Sygn. akt: KIO 3488/22

WYROK
z dnia 13 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot

Protokolant: Bogustawa Tokarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2022 r. przez
wykonawce Zakfad Przetwodrstwa Miesnego N. sp. z 0.0. z siedzibg w miejsc. Dgbrowa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego 24 Wojskowy Oddziat Gospodarczy z

siedzibg w Gizycku,

przy udziale wykonawcy Zaktad Przetworstwa Migsnego ZAGLOBA Z. L. i Wspdlnicy sp. j. z
siedzibg w miejsc. Grajewo zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow nr 1 i nr 2 petitum odwotania
w zwigzku z ich wycofaniem przez odwotujgcego;

2. Uwzglednia zarzut nr 3 petitum odwotania i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcy Zaktad
Przetwoérstwa Miesnego ZAGLOBA Z. L. i Wspdlnicy sp. j. z siedzibg w miejsc. Gra-
jewo jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — 24 Wojskowy Oddziat

Gospodarczy z siedzibg w Gizycku i:



3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez odwotujgcego —
Zaktad Przetwodrstwa Miesnego N. sp. z 0.0. z siedzibg w miejsc. Dabrowa
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od zamawiajgcego — 24 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego
z siedzibg w Gizycku na rzecz odwotujgcego — Zaktadu Przetwérstwa
Miesnego N. sp. z 0.0. z siedzibg w miejsc. Dgbrowa kwote 18 600,00 zt
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych 00/100) tytutem zwrotu

kosztow uiszczonego wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. 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 Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiiiieeas



Sygn. akt KIO 3488/22

Uzasadnienie

24 Wojskowy Oddziat Gospodarczy z siedzibg w Gizycku (dalej: ,Zamawiajgcy” oraz
,24 WOG”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa:
,Dostawa miesa, ttuszczy i wedlin z miesa czerwonego a takze miesa i wedlin drobiowych
dla 24 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego na 2023 r.” (Numer referencyjny: 74/2022,
dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej dnia 5 pazdziernika 2022 r. pod humerem 2022/S 192-542904.

Warto$¢ wskazanego zamowienia przekracza progi unijne.

27 grudnia 2022 r. wykonawca Zaktad Przetwoérstwa Miesnego N. sp. z 0.0. z siedzi-
ba w miejsc. Dabrowa (dalej: ,Odwotujgcy” oraz ,ZPM N.”) wniost odwotanie od niezgodnych
Z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w toku Postepowania w za-
kresie zadania nr 1.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp poprzez jego nie zastosowanie i zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Zakfad Przetwodrstwa Miesnego ZAGLOBA Z. L. i
Wspdlnicy sp. j. z siedzibg w miejsc. Grajewo (dalej: ,ZPM ZAGLOBA”), ktory w od-
powiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nie uzupetnit w terminie dokumentow potwier-
dzajgcych brak podstaw do wykluczenia;

2) art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i wezwanie po raz dru-
gi, w sposéb nieuprawniony, do uzupetnienia tych samych dokumentéw potwierdzaja-
cych brak podstaw do wykluczenia;

3) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp i art. 226 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233, dalej: ,u.z.n.k.”) poprzez
ich nie zastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty ZPM Z.w sytuacji, gdy wyja-
Snienia tego wykonawcy w ramach razgco niskiej ceny nie uzasadniajg ceny podanej
w ofercie dla watroby wieprzowej, poledwicy wotowej i stekow a ponadto wykonawca

ten w swoich wyjasnieniach wskazat, ze zaoferowana cena jest ceng ponizej kosztéw



wykonania tego asortymentu lecz jest to dla niego bardziej optacalne z uwagi na
koszty magazynowania tego produktu;
Z daleko posunietej ostroznoSci w razie nieuwzglednienia zarzutéw nr 1 i 3 Odwotujgcy za-
rzucit naruszenie:

4) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego nie zastosowanie i zaniechanie kolejnego
wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ZPM ZAGLOBA, w sytuaciji,
gdy dotychczas ziozone wyjasnienia nie potwierdzity, ze zaoferowana cena nie jest
ceng razgco niskg dla asortymentu wskazanego w poz. 3, 19 i 54 formularza ceno-

wego.

W zwigzku z powyzszym podstawowe zgdania, jakie postawit Odwotujgcy to
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) odrzucenie oferty ZPM ZAGLOBA wzglednie w razie nieuwzglednienia zarzutu 1 lub 3
nakazanie wezwania ZPM ZAGLOBA do ztozenia dalszych wyjasnien w zakresie ra-
Z3co niskiej ceny;

3) dokonanie ponownej oceny ofert.

