Sygn. akt: KIO 1663/22

WYROK
z dnia 18 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2022 r. przez wykonawce
CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie przy ul. ObroAcow Modlina 16 (30-733
Krakéw) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo

Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przy ul. Nowohuckiej 1 (31-580 Krakéw)

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: Sutco-Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach przy ul Hutniczej 10 (40-241 Katowice) oraz Sutco
RecyclingTechnik GmbH z siedzibg w Bergish Gladbach przy Britanniahitte 14 (51469
Bergish Gladbach, Republika Federalna Niemiec), zgtaszajgcych przystgpienie do udziatu

w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce CONTROL PROCESS S.A. z siedzibag
w Krakowie i

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasagdza od wykonawcy CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie na rzecz
zamawiajgcego Miejskiego Przedsigbiorstwa Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy)

stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 1663/22

Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie zwana
dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j.
Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego
na ,Centrum Recyklingu Odpadéw Komunalnych w Krakowie” Zaktad Recyklingu Tworzyw
Sztucznych - instalacja przygotowania odpaddw tworzyw sztucznych do recyklingu, numer
sprawy: TZ/EG/2/2022, zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 lutego 2022 r., pod humerem 2022/S 036-092382.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od
kwot wskazanych w aktach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 20 czerwca 2022 r. wykonawca CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w
Krakowie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniost odwotanie od czynnosci zamawiajgcego,
podjetych w postepowaniu, polegajgcych na:

- odrzuceniu oferty odwotujgcego;

- zaniechaniu udostepnienia dokumentéw o ktére wnioskowat odwotujgcy;

- dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum Sutco-Polska Sp. z o.o.
(Lider); Sutco RecyclingTechnik GmbH (Partner) (zwanego dalej jako: ,Konsorcjum Sutco”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 224 ust. 6 Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 8 Pzp przez
odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego nie zawiera razgco
niskiej ceny, a doszto do naduzycia prawa do weryfikacji przestanki razgco niskiej ceny, a
nastepnie odrzucenia oferty, mimo ze brak byto podstaw do jakichkolwiek watpliwosci co do
przyjetej ceny przez odwotujgcego jako adekwatnej do ztozonego zamdwienia i
doprowadzenia do sytuacji wyboru oferty Konsorcjum Sutco mimo, ze oferta odwotujgcego
byta korzystniejsza;

2) art. 239 Pzp przez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Sutco jako najkorzystniejszej, w
sytuacji gdy przy uwzglednieniu oferty odwotujgcego — oferta odwotujgcego byta ofertg
korzystniejsza;

3) art. 74 ust. 2 Pzp przez zaniechanie udostepnienia wnioskowanych dokumentow, w tym

m.in. wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum Sutco;



4) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 107 ust. 2 Pzp w zw. z treScig SWZ - pkt VI. 1) i 2)
przez zaniechanie wezwania do uzupetnienia/wyjasnienia przedmiotowych srodkow
dowodowych w zakresie wykazania ze zaoferowane separatory optyczne oraz przenosniki
nie sg prototypami.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania:
- uchylenia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej;
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
- udostepnienia dokumentacji ztozonej przez Konsorcjum Sutco zgodnie z zadaniem
odwotujgcego z dnia 10 czerwca 2022 r.;
- dokonania wezwania do uzupetnienia/wyjasnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych w
zakresie wykazania ze zaoferowane separatory optyczne oraz przenosniki nie sg

prototypami.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze ztozyt wazng oferte w postepowaniu, zas nieuzasadnione
jej odrzucenie prowadzi do pozbawienia go mozliwosci pozyskania zamowienia.
Zamawiajacy odrzucit bowiem takze oferte wykonawcy Ekotechnika, zatem w sytuacji
uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego, oferta odwoltujgcego stanie sie
ofertg najkorzystniejszg. Zaskarzona czynnosé ma takze mieé¢ wplyw na wynik postepowania
— zamawiajgcy bowiem wybrat jako najkorzystniejszg oferte najdrozszg — zatem
uwzglednienie odwotania pozwoli na zmiane wybranego wykonawcy (i jednoczesnie pozwoli

Zamawiajgcemu na zmniejszenie kosztow realizacji projektu o ponad 6 milionéw ztotych).

W pierwszej czesci uzasadnienia odwotujgcy opisat uwarunkowania postepowania. W
tym kontekscie wskazatl, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktére jest funkcjonalnie
zwigzane z postepowaniami:

a) ,Centrum Recyklingu Odpadéw Komunalnych w Krakowie” — budowa Zaktadu Recyklingu
Tworzyw Sztucznych - TZ/EG/1/2022 (postepowanie zostato uniewaznione); b

b) ,Centrum Recyklingu Odpadéw Komunalnych w Krakowie” — instalacja recyklingu folii PE -
TZ/EG/3/2022, efektem realizacji wszystkich trzech zamowien ma by¢ wybudowanie zaktadu
recyklingu tworzyw sztucznych. W ramach postepowania wskazanego w pkt a)
(TZ/EG/1/2022) miata zosta¢ wybudowana hala, w ktérej zostang zamontowane instalacje —
instalacja przygotowania odpadéw tworzyw sztucznych do recyklingu (bedgca przedmiotem
niniejszego postepowania) oraz instalacja recyklingu folii PE — postepowanie wskazane w
pkt b) (TZ/EG/3/2022). Aktualnie:

- postepowanie w zakresie budowy hali jest prawomocnie uniewaznione i kolejne nie zostato

ogtoszone;



- W postepowaniu w zakresie instalacji recyklingu folii nie dokonano wyboru wykonawcy.

Tym samym odwotujgcy wskazat na brak uzasadnienia do narzucania duzego tempa
postepowania i wyznaczania wykonawcom skrajnie krétkich termindw na dokonywanie
uzupetnien czy wyjasnien w zakresie tresci oferty. Wezwanie do wyjasnien w zakresie
,razgco niskiej” ceny zamawiajgcy wystosowat do odwotujgcego w dniu 28 kwietnia 2022 r.,
wyznaczajgc termin ziozenia wyjasnien na dzien 6 maja 2022 r. Odwotujgcy zwracat sie o
wydiuzenie tego terminu, jednak zamawiajgcy odmowit. Istotnym dla catosciowej oceny
sytuacji jest sposdb prowadzenia postepowania przetargowego w okresie przed ztozeniem
oferty oraz dokonywanie zmian w zakresie wymaganej dokumentacji do sporzgdzenia oferty.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy w reakcji na jego wniosek usunagt opisane w odwotaniu
wymaganie zfozenia czesci dokumentacji wraz z ofertg — co umozliwito mu ztozenie oferty w
postepowaniu. Biorgc pod uwage informacje pozyskane w toku postepowania w sprawie KIO
1221/22, KIO 1234/22 analogiczna sytuacja miata miejsce wobec wykonawcy Ekotechnika —
decyzja o ztozeniu oferty zapadfa po dokonaniu ww. zmian. W ocenie odwotujgcego jak
pokazuje obecna sytuacja, jego przewidywania wyrazone w tresci pytania byly catkowicie
stuszne — gdyby nie dokonano wnioskowanej zmiany, w postepowaniu ztozona zostataby
jedna oferta — Konsorcjum Sutco. Tym samym dokonujgc oceny postepowania
zamawiajgcego nalezy wzig¢ pod uwage wyzej wskazany kontekst — w ocenie odwotujgcego
wskazujgcy na to, ze celem zamawiajgcego byto doprowadzenie do wyboru oferty
Konsorcjum Sutco — czy to w drodze takiego uksztattowania tresci SWZ, ze bedzie to jedyna
oferta w postepowaniu czy pdzniej prowadzonych czynnosci wobec innych ofert — w taki
sposOb Ze zostang one odrzucone. Marginalnie tylko wedtug odwotujgcego nalezato
wskazac¢, ze historia udziatu firmy Sutco w postepowaniach publicznych wskazuje, ze w
ogromnej wiekszosci przypadkéw postepowania w ktoérych bierze ona udziat sa
postepowaniami gdy jej oferta jest jedyng ztozong ofertg z ceng bliskg granicy mozliwosci
finansowych zamawiajgcych. Odwotujgcy wyjasnit, ze zidentyfikowat co najmniej 15
postepowan przetargowych w okresie ostatnich 3 lat, w ktérych oferta Sutco byta jedyng
ofertg, badz oferty konkurencji zostaty odrzucone, przy czym np. w postepowaniu
.Rozbudowa i automatyzacja linii technologicznej sortowni odpadéw komunalnych Barycz w
Krakowie. Numer referencyjny: TZ/EG/3/2017” pozyskato zamodwienie réwniez sktadajgc
jedyng oferte w postepowaniu (co potwierdza TED 2017/S 209-433216).

