 r., wskazujgc, ze obejmuje ona peine i kompleksowe wykonanie prac
saperskich zgodnie z wymogami zawartymi w SWZ i opiewa na kwote 36.000,00 zt netto.
Dodatkowo, Przystepujgcy wskazat, ze na etapie postepowania przetargowego przyjat do
swojej oferty, oferte wykonania prac saperskich ztozong przez firme P.U.H. ,Dikar” D. K..
Wykonawca przyjat przy kalkulacji ceny ofertowej wartos¢ nie nizszg niz zaoferowana przez
podwykonawce celem zapewnienia rezerwy finansowej (rezerwa uwzgledniona w ryzykach w
elemencie 8). Dodatkowo wykonawca przyjgt w swojej ofercie kwote 24.000,00 zt netto na

prace koparki do wydobycia gtebszych sygnatéw ferromagnetycznych.

Zamawiajacy w dniu 17 kwietnia 2023 r. poinformowat o wyborze oferty

Przystepujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Uwzgledniajac powyzsze, |zba zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktérych

stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania w cato$ci.

W rozpoznawanej sprawie zaistniata podstawa odrzucenia jednego z podniesionych
zarzutow odwotania (odrzucenie odwotania w czesci obejmujgcej zarzut 2), tj. zarzut
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
HYDROBUD, pomimo ze oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny, z uwagi na przekroczenie

limitu wynagrodzenia na prace projektowe ustalonego przez Zamawiajgcego.

Izba uznata, ze odwotanie w powyzszym zakresie podlega odrzuceniu na podstawie
art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze

odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Izba ustalita, ze tre$¢ postanowienia z pkt 13.1 SWZ, na kidére powoluje sie
Odwotujgcy w zwigzku z podniesionym zarzutem, byta znana wykonawcom od dnia
zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub dokumentéw zamdwienia
na stronie internetowej. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych dnia 7 marca 2023 r. pod numerem: 2023/BZP 00124112, stad
termin na wniesienie odwotania w zakresie SWZ uptynat w dniu 12 marca 2023 r. Dlatego tez
od tego terminu winien by¢ liczony 5-dniowy termin na ziozenie odwofania w zakresie

podniesionego zarzutu.

W ocenie Izby zarzut drugi, jaki w odwotaniu postawit Odwotujgcy, jest spdzniony,
bowiem jest to zarzut, ktéry mégt zgtosi¢ w terminie 5 dni od zamieszczenia ogtoszenia w

Biuletynie Zaméwien Publicznych lub dokumentéw zamowienia na stronie internetowej. W
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odniesieniu do tego co nie zostalo w SWZ zmienione, jest takie samo, nie moze byc¢
skutecznie kwestionowane po uptywie terminu na wniesienie odwotania od postanowien
SWZ. Jesli Odwotujgcy miat watpliwosci co do postanowieh specyfikacji warunkow
zamowienia odnoszacych sie do mozliwosci korekty wynagrodzenia na podstawie pkt 13.1
SWZ, winien byt po ogloszeniu przez zamawiajgcego tresci specyfikacji, zwrocié sie z
zapytaniem o wyjasnienie tych watpliwosci, ktére Odwotujgcy podnosi obecnie w tresci
odwotania, lub wnies¢ odwotanie wobec tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Skoro
jednak Odwotujagcy z mozliwosci tych nie skorzystat, to jego zarzuty odnoszace sie de facto

wytgcznie do postanowien specyfikacji warunkéw zamowienia nalezy uznac za spéznione.

Okolicznos¢, ze Odwotujgcy, zamiast wniesienia odwotania wobec tych postanowien
specyfikacji warunkéw zamowienia, ktére mu nie odpowiadaty, w chwili opublikowania
ogtoszenia, dopiero obecnie wystepuje z odwotaniem, skarzgc czynnos¢ Zamawiajagcego w
postaci wyboru najkorzystniejszej oferty, nie uzasadnia ,przywrécenia’ terminu do
kwestionowania postanowieh specyfikacji warunkéw zamowienia na obecnym etapie. Tres¢
specyfikacji znana byta uczestnikom postepowania od dnia udostepnienia tego dokumentu.
Odwotujgcy tak naprawde kwestionuje nie samg czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
jako dokonang niezgodnie z przyjetymi kryteriami oceny, ale stawia zarzuty do postanowien
specyfikacji, o czym swiadczy przywotywanie w tresci odwotania chociazby nastepujgce
stwierdzenia: pomimo zapisu zawartego w pkt 13.1 SWZ zastrzegajgcego mozliwos¢ korekty
wynagrodzenia w tym zakresie, powstaje powazna watpliwo$¢ co do dopuszczalnosci
takiego dziatania Zamawiajgcego (...), Sposéb zmiany limitu za prace projektowe w
najnizszym przypadku nie jest oczywisty (...), nawet fakt, iz w punkcie 13.1 SWZ,
Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ dokonania poprawy oferty w przypadku przekroczenia