Odnoszgc sie do zarzutéw nr 1 i nr 2 petitum odwotania ZPM N. podniést, ze ZPM
ZAGLOBA nie ztozyt w wyznaczonym przez 24 WOG terminie dokumentéw
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia tj. informacji z KRK dotyczgcej podmiotu.
Odwotujgcy wskazat, ze pierwotnie wyznaczony termin na ztozenie podmiotowych srodkow
dowodowych — do dnia 2 grudnia 2022 r. nie zostat przez ZPM ZAGLOBA dotrzymany. ZPM
N. podkreslit, ze majgc na uwadze fakt, iz w wyznaczonym terminie, Zamawiajgcy nie
dokonat wydtuzenia terminu, uznac¢ nalezy, ze pismo z dnia 6 grudnia 2022 r. wydtuzajgce
termin do 9 grudnia 2022 r. stanowito wezwanie do uzupetnienia dokumentow w trybie art.
128 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnidst, ze oswiadczenie woli, zgodnie z dyspozycjg art.
61 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.,
dalej: ,k.c.”), ktére ma by¢ ztozone drugiej osobie, uznaje sie za ztozone z chwilg, w ktorej
druga strona mogta zapoznaé sie z jego trescig. ZPM N. zaznaczyt, ze niewatpliwie pismo
Zamawiajgcego datowane na dzien 6 grudnia 2022 r. nie mogto dojs¢ do ZPM ZAGLOBA
przed uptywem pierwotnie wyznaczonego terminu, co oznacza, ze 24 WOG nie mogt
skutecznie wydtuzy¢ pierwotnie wyznaczonego terminu do ziozenia dokumentéow. Tym
samym — w ocenie Odwotujgcego — pismo z dnia 6 grudnia 2022 r. nalezy uznacC za
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 128 ustawy Pzp, a rowniez w nowym
terminie tj. do dnia 9 grudnia 2022 r., ZPM ZAGLOBA nie uzupenit dokumentéw, co oznacza,

ze oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c)
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ustawy Pzp. Nadto zdaniem ZPM N., kolejne pismo Zamawiajgcego z dnia 12 grudnia 2022
r. stanowi w istocie rzeczy drugie wezwanie do uzupetnienia informacji z KRK, co nalezy
uznaé¢ za niezgodne z dyspozycjg art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry to przepis dopuszcza
jednokrotng mozliwosé uzupetnienia dokumentu.

W uzasadnieniu zarzutu nr 3 petitum odwotania ZPM N. wskazat, ze w toku badania
ofert, Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢, czy zaoferowana przez ZPM ZAGLOBA cena w poz.
nr 3, 19 i 54 formularza cenowego jest ceng rynkowg umozliwiajgca realizacje zaméwienia.
W ocenie Odwotujgcego wyjasnienia ziozone przez ZPM ZAGLOBA nalezy uznaé¢ za
niewystarczajgce, a tym samym oferta tego wykonawcy winna zostac¢ odrzucona.

ZPM N. wskazat, ze przedtozone wraz z wyjasnieniami dotyczacymi poz. nr 19
formularza cenowego, faktury VAT sg catkowicie nieadekwatne dla asortymentu, ktérego
cena miata zosta¢ wyjasniona, gdyz dotyczg podrobdéw wieprzowych, a nie konkretnie
watroby wieprzowej. Odwotujgcy zaznaczyt, ze watroba wieprzowa jest wprawdzie
podrobem, ale to tylko jeden z elementéw tego zakresu. W zwigzku z powyzszym zdaniem
Odwotujgcego réwnie dobrze przedstawione faktury VAT mogg dotyczyé takich podrobow jak
ptuca czy tchawica, ktére sg tanszymi asortymentami. ZPM N. wskazat, Zze
Z ogdlnodostepnych cennikdw wynika, ze cena watroby wieprzowej to 7,99 zt za kilogram,
a nie 1,50 zt za kilogram, jak zaoferowat ZPM ZAGLOBA. Odwotujgcy podniést réwniez, ze
to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, iz zaoferowana cena nie jest ceng razgco
niskg. Tymczasem w wyjasnieniach ZPM ZGLOBA znajdujg sie jedynie gotostowne
twierdzenia, nie poparte zadnymi dowodami (poza fakturami VAT, ktére nawet nie wiadomo
czy dotyczg watroby wieprzowej), o wlasnym uboju oraz kosztach (nie wiadomo jakich)
mrozenia i magazynowania asortymentu, co ma uzasadnia¢ wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Ponadto Odwotujgcy zwrécit uwage, ze ZPM ZAGLOBA zaoferowat dostawe
poledwicy wotowej (poz. nr 3 formularza cenowego) za cene jednostkowg 55,00 zt za
kilogram, podczas gdy najtansza cena za kilogram poledwicy wotowej, jakg ZPM N. zdotat
ustali¢, to 110,00 zt za kilogram, natomiast $rednio ceny tego asortymentu ksztattujg sie na
poziomie 124,99 zt za kilogram. Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze jest to jedna
z najistotniejszych pozycji w dostawach, gdyz 24 WOG przewidziat dostawe na poziomie 10
000 kilogramow, co oznacza, ze jest to 6 najwieksza dostawa z asortymentu obejmujgcego
tacznie 54 pozycji. Odwotujgcy zaznaczyt, ze ceny zaoferowane przez wszystkich
wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu sg rynkowe i w podobnym przedziale poza
poz. nr 3, 19 i 54 w ofercie ZPM ZAGLOBY. W ocenie Odwotujgcego powyzsze oznacza, ze
ZPM ZAGLOBA musiat wykazaé, ze wtasnie dla tych konkretnych pozycji, po jego stronie
wystepujg jakie$ szczegdlne okolicznosci, ktére pozwalaty mu na zaoferowanie wskazanej
ceny. ZPM Nowakowski podkreslit, Zze na szczegding uwage zastuguje fakt, iz cena w poz. nr