W dalszej kolejnosci odwotujgcy odnidst sie do dziatarn zamawiajgcego wobec jego oferty. W
tym zakresie odwotujgcy wyjasnit, ze zostat wezwany do ztozenia wyjasnien ,razgco niskiej”
ceny. Analizujgc tres¢ wezwania, wskazat, ze:

- zamawiajgcy wskazat, ze cena oferty odwotujgcego budzi watpliwosci co do mozliwosci

wykonania przedmiotu zamdwienia (co nalezy rozumie¢ jako cato$¢ zamdéwienia);



- skierowane do odwotujgcego wezwanie w zaden sposob nie wskazywato, ktéra cena (z
jakich powoddw, w jakim zakresie) budzi watpliwosci zamawiajgcego i co powoduije, ze sg to
watpliwosci tego rodzaju, ze powodujg obawy co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia. Biorgc pod uwage wskazane — ogolnie - przez Zamawiajgcego zakresy, tj.:
Tabela ,Dokumentacja projektowa” poz. ,Projekt technologiczny” — cena odwotujgcego
stanowita 87% Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert, zas wartosc tej pozyciji (liczona
wg cen srednich) to 4% wartosci przedmiotu zaméwienia. Wobec powyzszego 13% rdznica
w tej pozycji przektada sie na 0,52% wartosci przedmiotu zaméwienia.

Tabela ,Maszyny i urzadzenia” poz. ,Rozdrabniarka odpaddéw” - cena odwotujgcego
stanowita 86% Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert, zas wartosc tej pozycji (liczona
wg cen srednich) to 6% wartosci przedmiotu zamowienia. Wobec powyzszego 14% roznica
w tej pozycji przektada sie na 0,84% wartoéci przedmiotu zamdwienia.

Tabela ,Maszyny i urzadzenia” poz. ,Sterowanie wraz z instalacjg sterowania i automatyki
wraz z szafami sterowniczymi” - cena odwotujgcego stanowita 58% sredniej arytmetycznej
cen wszystkich ofert, zas wartosé tej pozycji (liczona wg cen s$rednich) to 6% wartoSci
przedmiotu zamowienia. Wobec powyzszego 42% roznica w tej pozycji przektada sie na
2,52% wartosci przedmiotu zamowienia.

Tabela ,Maszyny i urzadzenia” poz. ,Konstrukcje stalowe i pomosty” - cena odwotujgcego
stanowita 38% $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert, zas wartos¢ tej pozycji (liczona
wg cen srednich) to 8% wartosci przedmiotu zamoéwienia. Wobec powyzszego 62% roznica
w tej pozycji przektada sie na 4,96% wartosci przedmiotu zaméwienia.

Tabela ,Ustugi” poz. ,Montaz instalacji” - cena odwotujgcego stanowita 45% $Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ofert, zas wartosc¢ tej pozyciji (liczona wg cen $rednich) to 6%
wartosci przedmiotu zamowienia. Wobec powyzszego 55% réznica w tej pozycji przektada
sie na 3,3% wartosci przedmiotu zamodwienia.

tgcznie zatem réznice, ktdre rzekomo budzity watpliwosci zamawiajgcego — na poziomie ,co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia” obejmowaty 12,14% wartosci zamdwienia
— przy czym zwrdéci¢ nalezy uwage, ze posrod wymienionych w ofercie 17 pozycji cena
odwotujgcego przewyzsza $rednig arytmetyczng w 12 przypadkach, a jest nizsza od $redniegj
w 5 przypadkach. Odwotujgcy wskazat, ze cena jego oferty byta najbardziej zblizona do
sredniej arytmetycznej wszystkich ofert i odbiega od tej Sredniej o zaledwie 3,76%.

W ocenie odwotujgcego analiza okolicznosci zwigzanych wezwaniem jak i jego tresci byta w
petni uzasadniona w niniejszym postepowaniu, gdyz — z jednej strony wyrok KIO wskazany
w uzasadnieniu decyzji zamawiajgcego nie jest prawomocny i na dzieh sktadania odwotania
nie mingt jeszcze termin do ztozenia skargi, - z drugiej za$ rozstrzygniecie to nie moze

stanowi¢ podstawy do orzekania w sprawie niniejszej, gdyz orzeczenie to nie dotyczy
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najdalej idgcych konsekwencji w postaci odrzucenia oferty (co pozbawia odwotujgcego
mozliwosci pozyskania zamoéwienia), ktére to konsekwencje na moment wydawania tamtego
rozstrzygniecia jeszcze nie nastgpity. Skutek naduzycia prawa — w postaci rzekomego
wezwania do wyjasnien ,razgco niskiej” ceny — nastgpit w momencie odrzucenia oferty
odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego taki skutek byt zaplanowany juz od samego
poczatku, w celu wyboru oferty Konsorcjum Sutco — zawierajgcej cene razaco wysoka.

W kolejnym fragmencie uzasadnienia odwotujgcy wskazat na pozorny — w jego ocenie —
charakter wezwania zamawiajgcego i naduzycie prawa. Odwotujgcy wyjasnit, ze Powyzsze
fakty wskazywaly na pozorny charakter wezwania zamawiajgcego w kontekscie badania
razgco niskiej ceny oraz realny cel tego wezwania w postaci doprowadzenia do odrzucenia
oferty odwotujgcego — co jest naduzyciem prawa. Zdaniem odwotujgcego analiza tresci
przepisu wskazuje, ze jego celem jest prowadzenie weryfikacji ceny, ktéra wydaje sie razgco
niska i powoduje watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia. To
stanowisko zostato takze wskazane w tresci wezwania zamawiajgcego. Wobec tego, ze
pojecie ,razgco niska cena” nie posiada definicji legalnej, nalezy dokona¢ jego wyktadni.
Zgodnie z rozumieniem jezykowym stowo razgcy nalezy rozumiec:

»1. «rzucajgcy sie w oczy» 2. «o ujemnych cechach, zjawiskach itp.: wyrazny, bardzo duzy»”
- https://sjp.pwn.pl/sjp/razacy;2514202.html

»1. nieprzyjemny, zwtaszcza dla oczu; 2. o cechach ujemnych: wyrazny, bardzo duzy” -
https://sjp.pl/razgco Zatem zgodnie z ww. definicjami stownikowymi réznica ceny powinna
by¢ wyrazna, rzucajgca sie w oczy, bardzo duza.

Odnoszac sie do powyzszego oraz powotujgc sie na stanowisko doktryny i orzecznictwo,
odwotujgcy stwierdzit, ze mozna przyja¢ konsekwentnie, iz dla uznania ceny za razgco niskag
konieczne jest to aby réznica tej ceny w stosunku do innych byta bardzo duza, rzucajgca sie
w oczy. W ocenie odwotujgcego taka okolicznos¢ w niniejszej sprawie nie wystgpita — cena
ofertowa odwotujgcego zaréwno jako cato$¢ byta najbardziej zblizona do S$redniej
arytmetycznej wszystkich ofert w postepowaniu (réznica wynosi zaledwie 3,76%), jak
réwniez poszczegolne ceny jednostkowe wskazane w formularzu ofertowym sg cenami
najbardziej zblizonymi do $rednich cen wszystkich ofert w postepowaniu.

Odnoszgc sie do pogladu zamawiajgcego odwotujgcego sie do cen jednostkowych,
odwotujacy podkreslit, ze:

- cena w postepowaniu ma charakter ryczattowy — co powoduje ze dla uzyskania
wynagrodzenia konieczna jest realizacja catosci przedmiotu zaméwienia,

- zamowienie ma charakter ,zaprojektuj i zbuduj’ — zatem oczywistym jest ze wszelkie

zalozenia dokonane na etapie ofertowania mogg podlegaé zmianom i ostatecznie



szczegotowy i kompletny przedmiot zamowienia zostanie okreslony po zatwierdzeniu
projektéw wykonawczych.

Tym samym w ocenie odwotujgcego, biorgc pod uwage obiektywne okolicznosci i racjonalny
punkt widzenia, brak byto podstaw do przyjecia ze jakakolwiek cena ofertowa (catosciowa
czy czgstkowa) odwotujgcego mogta wydawacé sie razgco niska i prowadzi¢ do wzbudzenia
watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia.