1,5% limitu, nie oznacza, ze postanowienie to moze by¢ stosowane w kazdej sytuacji.

Podkresli¢ nalezy, ze terminy na wniesienie odwotania sg terminami zawitymi (art.
515 ustawy Pzp), a ich dochowanie ma kluczowane znaczenie dla kwestionowania decyzji
Zamawiajgcego. Z drugiej strony, tak przyjete przez prawodawce terminy na wniesienie
odwotania (w tym przypadku 5 dni od czynnos$ci Zamawiajgcego) oraz ich stanowczy
(prekluzyjny) charakter majg na celu sprawne prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Wynajdywanie zarzutéw, w odniesieniu do informacji zawartych w
dokumentach zaméwienia znanych od marca, w wyniku niezadawalajgcego wyniku
postepowania Zamawiajgcego, mogtoby doprowadzi¢ do paralizu postepowan o udzielnie
zamowienia publicznego, dlatego tez, aby Zamawiajgcy mogli udzielaé zamodwien, a
wykonawcy kwestionowac¢ ich decyzje ustawodawca okreslit terminy na te czynnosci, jak
réwniez przewidziat ustawowe przestanki odrzucenia odwotania, gdy podmiot sktadajacy

odwotanie dziata w sposéb niemieszczacy sie w regulacjach ustawowych. Uptyw terminu



skutkuje utratg prawa do podnoszenia zarzutéw. Biorgc powyzsze pod uwage, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania w czesci na

podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwofaniu

Czynnosci.

Dalej, lzba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegoblnosci zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie w zakresie

rozpoznawanych zarzutéw zastuguje na oddalenie.

Odwotujgcy podnosit, ze w ofercie Hydrobud wyceniono wykonanie badan
ferromagnetycznych jedynie w odniesieniu do 6 ostrog brzegowych. Oznacza to, ze cena
ofertowa HYDROBUD nie obejmuje catego przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy dokonat
wyceny tego zakresu prac rowniez w oparciu o oferte podwykonawcy Dikar, zgodnie z ktérg
koszt wykonania kompleksowej ustugi ferromagnetycznej dla pojedynczej ostrogi o dtugosci
100 m wynosi 6000 zt netto+23%VAT, co stanowi dla 6 ostrég brzegowych kwote w
wysokosci 36.000 PLN zt +23%VAT. Odwoltujgcy wskazywat, ze obydwie oferty
podwykonawcy Dikar zostaly sporzadzone przed dniem doprecyzowania przez
Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie badan ferromagnetycznych, w
odpowiedzi na pytanie nr 17 z dnia 24 marca 2023 r. Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego,
wskazuje, ze HYDROBUD kalkulujgc oferte pominagt powyzsze doprecyzowanie tresci SWZ z
dnia 24 marca 2023 r. i uwzglednit w wycenie badania ferromagnetyczne dotyczace jedynie

6 ostrog brzegowych.

W mysl art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢
jest niezgodna z warunkami zamowienia. Tre$¢ warunkéw zamowienia, to przede wszystkim
zawarty w opisie przedmiotu zaméwienia katalog potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktére
majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
starannoscig umowy. Tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania
oznaczonego $wiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta
ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta

umowa.



Rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia musi mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego
w warunkach zaméwienia oraz zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez polega¢é moze
na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami warunkow
zamowienia. Mozliwe by¢é winno takze wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodnosc ta polega, co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi

i ustalonymi fragmentami czy normami warunkéw zamoéwienia.