3 formularza cenowego ZPM ZAGLOBA odbiega o ponad 50% od ceny zaoferowanej przez
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Odwotujgcego, co powinno budzi¢ uzasadnione watpliwosci 24 WOG przy uwzglednieniu, ze
pozostate ceny (za wyjatkiem poz. nr 19 i 54), r6znig sie w bardzo niewielkim stopniu. Z kolei
odnosnie poz. nr 54 formularza cenowego odwotujgcy zwrécit uwage, ze zaoferowana przez
ZPM ZAGLOBA cena w tej pozycji réwniez nie nosi znamion ceny rynkowej. ZPM N.
wskazat, ze srednia cena za kilogram steka wotowego to 96,02 zi. Odwotujgcy podnidst, ze
wyjasnienia z dnia 23 grudnia 2022 r. w zaden sposéb nie wyjasniajg skad wziety sie ceny
dla poz. nr 3 i 54 formularza cenowego i czy faktycznie obejmujg one koszt produkgciji,
dostawy oraz zapewniajg zysk. Nadto zatgczony dowdd w postaci wykazu aktualnych cen w
zaden sposob nie obrazuje kosztéw produkciji asortymentu i — w ocenie Odwotujgcego — nie
moze stanowi¢ dowodu potwierdzajgcego realnos¢ zaoferowanych cen. Odnosnie natomiast
zarzutu nr 3 petitum odwotania ZPM N. z daleko posunigtej ostroznosci podnidst, iz ZPM
ZAGLOBA winien by¢ co najmniej wezwany do ztozenia dalszych wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny dla poz. nr 3, 19 i 54 formularza cenowego i ztozenia rzetelnych wyliczen
oraz dowoddw obrazujgcych koszt produkcji, opakowania i transportu tego asortymentu, jak

réwniez zaktadany zysk.

9 stycznia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na

odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego 10
stycznia 2023 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze wycofuje zarzuty nr 1 i nr 2 petitum odwotania,
natomiast podtrzymuje odwotanie w pozostatym zakresie tj. odnosnie zarzutéw nr 3 i nr 4

petitum odwotania.

Krajowa lIzba Odwolawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, a takze przedtozone dowody, usta-

lita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania, o ktorych

stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamo-

wienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zama-



wiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go
do ztozenia odwotania.

Do niniejszego postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienie po stronie Za-
mawiajgcego zgtosit wykonawca Zaktad Przetwoérstwa Miesnego ZAGLOBA Z. L. i Wspdélnicy

sp. j. z siedzibg w miejsc. Grajewo (dalej: ,Przystepujacy”).

Odwotanie zostalo rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp) z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1
ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tres¢ akt poste-
powania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Zgodnie z Rozdziatem lIl ust. 1 Specyfikacji warunkow zamdéwienia (dalej: ,SWZ”)
przedmiotem zamdwienia jest sukcesywna dostawa dla 24 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Gizycku w 2023 r.: miesa, ttuszczy i wedlin z migsa czerwonego (zadanie

nr 1) oraz migsa i wedlin drobiowych (zadanie nr 2).

W Rozdziale V SWZ Zamawiajgcy okreslit termin wykonania zamoéwienia na oba

zadania tj. od dnia 2 stycznia 2023 r. do dnia 31 grudnia 2023 r.