Powotujgc sie na okolicznosci sprawy odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy dysponowat
pelng wiedza, iz odwotujgcy w momencie skftadania oferty nie bedzie dysponowat
szczegotowymi danymi na poziomie wynikajgcym z wykreslonych wymagan. Odwotujgcy
bowiem wyraznie wskazat w tresci swojego wniosku, ze bez usuniecia tych wymagan nie
bedzie w stanie ztozy¢ oferty a wykonanie takich opracowan zajmie mu ok. 3 miesiecy.
Zamawiajacy miat pewnosc¢ ze to dzieki usunieciu tych wymagan odwotujgcy ztozyt oferte —
zatem miat takze pewnos¢, ze tych szczegotowych danych na dzien ziozenia oferty nie
posiadat. Odwotujgcy skonstatowat, ze zamawiajgcy wzywajgc go o wyjasnienia — rzekomo
dotyczgce razgco niskiej ceny — w istocie zastawit na niego putapke, gdyz wiedziat, ze nie
posiada szczegdétowych danych i nie bedzie w stanie przedstawi¢ satysfakcjonujgcych
Zamawiajgcego wyjasnien (w szczegolnosci w krotkim terminie) — gdyz ich przedstawienie w
istocie wymagatoby posiadania przygotowanych informacji i dokumentéw, ktére zostaty
usuniete z wymagan. Do takiego wniosku (ze wezwanie bylo putapkg) doprowadzita
odwotujgcego takze sekwencja zdarzen:

- wezwanie zostato skierowane w dniu 28 kwietnia péznym popotudniem — a zatem przed
tzw. ,dlugim weekendem” z wyznaczeniem terminu ztozenia wyjasnien na 6 maja — co miato
stworzy¢ pozoér adekwatnego terminu, przy faktycznie maksymalnym jego skroceniu;

- zamawiajgcy odmowit przedtuzenia wyznaczonego terminu, pomimo braku jakiejkolwiek
presji na termin rozstrzygniecia postepowania (waznos¢ ofert do 25 lipca 2022 r., brak nawet
wszczetego postepowania obejmujgcego budowe hali),

wskazujgca na to, ze w istocie zamawiajgcy nie dgzyt do uzyskania jakichkolwiek wyjasnien,
a jedynie uzasadnienia dla uznania, ze zostata spetniona przestanka umozliwiajgca
odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu niesatysfakcjonujgcych zamawiajacego
wyjasnien. Takie stanowisko potwierdzaly w ocenie odwotujgcego dalsze fakty:

- zamawiajgcy w zadnym punkcie decyzji o odrzuceniu oferty nie wskazat, ktéra z cen
ofertowych odwotujgcego w jego ocenie jest razgco niskg i ta roznica jest na tyle znaczaca,
ze powoduje uzasadnione watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania zamdwienia;

- zamawiajacy nie prébowat podjg¢ jakichkolwiek dalszych dziatah — wezwaé odwotujgcego

do dodatkowych wyjasnien, uzupetnienh itp.



Odwotujgcy wskazat, ze wezwanie do dodatkowych wyjasnien czy uzupetnien ztozonych
wyjasnien jest mozliwe i w pemni zasadne — w szczegodlnosci biorgc pod uwage fakt, ze
wezwanie z dnia 28 kwietnia ma charakter ogdélny i nie wskazuje szczegétowo jakie elementy
oferty i w jakim zakresie budzg watpliwosci zamawiajgcego. Tym samym zamawiajgcy po
otrzymaniu wyjasnien, ktére uwazat za niewystarczajgce mogt wezwaé o ich uzupetnienie,
wskazujgc konkretne elementy ktérych wyjasnienia oczekuje. Brak takiego wezwania oraz
jednoczesny brak wskazania w decyzji ktérg/ktére ceny i w jakim zakresie zamawiajgcy
uznat za razgco niskg wskazuje, ze w istocie ta okolicznos¢ nie byla przedmiotem troski
Zamawiajgcego — a jedynie dazyt on do uzyskania formalnych podstaw do odrzucenia oferty
odwotujgcego.

W opinii odwotujgcego wskazane powyzej okolicznosci potwierdzaty, ze wezwanie do
wyjasnien z dnia 28 kwietnia miato charakter ,putapkowy” — zamawiajgcy w swojej decyzji w
istocie krytykowat catos¢ oferty odwotujgcego i starat sie stworzyé wrazenie, ze byta ona
catkowicie nieprofesjonalna i nie odpowiadata wymaganiom przetargu.

Odwotujgcy wskazat, tytutem przyktadéw elementy sktadajgce sie na tres¢ wezwania, ktére
w jego opinii miaty potwierdza¢ okolicznos¢, ze zamawiajgcy pod pozorem wyjasnieh razgco
niskiej ceny zadat informaciji, z ktérych zrezygnowat zmieniajgc SWZ.

W podsumowaniu kwestii razgco niskiej ceny i odniesienia sie do sytuacji rynkowej
odwotujgcy wyjasnit, ze praktyka rynkowa potwierdza poglad o pozornosci wezwania i
ukierunkowaniu go na odrzucenie jego oferty. Powotanie sie odwolujgcego na jego
wieloletnie doswiadczenie na rynku publicznym miato wskazac¢, ze zamawiajgcy nie wzywaja
do wyjasnien pod pozorem badania razgco niskiej ceny w sytuacji gdy ceny ofertowe sg
zblizone do siebie. W postepowaniach o podobnym przedmiocie zamowienia:

- postepowanie obejmujgce ,Rozbudowe (modernizacje) RIPOK (SPOK) Korzyscienko o
instalacje linii sortowania odpaddéw wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng” — nr sprawy
3/ZP/2021 — dokonano wyboru oferty ktérej cena odbiega o 8,8% od sredniej ceny ofert, w
toku postepowania nie prowadzono wyjasnien ,razgco niskiej ceny”,

- postepowanie obejmujgce ,Dostawe i montaz linii technologicznej wraz z zaprojektowaniem
i budowg hali sortowni, infrastruktury towarzyszacej, sciezki edukacyjnej oraz przebudowg i
rozbudowg istniejgcego placu na odpady budowlane z przeznaczeniem na plac na
bioodpady i polepszacz glebowy, w ramach projektu pn. ,Rozbudowa Zakfadu
Zagospodarowania Odpadéw Nowy Dwor Sp. z 0.0.” — nr ref.: ZP/ZZ0/4/2022 — dokonano
wyboru oferty ktorej cena odbiega o 18,2% od $redniej ceny ofert, w toku postepowania nie

prowadzono wyjasnien ,razgco niskiej ceny”.



W ocenie odwotujgcego miato wskazywac, ze réznica na poziomie ponizej 4% Sredniej ceny
ofert w zaden sposob nie uzasadniata przyjecia, ze cena taka jest razgco niska i budzi
watpliwosci co do mozliwosci realizacji zamowienia.

Na to, ze w istocie przeprowadzenie procedury wyjasnien ,razgco niskiej ceny” byto pozorne
i stuzyto uzyskaniu formalnej podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego wskazywata, w
opinii tego wykonawcy, takze tres¢ pisma zawierajgcego uzasadnienie decyzji o odrzuceniu
oferty. Zamawiajacy w tresci pisma miat zdaniem odwotujgcego koncentrowa¢ sie na jego
krytyce jako rzekomo podmiotu nieprofesjonalnego i krytyce sposobu konstruowania oferty
oraz modelu wspotpracy z podmiotami trzecimi — pomimo braku jakichkolwiek wezwan do
wyjasnien w tym zakresie — bez wskazania jakichkolwiek okolicznosci w zakresie rzekomo
.fazgco niskiej” ceny oferty odwoltujgcego. Z tresci uzasadnienia jasno wynikato, ze
zamawiajgcy swojg decyzje opiera na domniemaniach i domystach, co do ktérych
zamawiajgcy nie podjat dziatan majgcych na celu wyjasnienia tych okolicznosci a skupit sie
na uzyskaniu uprawnienia do odrzucenia oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze w przedtozonych wyjasnieniach odniost sie do wszystkich
elementoéw ceny ofertowej. Wobec braku wskazania przez zamawiajgcego czego konkretnie
dotyczg jego ,watpliwosci”, odwotujgcy stwierdzit, ze przedstawit wyjasnienia w jego ocenie
potwierdzajgce, ze nie moze by¢ mowy o razgco niskiej cenie jego oferty. Ponadto dziatania
polegajgcego na odrzuceniu oferty z ceng najbardziej zblizong do sredniej cen ofertowych
odwotujacy nie byt w stanie uznac za racjonalne, lezgce w interesie publicznym i bedgcego
realizacjg zasad prawa zamowien publicznych. W szczegdlnosci zwrocit uwage, ze dziatania
zamawiajgcego doprowadzity do dokonania wyboru oferty razgaco drogiej - o ponad 6
milionow ztotych drozszej, w sytuacji gdy zamawiajgcy ze wzgledu na brak srodkow
finansowych zmuszony byt uniewazni¢ postepowanie na hale w ktérej ma sie miesci¢
instalacja bedaca przedmiotem niniejszego postepowania a Miasto Krakéw zmuszone jest
podnosi¢ pobierane od mieszkancow opfaty za odbiér odpadéw komunalnych.