Ponadto, uwzgledniajgc art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi by¢ zgodna z
wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamdéwienia. Dodatkowo,
zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poza wyjasnianiem tresci oferty na wezwanie
Zamawiajgcego nie sg dopuszczalne zmiany oferty. Jedyng mozliwoécig korekty oferty
wykonawcy jest art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, jednak pod pewnymi warunkami. Jak podkresla
orzecznictwo Izby i Trybunatu Sprawiedliwosci UE zasady réwnego traktowania i
niedyskryminacji oraz obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy
zamawiajgcym a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu, ani z inicjatywy
zamawiajgcego ani oferenta (wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14, wyrok
z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16).

Przenoszac powyzsze rozwazania na niniejszy stan faktyczny nalezy wskazac, ze Ani
w tresci oferty, ani w tresci wyjasnien Przystepujgcy nie wskazat, iz wycenit badania
ferromagnetyczne wytgcznie w odniesieniu do 6 ostréog brzegowych. Przyjeta przez
Przystepujgcego wycena tego elementu opiewa na kwote 60.000,00 zt netto, co jest zgodne
ze ztozong ofertg wykonania prac saperskich przez P.U.H. ,Dikar” D. K. (6.000,00 zt netto za
ostroge). Nadto, w tresci wyjasnien Przystepujgcy wskazat, iz przyjat przy kalkulacji ceny
ofertowej warto$¢ nie nizszg niz zaoferowana przez podwykonawce celem zapewnienia
rezerwy finansowej. Izba dostrzega pewng niespojnos¢ miedzy formularzem ofertowym a
wyjasnieniami Przystepujgcego (wpisanie kwoty 36.000,00 zt zamiast kwoty 60.000,00 z),
jednak nie dopatrzyta sie jednoznacznego oswiadczenia woli wykonawcy, z ktérego
wynikatoby, ze de facto wycenit badanie ferromagnetyczne wytacznie w odniesieniu do 6
ostrog brzegowych. Nigdzie w tresci wyjasnien Przystepujacy nie wskazat, iz jego ofertg jest

objetych wytgcznie 6 ostrog.

Izba uznata wiec, ze Przystepujacy przyjat kwote 60.000,00 zt netto w formularzu
ofertowym zgodnie z materiatem zrédiowym — ofertg podwykonawcy — 6.000,00 zt netto
x10, a omytka zostata popetniona wytgcznie w tresci wyjasnien. Sktad orzekajgcy wskazuije,
ze niezgodnosc¢ oferty z warunkami zamoéwienia musi po pierwsze by¢é oczywista i

niewatpliwa, czyli zamawiajgcy musi mie¢ pewno$¢ co do niezgodno$ci oferty z jego
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oczekiwaniami. Po drugie, odrzucenie oferty nie moze nastgpi¢ z bfahych, czysto formalnych

powoddw nie wptywajgcych na tres¢ ztozonej oferty.

Odwotujgcy podnosit rowniez, ze oferta HYDROBUD zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamodwienia, a przedtozone wyjasnienia sg lakoniczne. Zdaniem
Odwotujgcego, Przystepujgcy w sposob bardzo ogdélny podat ceny za komplety robot.
Powoduje to brak mozliwosci ustalenia jakie faktycznie koszty i na jakim poziomie zostaty
uwzglednione w kalkulacji ceny oferty. Wbrew twierdzeniom HYDROBUD, zaoferowana cena
nie jest realistyczna i nie jest ceng rynkowg. Ponadto, nie pozwala na nalezyte wykonanie
przedmiotu zamowienia i nie uwzglednia jego specyfiki (np. pominiecie warunkow

pogodowych i sprzetu koniecznego do wykonania specjalistycznych prac).

Zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym - strony i uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sag
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Ciezar
dowodu, zgodnie z art. 6 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp spoczywa na
osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z
jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym
przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na podstawie wskazanych dowodéw, o stusznosci
swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub
jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik

postepowania.

Z art. 537 ustawy Pzp wynika, ze w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry ztozyt oferte lub na
zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Ustalony w ten sposob ciezar dowodu nie zwalnia jednak odwotujgcego,
ktéry podnosi okolicznosci razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia
okolicznosci, ktore czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny. Przepis art. 537 pkt 1 ustawy
Pzp nie moze by¢ rozumiany w ten sposob, ze odwotujgcy moze poprzesta¢ na samych
twierdzeniach i przerzuci¢ na uczestnika postepowania ciezar dowodowy (wyrok z dnia 29
lutego 2016 r. sygn. akt KIO 198/16, podobnie w wyrokach: z dnia 15 kwietnia 2016 r. sygn.
akt 474/16, z dnia 18 lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16).