Stosownie do tresci Rozdziatu XVII ust. 1-3 SWZ ,1. Cene za wykonanie przedmiotu
zamoOwienia podstawowego i opcjonalnego nalezy wyliczy¢ w zatgczniku nr 2/3 do niniejszej
specyfikacji — ,Zestawienie cenowe przedmiotu zamdwienia”, a nastepnie przenies¢ do
.Formularza ofertowego”. 2. Cena oferty uwzglednia wszystkie zobowigzania, musi byc¢
podana w ztotych polskich cyfrowo oraz stownie, z wyodrebnieniem podatku VAT, do dwdch
miejsc po przecinku. 3. Cena podana w ofercie powinna obejmowaé wszystkie koszty
zwigzane z terminowym i prawidtowym wykonaniem zamodwienia, zysk Wykonawcy oraz

wszystkie wymagane przepisami podatki i optaty, w tym podatek VAT”.

W my$l postanowien Rozdziatu Il ust. 4 SWZ ,CZESTOTLIWOSC | SPOSOB
DOSTAW (DOTYCZY KAZDEGO Z ZADAN): a. 2x w tygodniu: w poniedziatek i czwartek
w godz. 8.00 — 12.00 do magazynow w Gizycku, Wegorzewie i Gotdapi; b. 3x w tygodniu:
w godz. 8.00 — 12.00 w poniedziatek, $rode i pigtek do magazynéw w Orzyszu i Bemowie

Piskim, w trakcie szkolen poligonowych wedtug potrzeb odbiorcy, jednak nie czesciej niz 6
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razy w tygodniu. c. dostawy przedmiotu zamowienia bedg realizowane w asortymencie,
ilosciach i terminach wskazanych kazdorazowo przez Odbiorce w zamowieniu oraz
w opakowaniach przewidzianych w umowie - pod rygorem odmowy przyjecia dostawy

i dokonania zaptaty (...)".

Zgodnie z § 5 ust. 1 wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik nr 4 do SWZ (dalej: ,wzor
umowy”) ,Wykonawca dostarczy towar do magazynéw Odbiorcy wskazanych w zatgczniku nr

2 niniejszej umowy, bez dodatkowych optat”.

Z kolei stosownie do brzmienia § 6 ust. 1 i 4 wzoru umowy ,1. Asortyment
dostarczany bedzie na koszt Wykonawcy, s$rodkiem transportu spetniajgcym wymagania
okreslone w rozdziale IV zatgcznika nr |l do rozporzgdzenia (WE) nr 852/2004 Parlamentu
Europejskiego i Rady Europy z dnia 29.04.2004 r. w sprawie higieny $rodkéw spozywczych
i 853/2004 w sprawie higieny w odniesieniu do zywnosci pochodzenia zwierzecego (Dz. Urz.
UE L 139 =z 30.04.2004 r.,, z po6zn. zm.) w zwigzku z ustawg z dnia 10.08.2006 r.
0 bezpieczenstwie zywnosci zywienia oraz zatwierdzonym do transportu zywnosci przez
wiasciwg inspekcje (...) 4. Dostawa realizowana bedzie do magazyndéw na terenie jednostek
wojskowych: JW 2568 w Wegorzewie, JW 4352 w Gizycku, JW 2098 w Bemowie Piskim, JW
1460 w Orzyszu oraz JW 4808 w Gotdapi”.

Stosownie do tresci protokotu postepowania wartos¢ szacunkowa zamowienia dla
zadania nr 1 wynosi 19 762 468,00 zi.

W Postepowaniu dla zadania nr 1 zostaty ztozone trzy oferty:

1) wykonawcy Przedsiebiorstwo Przetworstwa Miesnego ,KBS” sp. z o.0.
z siedzibg w miejsc. Potoczyzna za tgczng cene brutto 18 990 460,00 zt;

2) wykonawcy Zaktad Przetwoérstwa Migesnego ZAGLOBA Z.£. i Wspdlnicy sp. j. z
siedzibg w miejsc. Grajewo za tgczng cene brutto 19 322 100,00 zt;

3) wykonawcy Zaktad Przetworstwa Migsnego N. sp. z 0.0. z siedzibg w miejsc.

Dabrowa za tgczng cene brutto 20 287 604,00 zi.