W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do kwestii niezgodnosci oferty z SWZ
odwotujgcy wyjasnit, ze odnoszac sie do wskazanej jako podstawa odrzucenia oferty kwestii
rzekomej niezgodno$ci oferty z warunkami zamdwienia, nalezato uznac¢, ze stwierdzenie
takie byto przedwczesne i dokonane z naruszeniem zapiséw SWZ. Zamawiajgcy przewidziat
bowiem, ze przedmiotowe s$rodki dowodowe w zakresie, ktory wskazat jako podstawa
odrzucenia oferty podlegajg wyjasnieniom i uzupetnieniom. Zamawiajgcy nie wezwat
odwotujgcego do wyjasnien i uzupetnieh w tym zakresie, co czyni stwierdzenie niezgodnosci
oferty z warunkami zamowienia przedwczesnym. Odnoszgc sie do kwestii merytorycznej,

odwotujgcy wskazat, ze jego oferta byta zgodna z warunkami zamdwienia, urzgdzenia nie sg
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prototypami i po wezwaniu do wyjasnieh i uzupetnien srodkéw dowodowych przedstawi
dowody potwierdzajgce, ze zastosowane urzadzenia nie majg charakteru prototypow.

Jesli chodzi o zarzut odnoszgcy sie do zaniechania udostepnienia wyjasnieh
Konsorcjum Sutco, odwotujgcy wyjasnit, ze w dniu 10 czerwca 2022 r. zwrdcit sie do
Zamawiajgcego o udostepnienie wszystkich podmiotowych $rodkéw dowodowych, wezwan i
odpowiedzi (zwlaszcza w zakresie wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny) ztozonych
przez Konsorcjum Sutco oraz kompletnej oferty technicznej Konsorcjum Sutco z
uwzglednieniem zatgcznika nr 9 do SWZ (podpunkty b, ¢ oferty technicznej) wraz z innymi
wymaganymi dokumentami. Dokumenty te stanowig istotny element pozwalajacy na ocene
prawidtowosci dokonanego wyboru oferty Konsorcjum Sutco jako najkorzystniejszej i
zaniechanie ich udostepnienia narusza prawo odwotujgcego do skorzystania ze srodka
odwotawczego wobec decyzji wyborowej w tym zakresie. Zamawiajgcy nie udostepnit
odwoltujgcemu zgdanych dokumentéw. Zaniechanie to po raz kolejny utwierdzito
odwotujgcego w przekonaniu, ze dziatania zamawiajgcego byly ukierunkowane na wybér
razgco drogiej oferty Konsorcjum Sutco, gdyz uniemozliwia on weryfikacje tej oferty zgodnie

Z regutami prawa zamowien publicznych.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: Sutco-Polska Sp. z o.0. z

siedzibg w Katowicach oraz Sutco RecyclingTechnik GmbH z siedzibg w Bergish Gladbach.

W dniu 11 lipca 2022 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w
ktérej wnidst o:
- odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt. 4) i 5) Pzp, w zwigzku z tym, ze
odwotujgcy powotat sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktére bylty przedmiotem
rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie o sygn. akt. KIO 1221/22, KIO 1234/22 wniesionego
przez odwotujgcego, a takze czynnosci jakie podwaza zostaty usankcjonowane przez Izbe,
ewentualnie oddalenia odwotania; oraz
- w pozostatym zakresie tj. pkt. 5 i 6 odwotania o oddalenie odwotania jako bezzasadnego, w
tym réwniez oddalenie odwotania w zakresie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej na
podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp;

- zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego oraz kosztéw zastepstwa prawnego.

W dniu 13 lipca 2022 r. takze wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie ztozyt pismo
procesowe, w ktérym przedstawit argumentacje dla wniosku o nieuwzglednienie odwotania,

gdyz czynnosci podjete przez zamawiajgcego w postepowaniu byty prawidiowe.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz
biorac pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotujacy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy, czym
wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505

ust. 1 Pzp.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: Sutco-Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach oraz Sutco
RecyclingTechnik GmbH z siedzibg w Bergish Gladbach (zwanego dalej: ,przystepujgcym”
lub nadal: ,Konsorcjum Sutco”), do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania

odwotawczego.

Izba doszta do przekonania, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na
rozprawe w zakresie wszystkich podniesionych zarzutow.

Tym samym Izba oddalita wnioski odwotujgcego i przystepujgcego o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 528 pkt 2), 3), 4) i 5) Pzp.

Zgodnie z art. 528 pkt 4) Pzp Izba odrzuca odwotfanie, jezeli stwierdzi, ze odwotujgcy
powotuje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia
przez Izbe w sprawie innego odwotania, dotyczagcego tego samego postepowania
wniesionego przez tego samego odwotujgcego. Jak wynika z tresci ww. przepisu odwotujgcy
nie moze ponownie sktada¢ odwotania w tym samym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, powotujgc sie na te same okolicznoéci faktyczne. Wydanie orzeczenia
konczagcego postepowanie odwotawcze, opartego na okreslonych okolicznosciach
faktycznych wywotuje skutek w postaci stanu powagi rzeczy osadzonej, ktéry stanowi
negatywng przestanke procesows.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze odwotujgcy w dniu 4 maja 2022 r. wniést odwotanie wobec
czynnosci wezwania go do wyjasnien razgco niskiej ceny, ktora zostata dokonana w dniu 28
kwietnia 2022 r. Odwotanie zostato oznaczone sygn. akt KIO 1221/22. I1zba wyrokiem z dnia
25 maja 2022 r. oddalita powyzej wskazane odwotanie.

Przektadajgc powyzsze ustalenia na przedmiotowg sprawe lzba stwierdzita, ze co prawda

znaczna czes¢ argumentacji odwotujgcego w obecnej sprawie stanowita bezposrednie
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powielenie argumentacji podniesionej przy okazji sprawy o sygn. akt KIO 1221/22 i
odwotujgcy w niniejszej sprawie powotat sie w znacznym zakresie na te same okolicznosci,
ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie odwotania wniesionego przez
niego i oznaczonego sygn. akt KIO 1221/22, dotyczgcego tego samego postepowania,
jednakze taka okolicznosc¢ nie jest przestankg odrzucenia odwotania. Przestanka odrzucenia
odwotania zawarta w art. 528 pkt 4) Pzp wskazuje na powotywanie sie przez odwotujgcego
wyltgcznie na te same okolicznosci, natomiast w przedmiotowej sprawie odwotujgcy oprécz
szerokiego odniesienia sie do wczes$niejszej sprawy i przytoczenia w zdecydowanej
wiekszosci tych samych okolicznosci, jednak w uzasadnieniu odwofania podat takze inne
okolicznosci, ktére odnosity sie do uzasadnienia odrzucenia jego oferty, czyli do czynnosci
odrzucenia jego oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene. Tym samym nie mozna byto
uznaé, ze odwotujgcy w zakresie czynnosci badania jego oferty w kontekscie razgco niskiej
ceny powofat sie wytgcznie na te same okolicznosci co w sprawie wczesniejszej. W
przywotanej przez odwotujgcego argumentacji pojawity sie jednak pewne elementy, ktére
nalezato uzna¢ jako inne okolicznosci w poréwnaniu z wczesniejszg sprawa, ktore
przesadzity, ze odwotanie nalezato skierowaé¢ do merytorycznego rozpoznania, abstrahujgc
w tym miejscu uzasadnienia od jakos$ci i zasadnosci tych okolicznosci.

Z podobnych wzgledéw skfad orzekajgcy nie znalazt powoddéw do odrzucenia
odwotania na podstawie przestanki okreslonej w art. 528 pkt 5) Pzp. Zgodnie z tym
przepisem lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg
zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby Ilub sgdu lub, w przypadku
uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktdrg wykonat zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Jak ustalono powyzej Izba oddalita odwotanie oznaczone sygn. akt
KIO 1221/22, ktére dotyczyto czynnosci wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien
razgco niskiej ceny i sitg rzeczy nie rozstrzygata kwestii prawidtowosci czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego w kontekscie razgco niskiej ceny. Ponadto Izba ustalita, ze w odwotaniu
wiasciwym dla przedmiotowej sprawy zostaty przywotane pewne okolicznosci, ktére odnosity
sie do czynnosci odrzucenia jego oferty i nie byly tozsame z okoliczno$ciami podniesionym
przy okazji wczesniejszej sprawy. W zwigzku z tym w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
Izba zdecydowata sie rozpozna¢ odwotanie w zakresie odnoszgcym sie do czynnoSci
odrzucenia oferty odwotujgcego, majgc na uwadze argumentacje podang w odwofaniu, a
odnoszacg sie do tej czynnosci.