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zatem, odwotanie rozpoznaje jedynie w granicach
podniesionych zarzutéw. Tymczasem Odwotujgcy w niniejszym stanie faktycznym wskazuje
jedynie, ze ziozone przez Przystepujgcego wyjasnienia sg nieprecyzyjne i nienalezycie

uzasadnione. Natomiast w ogdle nie polemizuje z trescig przedtozonych wyjasnien. W tresci
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odwotania prozno szukaC argumentacji dotyczgcej kalkulacji zawartej w wyjasnieniach
Przystepujgcego. Odwotujgcy skoncentrowat sie wylgcznie na jednej pozycji dotyczacej
kosztu sprzetu — wbijanie pali. Pomimo ze ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera ceny razgco
niskiej spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, zgodnie z art. 224 ust. 5 oraz art. 537 pkt 1
ustawy Pzp, Odwotujgcy nie moze pozostawaé bierny w postepowaniu dowodowym.
Postepowanie odwotawcze jest postepowaniem spornym, a z jego istoty wynika, ze spor
toczg strony postepowania i to one majg obowigzek wskazywania dowodéw na poparcie
twierdzehn, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. To oznacza, ze wykonawca
kwestionujgcy oferte konkurencyjnego wykonawcy, w tym przypadku co do ceny, nie moze
poprzesta¢ - jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO - na gotostownym zanegowaniu
prawidtowosci ceny tej oferty, bez choéby uprawdopodobnienia wtasnych twierdzeh czy

poparcia ich szczeg6towymi danymi.

Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, dlaczego przyjeta przez Przystepujgcego
cena catkowita czy tez koszt sprzetu sg zanizone. Nie jest wiadome, jakie zatozenia zostaty
przyjete przez Odwotujgcego przy ich kalkulacji. W zwigzku z tym twierdzenia Odwotujgcego

w tym zakresie nalezato uznac za gotostowne.

Natomiast ocena tresci wyjasnien w zakresie ich adekwatnosci, szczegdtowosci oraz
dowodow zalezy od tresci wezwania zamawiajgcego. Jest bowiem oczywiste, ze wykonawca
- zwlaszcza w tak szerokiej materii jak wycena - z zatozenia nie jest w stanie odnies¢ sie do
wszystkich niewyrazonych w wezwaniu do wyjasnieh kwestii, jak tez przedstawi¢ dowoddéw

na kazda okolicznosc, ktora nastepnie mogtaby zainteresowa¢ zamawiajgcego.

Fakt, iz ztozone wyjasnienia nie odpowiadajg standardom, jakie zdaje sie narzucac
Odwotujgcy, nie moze stanowi¢ automatycznie podstawy do stwierdzenia, ze cena oferty
Przystepujgcego jest ceng razgco niskg. Charakterystyczne i dedykowane okolicznosci
dotyczgce realizacji przedmiotu zaméwienia sg zindywidualizowane dla kazdego
wykonawcy. Nie ma bowiem jednego uniwersalnego wzorca czy to w zakresie kalkulacji ceny
ofertowej czy tez w zakresie tresci skladanych wyjasnien. Wiasnie tego typu odrebnosci
powodujg odmiennos¢ cen. Rowniez dostepnos¢ do roznych elementdw wptywajgcych na
realizacie zamowienia, wifasciwych kazdemu przedsiebiorcy oddzielnie, stanowig o

konkurencyjnosci na rynku.

W ocenie Izby przediozone wyjasnienia potwierdzajg, ze zaoferowana cena nie
zagraza nalezytemu wykonaniu przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji zrealizowany
zostat cel, na jaki zostaly przedtozone. W Swietle powyzszego, brak byto podstaw do
stwierdzenia, ze ztozone wyjasnienia, wraz z dowodami, nie potwierdzity, ze cena oferty

Przystepujgcego nie jest ceng razgco niska.
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Dlatego tez Izba uznata, ze powyzszy zarzut nalezato oddalic.

Pozostate zarzuty odwotania Izba uznata za niezasadne stwierdzajac, iz zamawiajgcy
prawidtowo dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a postepowanie prowadzone

jest z zachowaniem zasad wynikajgcych z przepisu art. 16 ustawy Pzp.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy
na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ....cccoiiiiiiiiiiic e

12