W formularzu ofertowym Przystepujacy o$wiadczyt, ze zaoferowana przez niego cena
zawiera wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem zaméwienia. Ponadto w zestawieniu ce-
nowym ZPM ZAGLOBA wskazat:

e w poz. nr 3 (poledwica wotowa) cene jednostkowg netto 55,00 zt za kilogram (stawka

VAT 0%);



e W poz. nr 19 (watroba wieprzowa) cene jednostkowg netto 1,50 zt za kilogram (staw-
ka VAT 0%);

e W poz. nr 54 (stek wotowy) cene jednostkowg netto 58,00 zt za kilogram (stawka VAT
0%).

Pismem z dnia 16 listopada 2022 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 224 ust.
1 ustawy Pzp wezwat ZPM ZAGLOBA do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
dla poz. nr 19 formularza cenowego tj. watroby wieprzowej, w tym do przedtozenia dowo-
dow. Przystepujgcy zaoferowat dostawe tego asortymentu w cenie 1,50 zt za kilogram, ktérg
to cene Zamawiajgcy uznat za nierealna.

W wyjasnieniach z dnia 17 listopada 2022 r. ZPM ZAGLOBA wskazat, ze posiada
wiasny ubdj, z ktérego uzyskuje znaczne ilosci watroby wieprzowej. Przystepujacy zazna-
czyt, ze Srednia cena jakg otrzymywat w 2022 r. w przypadku sprzedazy hurtowej tego asor-
tymentu oscylowata w granicy 1,50 zt. Przystepujgcy dotgczyt do rzeczonego pisma dwie
faktury VAT dotyczace sprzedazy m.in. podrobow wieprzowych.

14 grudnia 2022 r. 24 WOG poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w Postepo-
waniu o wyborze oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 1 tj. wykonawcy ZPM ZA-
GLOBA, a ponadto o odrzuceniu oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Przetwérstwa Miesne-
go ,KBS” sp. z 0.0. z siedzibg w miejsc. Potoczyzna na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 usta-
wy Pzp.

Pismem z dnia 23 grudnia 2022 r. 24 WOG wezwat Przystepujgcego do ztozenia wy-
jasnien w zakresie wyliczenia ceny dla poledwicy wotowej (poz. nr 3 formularza cenowego)
oraz steku wotowego (poz. nr 54 formularza cenowego).

W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie ZPM ZAGLOBA poinformowat Zamawiajg-
cego, ze posiada wiasny ubdj i rozbior wieprzowy oraz wotowy, z ktérego pozyskuje surowce
do produkciji i handlu. Przystepujgcy podkreslit, ze uzyskane mieso jest swieze i wychtodzo-
ne, co wptywa na zmniejszenie kosztéw produkcji i magazynowania oraz, iz przy kalkulacji
ceny za poledwice wotowg swiadomie zaktada minimalny zysk. Odnoszac sie natomiast do
stekow ZPM ZAGLOBA wskazat, ze produkowane sg tylko na zyczenie klienta wedtug jego
konkretnych wytycznych. Cena produktu jest uzalezniona od ilosci zamdwienia oraz sposobu
przygotowania i jest ustalana indywidualnie. Do rzeczonych wyjasnien Przystepujacy zata-

czyt aktualny cennik produktéw wotowych obowigzujgcy w jego zaktadzie.



Biorac pod uwage poczynione ustalenia lzba zwazyfa, co nastepuije:

Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp oraz
art. 568 pkt 1 ustawy Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie
zarzutéw nr 1 i nr 2 petitum odwotania z uwagi na ich wycofanie przez Odwotujgcego na
posiedzeniu niejawnym.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ,Odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy”. Z kolei stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp ,lzba umarza
postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku: 1) cofniecia odwofania
(...). W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat
Odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem
wykonawca moze cofngé odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad
minus, nalezy uznac¢, ze Odwotujgcy moze zrezygnowac¢ z popierania jedynie czesci
odwotania. W orzecznictwie lzby nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia
odwotania w czeéci. Odwotujgcy oswiadczylt, ze nie popiera juz zarzutédw nr 1 i nr 2 petitum
odwotania, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu.
Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest oswiadczeniem Odwotujgcego o cofnieciu czesci
odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp jest obowigzek

umorzenia przez Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanego zarzutu.

Izba wuznata natomiast, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu w zakresie

podtrzymanego zarzutu nr 3 petitum odwotania.

Tytutem wstepu nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,

przejrzysty i proporcjonalny.

Stosownie do art. 224 ustawy Pzp:

»1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w do-
kumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wy-
konawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych.