Nie mozna byto takze uznaé, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot
nieuprawniony lub zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie. Skoro Izba
zdecydowata sie rozpozna¢ odwotanie w zakresie dotyczacym czynnosci odrzucenia oferty

odwotujgcego w odniesieniu do argumentacji podanej w odwotaniu i odnoszacej sie do tej
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czynnosci, to nie mozna byto uzna¢, ze odwotujgcy byt podmiotem nieuprawnionym do
wniesienia odwotania, poniewaz ziozyt oferte w postepowaniu i czynnosé¢ odrzucenia
dotyczyta jego oferty. Ponadto czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego nastgpita w dniu 10
czerwca 2022 r., zatem odwotanie dotyczace tej czynnosci wniesione w dniu 20 czerwca

2022 r., nalezato potraktowaé jako wniesione w terminie okreslonym w ustawie.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie DVD, przestang do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 1 lipca 2022 r., w tym w szczegolnosci:
- specyfikacje warunkéw zaméwienia (zwang dalej nadal jako: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami;
- oferte odwotujgcego wraz z zatgcznikami;
- wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 28 kwietnia 2022 r. skierowane do
odwotujgcego w trybie art. 224 ust. 1 Pzp;
- odwotanie wniesione przez odwotujgcego w dniu 4 maja 2022 r. od czynnosci wezwania do
wyjasnien razgco niskiej ceny;
- wyjasnienia z dnia 6 maja 2022 r. w zakresie razgco niskiej ceny, ziozone przez
odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 28 kwietnia 2022 r.;
- pismo z dnia 10 czerwca 2022 r. zawierajgce informacje wraz z uzasadnieniem w zakresie
odrzucenia oferty odwotujgcego;
- pismo z dnia 21 czerwca 2022 r. skierowane do odwotujgcego w odpowiedzi na jego
wniosek o udostepnienie dokumentéw dotyczacych oferty przystepujgcego;
2) zatgczong do odwotania tabele postepowan Sutco;
3) dokumenty ztozone na rozprawie przez zamawiajgcego:
- opracowanie zawierajgce poréwnanie sktadnikdw cenotwdrczych w poszczegolnych
ofertach do sredniej arytmetycznej ztozonych ofert;
- opracowanie zawierajgce porownanie tresci wyjasnien ceny ztozonych przez odwotujacego
oraz wykonawce Ekotechnika;
- opracowanie odnoszgce sie do oferty odwotujgcego wskazujgce wyszczegolnienie zakresu

czynnosc realizowanych przez podwykonawcéw oraz osobiscie przez odwotujgcego.

Izba ustalita co nastepuje

Pismem z dnia 28 kwietnia 2022 r. odwotujgcy zostat wezwany na podstawie art. 224
ust. 1 Pzp do wyjasnienia istotnych czesci skfadowych ceny oferty, ktére w ocenie
zamawiajgcego budzity watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia

zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdwienia.
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W dniu 4 maja 2022 r. odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
odwotanie od czynnosci zamawiajgcego, podjetej w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, polegajacej na wezwaniu odwotujgcego do wyjasnien
istotnych czesci sktadowych ceny oferty. W odwotaniu zostat podniesiony zarzut naruszenia
art. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp przez wezwanie odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien w sytuacji, gdy brak jest podstaw do uznania, ze istniejg watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamoéwienia oraz z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia powyzszego
zarzutu, zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp przez
wyznaczenie terminu do ztozenia wyjasnien jako terminu zbyt krétkiego, uniemozliwiajgcego
rzetelne przygotowanie odpowiedzi. Odwotanie zostato zarejestrowane pod sygn. akt KIO
1221/22.

Pismem z dnia 6 maja 2022 r. odwotujgcy ztozyt wyjasnienia dotyczace razgco niskiej
ceny. W tresci wyjasnien odwotujgcy wskazat m. in., ze w zwigzku z faktem ztozenia w dniu 4
maja 2022 r. odwotania na czynno$¢ zamawiajgcego, polegajgca na wezwaniu do wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, wyjasnienia zawarte w dalszej czesci pisma zostaty ztozone
z ostroznosci procesowej i z jednoczesnym zastrzezeniem, ze zamawiajgcy nie powinien:
dokonywac ich analizy, prowadzi¢ zadnych czynnoéci na ich podstawie, udostepnia¢ ich
innym osobom, podejmowaé decyzji w postepowaniu do momentu rozstrzygniecia
postepowania odwotawczego.

Wyrokiem z dnia 25 maja 2022 r. Izba oddalita odwotanie oznaczone sygn. akt KIO
1221/22. Odwotujgcy nie wnidst skargi na ww. orzeczenie.

W dniu 10 czerwca 2022 r. zamawiajagcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty. Z tresci uzasadnienia wynikato, ze oferta odwotujgcego zostata odrzucona na
podstawie:

- art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5 i ust. 6 Pzp, gdyz odwotujgcy nie wykazat, iz
zaoferowane przez niego czesci sktadowe oferty nie sg razgco niskie i gwarantujg mozliwosc¢
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia;

- art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, gdyz odwotujgcy nie wykazat, iz zaoferowane przez niego
urzadzenia (5 szt.), tj. separatory optyczne (najwazniejsze urzadzenia w calym ciggu
technologicznym) nie sg prototypami. Zamawiajgcy wskazat, ze za jakos¢ (czystosc
materiatowg) odpaddéw pozyskiwanych na instalacji odpowiadajg przede wszystkim
separatory optyczne, a co za tym idzie zaproponowanie rozwigzan prototypowych
(niesprawdzonych dla danego rodzaju odpaddéw) spowoduje brak pewnoséci uzyskania

wymaganej (koniecznej) jednorodnosci i czystosci materiatowej folii PE przekazywanej do
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recyklingu. W tresci uzasadnienia zamawiajgcy podnidst, m. in. ze w tresci wskazanego
przez odwotujgcego zatgcznika nr 2 nie zostata wykazana ani jedna lokalizacja wskazujgca
na to, ze oferowany model separatora optycznego juz zostat wykorzystany i funkcjonuje — co
potwierdzatoby, iz nie jest prototypem. Ponadto informacja o istnieniu wskazanego przez
wykonawce do zastosowania typu urzgdzenia nie znajdowata takze potwierdzenia w
katalogu producenta tego urzadzenia. Réwniez w przypadku proponowanych przenosnikow
odwotujgcy poinformowat, ze zaproponowane w ofercie rodzaje i typy przenosnikéw zostang
uruchomione we wrzesniu 2022 r., co stalo w sprzecznosci z obowigzkiem zaoferowania
rozwigzan sprawdzonych, a nie nigdy wczesniej nie instalowanych w konkretnej instalacji.
Pismem z dnia 21 czerwca 2022 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze w
odpowiedzi na wniosek z dnia 10 czerwca 2022 r. w zakresie udostepnienia oferty
wykonawcy Konsorcjum Sutco, przesyta odwotujgcemu dokumenty, ktére odtajnit w dniu 9
czerwca 2022 r., natomiast pozostate dokumenty niestanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa

zostaty przestane w dniu 15 czerwca 2022 r. oraz w poprzedniej korespondenciji.

Tres¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:
- art. 224 ust. 6 Pzp — Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega
oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyja$nienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.;
- art. 17 ust. 1 pkt 2 Pzp — Zamawiajgcy udziela zamowienia w Sposob zapewniajgcy
uzyskanie najlepszych efektow zamoéwienia, w tym efektéw spotecznych, Srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.;
- art. 8 Pzp — 1. Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz
uczestnikéw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umoéw w
sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inacze;.
2. Termin oznaczony w godzinach rozpoczyna sie z poczgtkiem pierwszej godziny i konczy
sie z uptywem ostatniej godziny.
3. Jezeli poczagtkiem terminu oznaczonego w godzinach jest pewne zdarzenie, nie
uwzglednia sie przy obliczaniu terminu godziny, w ktorej to zdarzenie nastgpito.
4. Termin obejmujgcy dwa lub wigcej dni zawiera co nhajmniej dwa dni robocze.
5. Dniem roboczym nie jest dzien uznany ustawowo za wolny od pracy oraz sobota.;
- art. 5 k.c. — Nie mozna czynic ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-

gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoétzycia spotecznego. Takie
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dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony.;

- art. 239 Pzp — 1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.