2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%
od:
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1) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wyni-
ka z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;
2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizo-
wanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzie-
lenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.
3. Wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczyé w szczegdlnosci:
1) zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;
2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkow dostaw, ustug
albo zwigzanych z realizacjg rob6t budowlanych;
3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;
4) zgodnoéci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartosc przyjeta do usta-
lenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw
odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie;
5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczg-
cych pomocy publicznej;
6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obo-
wigzujacymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;
7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;
8) wypetniania obowigzkdéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia
podwykonawcy.
4. W przypadku zamowien na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany
zgdac wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4
i 6.
5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.
6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, kté-
ry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z do-
wodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu (...)".
Art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...);

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia (..)".
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Majg na uwadze wyzej wymienione przepisy lzba wskazuje, ze w sytuacji gdy zaist-
niejg przestanki do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1
lub 2 ustawy Pzp, wykonawca zostat ustawowo zobowigzany do wykazania, ze jego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny. Zwrdcenie sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o ztoze-
nie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny oznacza obcigzenie wykonawcy ciezarem
dowodu w zakresie wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Na powyzsze
wskazuje wprost art. 224 ust. 5 ustawy Pzp. Wyjasnienia wykonawcy co do zasady musza
by¢ konkretne, wyczerpujgce, odpowiednio umotywowane, rzeczywiscie uzasadniajgce po-
dang w ofercie cene, wykazujgce, ze mozliwe i realne jest wykonanie zaméwienia za zapro-
ponowang cene. Powyzsze wynika z faktu, ze to wytgcznie na podstawie ztozonych wyja-
$nien Zamawiajgcy dokonuje oceny czy oferta zawiera razaco niskg cene lub koszt, czy tez
razgco niskie ich istotne czesci sktadowe. Obowigzkiem wykonawcy jest zatem, aby w od-
powiedzi na wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego udzielit wyjasnieh dotyczacych
okolicznosci, ktére wptynety na wysokos¢ zaoferowanej ceny w taki sposob, aby na ich pod-
stawie mozliwe byto jednoznaczne ustalenie, ze cena oferty (odpowiednio koszt, istotna
cze$¢ skladowa) nie jest ceng razgco niskg. Efektem sktadanych wyjasnieh ma by¢ stworze-
nie podstaw do uznania przez zamawiajgcego, ze podejrzenie dotyczgce razgco niskiej ceny
oferty nie bylo uzasadnione. Nie ulega wiec watpliwosci, ze udowodnienie realnoéci ceny
powinno nastgpi¢ w toku postepowania o udzielenie zaméwienia przed zamawiajgcym, a nie
w toku postepowania odwotawczego przed lIzbg. Jezeli wykonawca ciezaru obalenia do-
mniemania razgco niskiej ceny w postepowaniu przed zamawiajgcym nie udzwignie, to jego
oferta podlega odrzuceniu. Podkresli¢ trzeba, iz zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp nie tyl-
ko nieudzielenie wyjasnien w wyznaczonym terminie skutkowaé bedzie koniecznoscig od-
rzucenia oferty, ale takze ztozenie takich wyjasnien, ktére nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny. Nalezy zauwazy¢, ze dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy istotne znaczenie ma
réwniez ustawowy obowigzek ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych. Obowigzek ten wynika wprost z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp,
gdzie jednoznacznie wskazano, iz ,(...) zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym
ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktado-
wych (...)", a potwierdzeniem istnienia powyzszego obowigzku jest takze art. 224 ust. 6
ustawy Pzp, wskazujgcy na konieczno$¢ odrzucenia oferty ,(...) jezeli ztozone wyjasnienia
wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu (...).

Izba stwierdzita, ze Przystepujacy nie sprostat ciezarowi obalenia domniemania
razgco niskiej ceny w konsekwencji czego oferta wykonawcy ZPM ZAGLOBA powinna
zostac¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

W okolicznosciach faktycznych rozpoznawanej sprawy lzba uznata, iz wyjasnienia

Przystepujgcego w zakresie razgco niskiej ceny sg nierzetelne, niewystarczajgce i nieuza-
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sadniajgce cen podanych w zestawieniu cenowym w poz. nr 3,19 i 54. Przystepujacy nie
wykazat Zamawiajgcemu, ze zaoferowane ceny nie sg razgco niskie. Wyjasnienia cechowaty
sie duzym poziomem ogdélnosci, nie wskazywaty na wyliczenie wszystkich elementéw wply-
wajgcych na zaoferowane ceny i nie zawieraty dowodéw pozwalajgcych obali¢ domniemanie
razgco niskiej ceny.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny
w zaden sposdb nie ttumaczg skad wziety sie ceny asortymentu z poz. nr 3,19 i 54 zestawie-
nia cenowego — poledwicy wotowej, watroby wieprzowej i steku wotowego, a takze czy fak-
tycznie obejmujg one koszty: produkcji, opakowania oraz transportu wskazanego asortymen-
tu, jak réwniez zaktadany zysk. ZPM ZAGLOBA wskazat, ze posiada wtasny ubdj i rozbiér
wieprzowy oraz wotowy, z ktérego pozyskuje surowce do produkcji i handlu, a zatem powi-
nien wykazac jaki jest koszt skupu zywca, a takze koszt jego rozbidrki i obrobki. Dodatkowo
dostarczane mieso powinno by¢ odpowiednio opakowane zgodnie z wymaganiami 24 WOG
okreslonymi w Opisie przedmiotu zaméwienia (dalej: ,OPZ”) stanowigcym Zatgcznik nr 10 do
SWZ, a takze dostarczone do magazynow zywnosci wskazanych w Rozdziale Ill ust. 4 SWZ
srodkami transportu spetniajgcymi wymagania, o ktérych mowa w § 6 ust. 1 wzoru umowy.
Nadto nalezy podkresli¢, ze niewatpliwie powyzsze czynnosci wymagajg zaangazowania
pracownikéw, jednak takie koszty réwniez zostaly pominiete przez Przystepujgcego
w ztozonych wyjasnieniach.

Odnoszgc sie do dowoddéw przedtozonych wraz z wyjasnieniami tj. faktur VAT ze
sprzedazy podrobéw wieprzowych, stusznie wskazat Odwotujgcy, ze nie wynika z nich jaki
konkretnie asortyment zostat ujety pod poz. ,podroby wieprzowe”. Co wiecej, trafnie podnidst
ZPM N., ze nie mozna réwniez uzna¢ za dowdd wystarczajgcy i potwierdzajgcy realnosc
zaoferowanych cen aktualnego cennika produktéw wotowych obowigzujgcych w zaktadzie
Przystepujgcego.

Izba zauwaza, ze to na wykonawcy wezwanemu do ztozenia wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny, spoczywa obowigzek przekonania zamawiajgcego, iz cena podana w ofer-
cie lub koszt (bgdz ich istotne czesci sktadowe) obejmuje wszystkie koszty zwigzane z reali-
zacjg zaméwienia, a ponadto zawiera zysk. Tym samym, stwierdzi¢ nalezato, iz Odwotujgcy
wezwany do ztozenia wyjasnien powinien ztozy¢ Zamawiajgcemu szczegétowe wyjasnienia
dotyczgce kazdego aspektu ceny z poz. nr 3, 19 i 54 zestawienia cenowego wptywajgcego
na jej wysokos¢. Nie jest mozliwe pomijanie jakiegokolwiek elementu, ktory w nastepstwie
dokonanej oceny powodowatby uznanie, iz cena ofertowa jest ceng razgco niska.

W tym miejscu zasadnym jest podkreslenie, ze Przystepujgcy nie kwestionowat za-
sadnosci wezwania go do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, wobec czego
powinien wykazaé¢, ze zaoferowane istotne czesci sktadowe ceny nie sg razgco niskie

w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w odpowiedzi na otrzymane wezwania.
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Nalezy zauwazy¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 kwietnia 2017 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 681/17 stwierdzita, ze: ,(...) Obowigzkiem wykonawcy,
wezwanego do ztozenia wyjasnien jest przedstawienie przekonywujgcych wyjasnieh i dowo-
dow na potwierdzenie tego, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposéb rzetelny i gwaran-
tuje realizacje catego zakresu objetego zaméwieniem. Wyjasnienia elementéw majgcych
wpltyw na wysokos$é ceny muszg byé konkretne, wyczerpujgce i nie mogg pozostawia¢ ja-
kichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty (...)” (por. wyrok KIO z dnia
20 lutego 2019 r. o sygn. akt KIO 190/19). Z kolei Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku
Z dnia 5 stycznia 2007 r. (sygn. akt V Ca 2214/06, niepubl.) uznat, iz nie jest wystarczajace
ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonuja-
cych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Majgc na uwadze ugruntowany poglad wyrazany w orzecznictwie Krajowej Izby Od-
wotawczej jak i sgdow powszechnych, zgodnie z ktérym sytuacja prawna wykonawcy, ktéry
ztozyt wyjasnienia ogdlne, nieadekwatne do wezwania, nie poparte dowodami, nie pozwala-
jace na ustalenie czy cena zostata skalkulowana prawidtowo, jest w zasadzie analogiczna do
sytuacji wykonawcy, ktéry zaniechat ztozenia wyjasnien, nalezato stwierdzi¢, ze oferta wyko-
nawcy ZPM ZAGLOBA winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 6 w zw. z art.
226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Przystepujacy bowiem dla zadnej z pozycji, o ktorg pytat 24
WOG nie ztozyt rzetelnych wyjasnieh pozwalajgcych na ustalenie czy zaoferowana cena jest
realna.