2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do
ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.;

- art. 74 ust. 2 Pzp — Zafgczniki do protokofu postepowania udostepnia sie po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:

1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwfocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej
jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art.
291 ust. 2 zdanie drugie,

2) wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie
od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskow — przy czym nie udostepnia sie
informaciji, ktére majg charakter poufny, w tym przekazywanych w toku negocjacji lub
dialogu.;

- art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia;

- art. 107 ust. 2 Pzp — Jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych Srodkow dowodowych
lub ztozone przedmiotowe $rodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu o
zamowieniu lub dokumentach zamowienia.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego lIzba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Jak wynikato z wczesniejszej czesci uzasadnienia Izba nie zdecydowata sie odrzucic
odwotania na podstawie art. 528 pkt 4) Pzp wychodzac z zatozenia, ze odwotujgcy w
zakresie przedmiotowego odwotania nie powotat sie wytgcznie na te same okolicznosci,
ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie odwotania oznaczonego sygn.
akt KIO 1221/22, jednakze nalezato wskazac, ze te okolicznosci, na ktére powotat sie
odwotujgcy przy okazji tego odwotania byly w znacznym zakresie identyczne z tymi, ktore
zostaly powotane przy okazji wczeéniejszej sprawy. W zasadzie catos¢ stanowiska
odwotujgcego w przedmiotowej sprawie odnosita sie do okolicznosci wezwania z dnia 28
kwietnia 2022 r. Zasadnos¢ wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny byta badana przez

Izbe w ramach orzeczenia z dnia 25 maja 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1221/22. 1zba w
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przedmiotowym wyroku oddalita odwotanie kwestionujgce czynno$¢ wezwania odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien z dnia 28 kwietnia 2022 r. tym samym czynnos$¢ tg nalezato uznac za
prawidtowg. Ponadto Izba ustalita, ze odwotujgcy nie wnidst skargi do sgdu na przedmiotowe
orzeczenie.

W zwigzku z powyzszym w przedmiotowej sprawie Izba nie miata zadnych mozliwosci
prawnych w zakresie ponownego rozstrzygania, co do zasadnosci czynnosci wezwania
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny. Tym samym lzba w
petnej rozciggtosci przyjeta i podtrzymata ustalenia poczynione przy okazji sprawy
oznaczonej sygn. akt KIO 1221/22.

Jak stusznie wskazat przystepujgcy odwotujacy podnidst jako uzasadnienie stawianych przez
siebie zarzutéw majgcych prowadzi¢ do wzruszenia czynnosci odrzucenia jego oferty m. in.
nastepujgce argumenty:

a) brak zasadnoéci wezwania ze wzgledu na brak réznic cenowych pomiedzy cenami ofert
ztozonych w postepowaniu, a tym samym ,naduzycie prawa” przez zamawiajgcego poprzez
wystosowanie do odwotujgcego wezwania do wyjasnien ceny;

b) charakter ryczattowy wynagrodzenia a zatem brak podstawy do Zzgdania wyjasnien w
zakresie czesci sktadowych ceny;

C) rezygnacja przez zamawiajgcego w trakcie udzielania odpowiedzi na pytania z
przedstawiania wraz z ofertg szczegdtowych rozwigzan technicznych, a w konsekwencji brak
podstaw do zgdania szczegdtowych wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny na etapie po
ztozeniu ofert (,zastawienie putapki na odwotujgcego” por. akapit 1 str. 10 odwotania);

d) zbyt krétki termin na udzielenie odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien ceny.

Wszystkie ww. okolicznosci faktyczne zostaty rozstrzygniete w wyroku w sprawie KIO
1221/22, w ktérym Izba jednoznacznie wskazata, ze czynnos¢ wezwania odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien byta prawidtowa:

Ad. a) Na wstepie zaznaczenia wymaga, ze W sprawie nie jest sporne, ze Zamawiajgcy
wezwat do wyjasnienn ceny wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, jak
tez, Zze wszyscy wykonawcy ztozyli wyjaSnienia ceny w zakreSlonym przez Zamawiajgcego
terminie, co zostafo stwierdzone na rozprawie przez Zamawiajgcego i przyznane przez
Odwotujgcych. Oznacza to, ze zftozenie wyjasnien w zakreSlonym przez Zamawiajgcego
terminie byto mozliwe.

Nastepnie zauwazenia wymaga, ze zaden z Odwotujgcych nie zakwestionowat, iz elementy
sktadowe ceny ich ofert, co do ktérych Zamawiajgcy wymagat wyjasnien, nie sg elementami
istotnymi. Oznacza to, ze w tym aspekcie nie ma sporu pomiedzy stronami. Spor dotyczy
tego, czy w okolicznosciach analizowanej sprawy, Zamawiajgcy mogt powzigé watpliwosci co

do mozliwosci nalezytego wykonania zamowienia za podane w ofertach ceny elementéw
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wskazanych w wezwaniach do wyjasnieri i mogty sie one wydawac¢ Zamawiajgcemu razgco
niskie, a w konsekwenciji mogt skierowac¢ do wykonawcow wezwanie do ich wyjasnien, a jesli
tak, to czy zakreslit na ich ztozenie termin, ktéry byt realny.

Zauwazenia wymaga, ze ww. przepis 224 ust. 1 Pzp nie precyzuje okoliczno$ci, ktére mogag
powodowac po stronie zamawiajgcego watpliwosci, a jedynie wskazuje na fo, ze w sytuacji,
gdy takie powezmie, m.in. co do cen istotnych czesci sktadowych, ktére w jego ocenie mogg
stwarzaC zagrozenie, ze przedmiot zamowienia nie zostanie wykonany zgodnie m.in. z
postawionymi przez niego wymaganiami, jest obowigzany zazgda¢ od wykonawcow
wyjasnien. Oznacza to, ze Zamawiajgcy majgc m.in. na uwadze dokonang przez siebie
analize cen na rynku, wtasne dos$wiadczenie przy udzielaniu podobnych zamdwien, ceny
ztozonych w postepowaniu ofert, a przede wszystkim specyfike zamdwienia, dokonuje oceny
pozyskanych ofert w aspekcie mozliwosci nalezytego wykonania umowy za podane w nich
ceny i - w razie powziecia w tym zakresie watpliwo$ci - wystepuje do wykonawcéw o
wyjasnienia tych cen.

Ze stanowiska Zamawiajgcego oraz  przedfozonych na rozprawie przez niego tabel
poréwnawczych wynika, ze Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do tych elementéw
sktadowych ceny ofert Odwotujgcych, co do ktérych uznat, ze sg istotne, a ktérych réznice w
cenach w poszczegdlnych ofertach przekraczaty 10%. W sprawie nie zostafo wykazane, aby
w okolicznosciach analizowanej sprawy, zwazywszy na przedmiot zamdwienia, ten poziom
réznic cen w odniesieniu do istotnych elementow ceny, nie uprawdopodabniat
uzasadnionych watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci nalezytego wykonania
zamowienia.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, ze Zamawiajgcy nie naruszyt przepisu 224 ust. 1
Pzp wystepujgc do Odwotujgcych o wyjasnienia istotnych elementdéw cen ich ofert.;

Ad. b) Tak wiec to, ze zostato przewidziane przez Zamawiajgcego wynagrodzenie
ryczaftowe, nie oznacza, ze poszczegoine istotne elementy ceny nie mogg by¢ przez niego
badane pod wzgledem ich realno$ci. Badanie oferty pod kgtem razgco niskiej ceny,
podobnie jak kalkulacja ceny oferty przez wykonawce, nastepuje bowiem niezaleznie od
okre$lonego w SWZ rodzaju wynagrodzenia. Wykonawca, jako profesjonalista, fakze w
przypadku wynagrodzenia ryczaffowego, kalkulujgc cene oferty, powinien uczyni¢ to
rzetelnie, z uwzglednieniem w szczegdlnosci przedmiotu zamowienia, jego zakresu i
sposobu jego realizaciji, zas zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty, w sytuacji gdy powezmie
watpliwo$ci w tym zakresie, uruchamia procedure wyjasnien.;

Ad. c) Nadfo nie zostato wykazane, aby tres¢ tych wezwan, wskazywata na inny cel ich
skierowania do wykonawcow, niz wynikajgcy z ww. przepisu. Nie zostato bowiem wykazane

przez Odwotujgcych, aby rodzaj oczekiwanych przez Zamawiajgcego informacji wykraczat
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poza przedmiot zamoéwienia. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcych, okoliczno$¢, iz
Zamawiajgcy w marcu 2022 r., na wystgpienie jednego z wykonawcow zrezygnowat z
obowigzku ztozenia przez wykonawcow juz na etapie skfadania ofert niektérych
dokumentéw, wymienionych w rozdziale VI pkt 1 lit. b), ¢), d), f), g), i) SWZ, na co wskazuje
dowdd w postaci odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania, zfozony przez Odwotujgcego i
Zmawiajgcego, nie oznacza, ze zgdany zakres wyjasnien pozostaje bez zwigzku z
postanowieniami SWZ. Jak zostato bowiem wykazane przez Zamawiajgcego i co wynika z §
2 ust. 1 pkt 4 powyzej przedstawionego wzoru umowy, a co W swojej argumentacji obydwaj
Odwotujgcy pomijajg, nie tyle doszto do catkowitego zrezygnowania z tych dokumentow, ile
do przesuniecia w czasie obowigzku ich ztozenia. Zgodnie bowiem ze zmieniong SWZ
obowigzek ten zostat przeniesiony na etap po zawarciu umowy z wybranym wykonawcg, a
ich dostarczenie ma nastgpi¢ w terminie 10 dni roboczych od dnia podpisania umowy. W
sytuacji zatem, gdy kazdy z wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu liczy na to, ze to
jego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, musi uwzgledniac takze to, ze to na nim
bedzie spoczywat obowigzek przedfozenia tych dokumentoéw, co oznacza, ze musi by¢ na to
przygotowany.;

Ad. d) Nie zostato zatem wykazane przez Odwotujgcych, aby cel wezwan byt inny, niz to
wynika z ich tresci, jak tez aby termin na ich ztoZzenie byt nierealny.

Nie zostato takze wykazane, aby Zamawiajgcy przygotowat i przeprowadzat postepowanie w
Sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, czy réwnego traktowania
wykonawcow, jak tez w sposob nieproporcjonalny.

Zamawiajgcy wezwat wszystkich wykonawcow do wyjasnien istotnych elementow ceny ich
ofert oraz wykazat, ze wezwania dotyczyty tych elementéw, co do ktérych wystepowaty
réznice w cenach ofert przekraczajgce przyjety przez niego putap. W wezwaniach zostato
wskazane, w jakim zakresie Zamawiajgcy oczekuje wyjasnien. Wszyscy wykonawcy udzielili
wyjasnien w zakre$lonym terminie.

Podsumowujgc, kwestia prawidtowosci wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny zostata
ostatecznie przesadzona w ramach orzeczenia z dnia 25 maja 2022 r. (wydanego w
sprawach potgczonych oznaczonych sygn. akt KIO 1221/22, KIO 1234/22), tym samym
takze argumentacja odwotujgcego, stanowigca de facto powtérzenie stanowiska tego
wykonawcy zaprezentowanego przy okazji tamtej sprawy, nie mogta zostaé uznana za
prawidtowg i prowadzi¢ do uwzglednienia odwofania.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego Izba mogta jedynie zweryfikowaé
ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia oraz to czy stanowity one podstawe do odrzucenia
oferty przez zamawiajgcego, majgc na uwadze argumentacje podniesiong w odwotaniu.

Odwotujgcy tymczasem skupit sie przede wszystkim na ponownym kwestionowaniu juz raz
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rozstrzygnietych zagadnien, zamiast na wykazaniu, ze ztozone wyjasnienia sg wystarczajgce
dla oceny, ze oferta odwolujgcego nie zawierata razgco niskiej ceny. W przedmiotowej
sprawie skifad orzekajgcy stwierdzit, ze spos$rdd catej argumentacji zaprezentowanej w
odwotaniu, do czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego odnosity sie w zasadzie cztery
ogolnikowe zdania, w ramach ktérych odwotujgcy wskazat, ze:

- Zamawiajgcy w Zadnym punkcie decyzji o odrzuceniu oferty nie wskazat, ktéra z cen
ofertowych Odwotujgcego w jego ocenie jest razgco niskg i ta réznica jest na tyle znaczaca,
Ze powoduje uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia;

- Zamawiajgcy nie probowat podjg¢ jakichkolwiek dalszych dziatanh — wezwac¢ Odwotujgcego
do dodatkowych wyjasnien, uzupetnien itp.;

- Zamawiajgcy w tresci pisma koncentruje sie na krytyce Odwolujgcego jako rzekomo
podmiotu nieprofesjonalnego i krytyce sposobu konstruowania oferty oraz modelu
wspotpracy z podmiotami trzecimi — pomimo braku jakichkolwiek wezwan do wyjasnien w
tym zakresie — bez wskazania jakichkolwiek okoliczno$ci w zakresie rzekomo ,razgco niskiej”
ceny oferty Odwotujgcego.;

- Z tresci uzasadnienia jasno wynika, Zze Zamawiajgcy Swojg decyzje opiera na
domniemaniach i domystach, co do ktérych Zamawiajgcy nie podjgt dziatari majgcych na
celu wyjasnienia tych okolicznosci a skupit sie na uzyskaniu uprawnienia do odrzucenia
oferty.

Na podstawie tak ogdélnikowych i gotostownych stwierdzeh nie mozna byto uznac¢ stusznosci
stanowiska odwotujgcego. Po pordwnaniu uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego
zaprezentowanego przez zamawiajgcego w piSmie z dnia 10 czerwca 2022 r. z
argumentacjg odwotujgcego przytoczong powyzej, Izba nie miata zadnych watpliwosci co
stusznosci stanowiska zamawiajgcego.

Wiasciwie jedyny dos¢ konkretny wniosek odwotujgcego wynikajgcy z jego stanowiska
sprowadzat sie do stwierdzenia, ze zamawiajgcy powinien ponownie wezwaé¢ go do
wyjasnien ceny. W kontekscie powyzszego wniosku Izba przyjeta za stuszng argumentacje
zamawiajgcego, ktéry wskazat, ze zgodnie z jednolitg linig orzeczniczg przyjmuje sie, ze
biorgc pod uwage, iz wezwanie kierowane jest do profesjonalnego uczestnika obrotu
gospodarczego, wobec ktdrego stosowany jest miernik podwyzszonej starannosci (art. 355 §
2 k.c.), a takze majgc na uwadze zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji, wezwanie w przedmiocie razgco niskiej ceny nalezy, co do zasady, kierowa¢ do
wykonawcy jednokrotnie. Zamawiajgcy moze wezwac¢ ponownie do ztozenia wyjasnien tylko
tego wykonawce, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, a nie takiego, ktéry uchylajgc
sie od udzielenia szczego6towych informacji i przedstawienia dowodow, ztozyt wyjasnienia w

sposob zdawkowy i ogdélnikowy. Powtérne wezwanie jest zatem mozliwe, jesli ztozone
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wyjasnienia rodzg u zamawiajgcego kolejne watpliwosci, na przykiad gdy tres¢ wyjasnien
jest niejasna dla zamawiajgcego i oczekuje on doprecyzowania niektérych zagadnien.
Kolejne wezwania do wyjasnienia tego samego zakresu informacji, przy niestarannej
postawie wykonawcy uznaé¢ nalezy za dokonywane z naruszeniem art. 224 ust. 1i 2 Pzp w
zw. z art. 16 pkt 1 Pzp. Innymi stowy, brak rzetelnoéci i starannosci po stronie wykonawcy
nie moze uzasadnia¢ kierowania do niego kolejnych wezwan w trybie art. 224 ust. 1 Pzp.
Tym samym Izba doszla do przekonania, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy,
Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do ponownego wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny.