Ponadto odnoszgc sie do licznych dowodéw ztozonych przez ZPM ZAGLOBA na
etapie postepowania odwotawczego, w szczegdlnosci dowoddéw nr 1-4 na okolicznos¢
wykazania mozliwosci produkcyjnych Przystepujgcego i realizowania przez niego umow
z duzymi partnerami handlowymi, jak réwniez do przedstawionych podczas rozprawy
wyjasnien w zakresie kosztow transportu, nalezy je uznac¢ za spdzniong prébe wykazania, ze
zaoferowane ceny w poz. nr 3, 19 i 54 zestawienia cenowego nie sg razgco niskie.
Koniecznym jest podkreslenie, ze postepowanie dowodowe w toku postepowania
odwotawczego nie moze prowadzi¢ do uzupetniania wyjasnien razgco niskiej ceny, w tym
niedopuszczalne jest przedktadanie dowoddw, ktére powinny zosta¢ dostarczone uprzednio
zamawiajgcemu wraz z tymi wyjasnieniami. Kognicja Izby ogranicza sie bowiem do zbadania
w kontekscie zarzutdéw odwotania, czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu zostaty przez
niego prawidtowo ocenione (por. wyrok KIO z dnia 24 lutego 2020 r. sygn. akt KIO 262/20).
Sad Okregowy w Rzeszowie w wyroku z dnia 3 grudnia 2018 r. (sygn. akt V Ca 795/18,
niepubl.) stwierdzit, ze rozprawa nie moze stanowi¢ kontynuacji procedury wyjasniajgcej
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r. (obecnhie 244 ust. 1 ustawy Pzp), skoro
postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg stanowi ocene zakonczonej juz

procedury wyjasniajgcej na okolicznos¢ zaoferowania razgco niskiej ceny. W zwigzku z tym,
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w przedmiotowym zakresie, Izba ocenia tres¢ wyjasnien, jakimi dysponowat zamawiajgcy
oraz czynnos$¢ ich oceny przez zamawiajgcego, nie za$ dodatkowe wyjasnienia
przedstawione przez przystepujgcego (skarzacego) przed Izbg. Sktadanie przez skarzacego
dopiero na rozprawie dodatkowych wyjasnien i przedstawianie przed Krajowg Izbag
Odwotawczg nowych argumentéw w celu wykazania prawidtowosci zaoferowanej ceny nie
moze by¢ wziete pod uwage ani przez lzbe, ani przez sad. Informacje i dowody
przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane zamawiajgcemu na konkretnym etapie
postepowania przetargowego (celem umozliwienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego
przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku postepowania odwotawczego przed Izbg
(por. wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2019 r. o sygn. akt KIO 2332/19 oraz wyrok KIO z dnia 6
listopada 2020 r. o sygn. akt KIO 2687/20).

W tym miejscu nalezy wskazac, ze |zba odniosta sie do rozpoznawanego zarzutu nr 3
petitum odwotania w takim zakresie, w jakim zostata przedstawiona odpowiadajgca mu
argumentacja poparta okoliczno$ciami faktycznymi wraz z oceng prawna. Podkreslenia
wymaga, ze na zarzut sktadajg sie nie tylko przywofanie podstawy prawnej we wstepne;j
czesci odwotania, ale rowniez wszystkich okolicznosci faktycznych, z ktérych Odwotujgcy
wywodzi skutki prawne, opisanych w zaprezentowanej argumentacji. To na wykonawcy,
bedacym profesjonalistg, spoczywa bowiem ciezar przedstawienia w tresci odwofania
jasnych i szczegdétowych zarzutéw zbudowanych z dwéch warstw tj. prawnej i faktycznej,
ktére wyznaczajg granice rozstrzygniecia Izby, ktéra zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 555

ustawy Pzp moze orzekac wytgcznie w zakresie zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Odnoszgc sie z kolei do zarzutu nr 4 petitum odwotania, ktéry zostat postawiony na
wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutéw nr 1 i nr 3 petitum odwotania, Izba wskazuje,
ze wobec uwzglednienia podtrzymanego przez Odwotujgcego zarzutu nr 3 petitum odwota-

nia, zarzut nr 4 petitum odwotania jako ewentualny nie podlegat rozpoznaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajac w tym zakresie

0 obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajaca, czyli Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

PrzewodniczaCy: ......ccccoooiiiiiiiii