Ponadto odwotujgcy wnioskowat na rozprawie, aby szerzej spojrze¢ na przedmiotowg
sprawe uznajgc, ze naduzycie prawa w okolicznosciach niniejszej sprawy dotyczyto catosci
instytucji badania razgco niskiej ceny. Odnoszac sie do wniosku odwotujgcego Izba doszta
do przekonania, ze oferta odwolujgcego stusznie zostata odrzucona. Sktad orzekajgcy
stwierdzit, ze kazde wezwanie dotyczgce wyjasnien razgco niskiej ceny skierowane do
wykonawcy, ktére nie zostato uniewaznione przez lzbe lub sgd w wyniku ztozonego przez
wykonawce Srodka ochrona ochrony prawnej lub ktére nie zostato uniewaznione przez
zamawiajgcego, skutkuje obowigzkiem wykazania przez tego wykonawce, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. Taka sama reguta wystgpita réwniez w
przedmiotowym przypadku. Odwotujgcy zostat wezwany do wyjasnieh razgco niskiej ceny i
tym samym po jego stronie pojawit sie obowigzek wykazania, ze cena jego oferty nie jest
razgco niska. Ponadto Izba na mocy wyroku w sprawie KIO 1221/22 potwierdzita zasadnosé
ww. wezwania. W okolicznoéciach przedmiotowej sprawy Izba nie dopatrzyta sie naduzycia
prawa w procesie badania oferty odwotujgcego, poniewaz zgodnos$¢ z przepisami czynnosci
wezwania z dnia 28 kwietnia 2022 r. zostata potwierdzona wczesniejszym orzeczeniem, co
oznaczato, ze odwotujgcy na obecnym etapie powinien skupi¢ sie na kwestionowaniu
czynnosci odrzucenia jego oferty w kontekScie uzasadnienia podanego przez
zamawiajgcego. Tymczasem strategia procesowa przyjeta przez odwotujgcego, opierajgca
sie na ponownym kwestionowaniu czynnos$ci wezwania do wyjasnien nie mogta znalez¢
uznania sktadu orzekajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 Pzp w zw. z art.
17 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 8 Pzp.

Jesli chodzi o zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty odwotujgcego z SWZ, Izba
ustalita, ze zamawiajgcy w informacji z dnia 10 czerwca 2022 r. wskazat, ze oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu takze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, gdyz
odwotujgcy nie wykazat, ze zaoferowane separatory optyczne (najwazniejsze urzgdzenia w

catym ciggu technologicznym) nie sg prototypami. Zamawiajgcy, podobnie jak w przypadku
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uzasadnienia odrzucenia oferty ze wzgledu na razgco niskg cene, wskazat okolicznosci,
ktérymi sie kierowat podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego z ww. powodu —
m.in. brak potwierdzenia zgodnosci z SWZ, brak istnienia wskazanego przez wykonawce
typu urzadzenia w katalogu producenta. Jak stusznie zauwazyt przystepujgcy, odwotujgcy
poza ogoélnym zaprzeczeniem i wskazaniem na zasadno$¢ wezwania do uzupetnienia
wyjasnienia dokumentéw, nie odniést sie do argumentéw powotanych w informacji o
odrzuceniu oferty, ani nawet nie uprawdopodobnit, ze takie wezwanie bytoby zasadne. W
uzasadnieniu odwotania, odwotujgcy ograniczyt sie do stwierdzenia, ze jego oferta byta
zgodna z warunkami zamoéwienia, urzgdzenia nie sg prototypami i po wezwaniu do
wyjasnien i uzupetnien $rodkéw dowodowych przedstawi dowody potwierdzajgce, ze
zastosowane urzgdzenia nie majg charakteru prototypéw. Takg argumentacje lzba uznata za
niewystarczajgcg. Odwotujgcy dopiero na rozprawie przedstawit bardziej szczegdtowe
stanowisko w zakresie przedmiotowego zarzutu, niemniej lzba w catosci je pomineta,
uznajgc argumentacje w tym zakresie za spdzniong.
Ponadto Izba przyjeta za wtasng argumentacje zamawiajgcego, ktory wskazat, ze art. 107
ust. 2 Pzp wprowadza przepis dotyczgcy obowigzku uzupetniania przedmiotowego $rodka
dowodowego, jesli nie zostat on ztozony lub ztozony przedmiotowy srodek dowodowy jest
niekompletny. Odwotujgcy zataczyt do oferty przedmiotowe sSrodki dowodowe, ktére nie
potwierdzity wymagan zamawiajgcego. Trudno zatem bylo uznaé, ze w tej sytuacji
przedmiotowe srodki dowodowe nie zostaly ztozone lub byly niekompletne. Przepis art. 107
ust. 2 Pzp, aczkolwiek przewidziany w SWZ, nie stuzy naprawieniu oferty tylko
ewentualnemu uzupetnieniu w przypadku braku lub niekompletnosci dokumentu. Nie jest
dopuszczalne uzupetnianie dokumentéw przedmiotowych, jesli potwierdzajg one, ze oferta
jest niezgodna z opisem przedmiotu zamodwienia. Oznacza to, ze przedmiotowe SrodKi
dowodowe nie mogg by¢ uzupetniane, jezeli na skutek merytorycznej oceny zamawiajgcy
uzna, ze nie odpowiadajg one wymaganiom przedmiotu zamowienia (nie potwierdzajg, ze
wykonawca oferuje produkt lub ustuge spetniajgcg oczekiwania zamawiajgcego). Dodatkowo
nalezato podkresli¢, ze w sytuacji zaistnienia przestanki odrzucenia oferty ze wzgledu na
niewystarczajgce wyjasnienia dotyczgce ceny oferty wezwanie, o ktorym mowa w art. 107
ust. 2 stato bezprzedmiotowe, poniewaz zgodnie z art. 107 ust. 3 Pzp, nie stosuje sie
przepisow dotyczgcych wezwania w zakresie przedmiotowych srodkéw dowodowych o ile
oferta podlega odrzuceniu.
Tym samym Izba oddalita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 107 ust. 2
Pzp w zw. z trescig SWZ - pkt VI. 1) i 2).

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego =zaniechania udostepnienia wyjasnien

Konsorcjum Sutco, sktad orzekajgcy ustalit, ze udostepnienie dokumentéw odwotujgcemu
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nastgpito m. in. w nastepujgcych terminach: 20 maja 2022 r., 6 czerwca 2022 r. (tres¢ oferty),
15 czerwca 2022 r. (korespondencja prowadzona z Konsorcjum Sutco) oraz 21 czerwca
2022 r. (wyjasnienia ceny przystepujgcego). Z poczynionych ustaleh wynikalo, ze
odwotujgcemu zostaly udostepnione wszystkie dokumenty dotyczgce oferty i dokumentow
sktadanych w trakcie postepowania przez przystepujgcego w zakresie, w jakim nie zostaty
skutecznie objete zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa w szczegdlnosci,
odwotujgcemu zostaty bez czesci tajnej przekazane: oferta Konsorcjum Sutco, wyjasnienia
ceny oraz podmiotowe srodki dowodowe.

Odwotujgcy upatrywat naruszenia przez zamawiajgcego art. 74 ust. 2 Pzp jednoczesnie nie
kwestionujgc skutecznego czesciowego zastrzezenia przez przystepujgcego dokumentow
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy w zaden sposob nie odniést sie do
argumentacji przedstawionej w ztozonych przez Konsorcjum Sutco wyjasnieniach tajemnicy
przedsigbiorstwa i nie polemizowat z podnoszonymi tam okolicznosciami wykazujgcymi
spetnienie przestanek uznania zastrzezonych informacji w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy nie
zakwestionowat rowniez sposobu, w jaki Konsorcjum Sutco zapobiegto ujawnieniu tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz zlozonych przez tego wykonawce dowodoéw. W ocenie Izby,
odwotujgcy po otrzymaniu w dniu 21 czerwca 2022 r. dokumentéw odnoszgcych sie do
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez przystepujgcego, mogt podjg¢ dalsze
dziatania przez wniesienie odwofania na zaniechanie odtajnienia catosci wyjasnien
ztozonych przez przystepujgcego lub na zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy jako
zawierajgcej razgco niskg cene. Jak ustalita Izba odwotujgcy pomimo otrzymania od
zamawiajgcego zgdanych dokumentéw nie podjat dalszych krokéw w stosunku do oferty
przystepujgcego, co oznaczato, ze przedmiotowy zarzut okazat sie bezprzedmiotowy.

Tym samym lzba oddalita zarzut naruszenia art. 74 ust. 2 Pzp.

W konsekwencji oddalenia wszystkich powyzej wskazanych zarzutéw potwierdzenia
nie moégt znalez¢ takze zarzut naruszenia art. 239 Pzp. Na marginesie lzba wskazata, ze
przywotany przez odwotujgcego art. 239 Pzp dotyczy wyboru najkorzystniejszej oferty na
podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia, stad podniesienie
zarzutu w zakresie tego przepisu, przy jednoczesnym niekwestionowaniu w uzasadnieniu
odwotania procesu oceny oferty w zakresie przyznanej punktacji w oparciu o zastosowane

kryteria oceny ofert, nalezy uznac za zupetnie chybione.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentenc;ji.

24



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na
poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasadzajagc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie ztozonego na rozprawie rachunku.

Przewodniczacy:  ...cociiiiiiiiiiiie
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