Sygn. akt: KIO 1539/22

WYROK

z dnia 21 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2022 r. przez
wykonawce R. S., K. S. TRONIX s.c., ul. J. Olbrachta 58a/173, 01-111 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoleczne Warszawa -

Zarzad Terenéw Publicznych, ul. Podwale 23, 00-261 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw P. P. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firma
Aqualine P. P. oraz K. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Aqualine K.
J., prowadzacy dziatalnos¢ w formie spoétki cywilnej o nazwie: AQUALINE K. J., P. P.
s.c., ul. Powstancow 60A/303, 05-091 Zabki, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz zawiadomienie o wyniku
postepowania zgodnie z art. 253 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

tj. z podaniem petnego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego i prawnego,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad

Terendéw Publicznych, ul. Podwale 23, 00-261 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy piecCset ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem
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wpisu od odwotfania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzgd Terenow
Publicznych, ul. Podwale 23, 00-261 Warszawa, na rzecz odwotujgcego: R. S., K. S.
TRONIX s.c., ul. J. Olbrachta 58a/173, 01-111 Warszawa, kwote 11 100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow

uiszczonego wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...
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Sygn. akt KIO 1539/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Terendw Publicznych, ul. Podwale 23,
00-261 Warszawa, prowadzi w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Wykonanie prac zwigzanych z konserwacjg trzech fontann, trzech sieci
zraszajgcych, czterech pomp zdrojowych, jednego hydrantu oraz instalacji wodno-
kanalizacyjnych”, numer referencyjny: ZTP-1V.26.9.2022.MBO Zp-p/2022. Ogtoszenie 0
zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 31.03.2022 r.,
nr 2022/BZP 00104859.

W dniu 08.06.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce R. S., K. S. TRONIX s.c., ul. J. Olbrachta 58a/173, 01-111
Warszawa (dalej: ,odwotujgcy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 poz. 1129 ze

zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez brak przedstawienia uzasadnienia faktycznego
decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp,

2) art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez brak przedstawienia uzasadnienia faktycznego
decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw.
z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp,

3) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez wadliwg ocene wyjasnien
ceny oferty odwotujgcego oraz bezzasadne odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, ze
cena jego oferty nie jest razgco niska, a ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia ceny
oferty uzasadniajg zaoferowang cene,

4) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp poprzez bezzasadne
odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, ze nie podlega on wykluczeniu z postepowania.

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

»,Odwotujgcy zwraca uwage, ze jak wynika z tresci pisma informujgcego o odrzuceniu jego

oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp uzasadnienie tej decyzji w zasadniczej

czesci ograniczyto sie do przytoczenia przepisdw prawa w zakresie art. 226 ust .1 pkt 8 oraz
art. 224 ust. 6 ustawy Pzp. Natomiast samo uzasadnienie faktyczne tej decyzji sprowadzone
zostato jedynie do nastepujacego stwierdzenia Zamawiajgcego:

- ,[.....] przedstawione przez Wykonawce wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny zostaty

uznane przez komisje przetargowg w toku badania ofert za niewystarczajgce oraz w ocenie

zamawiajgcego, nie dajgce gwarancji nalezytego wykonania umowy za zaoferowang ceng”.

Stosownie do art. 253 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp obowigzkiem Zamawiajgcego jest
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przedstawienie uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty.

Zdaniem Odwotujgcego przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie faktycznego
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp jest niewystarczajace.
Uniemozliwia ono Odwotujgcemu polemike z oceng Zamawiajgcego, w szczegolnosci nie
jest wiadomym dla Odwotujgcego dlaczego Zamawiajgcy uznat wyjasnienia ceny oferty za
niewystarczajgce i nie dajgce gwarancji nalezytego wykonania zamodwienia. Stwierdzenie
Zamawiajgcego, ze wyjasnienia ceny oferty uznane zostaty za niewystarczajgce wiasciwie
sprowadzone zostalo do zacytowania art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
odrzuceniu podlega oferta jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny lub kosztu. (...) Odwoltujgcy podnosi, ze nie mozna od niego
oczekiwaé, aby domyslat sie, na czym wedtlug Zamawiajgcego polega wadliwos¢ jego oferty,
w tym wadliwos¢ ztozonych przez niego wyjasnien ceny oferty. (...)

Réwnoczesnie, przedstawiona wyzej argumentacja czyni zasadnym zarzut naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp. Skoro Zamawiajgcy w uzasadnieniu
swojej decyzji, wbrew wymaganiom art. 253 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w Zzaden sposob nie
wyjasnit dlaczego uznaje wyjasnienia ceny oferty Odwotujgcego za niewystarczajgce, to tym
samym automatycznie wadliwa jest jego decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp. O wadliwosci tej decyzji
przesgdza juz sam brak przedstawienia jej uzasadnienia faktycznego. W konsekwenc;ji
zasadne jest zgdanie nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp. (...)

Z kolei w odniesieniu do podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego o ktérej mowa w art. 226
ust. 1 ppkt 2 lit. a ustawy Pzp Zamawiajacy przedstawit nastepujgce uzasadnienie tej decyz;ji:
- W trakcie prowadzenia procedury o zamowienie publiczne Zamawiajgcy uzyskat
informacje o nie nalezytym wykonaniu przez wykonawce umowy dotyczgcej zamowienia
publicznego i jej wczedniejszym rozwigzaniu. Powyzszy stan faktyczny wypetnia przestanki
art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp”.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia 253 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w tym zakresie Odwotujgcy
powotuje sie na analogiczne uzasadnienie przedstawione w tre$ci odwotania w odniesieniu
do zarzutu nr 1. (...)

Zamawiajgcy nawet nie wskazat jakg umowe o zamowienie ma na mysli. W konsekwencji
Odwotujgcy nie wie na jakiej podstawie Zamawiajacy ustalit, ze spetnione zostaty przestanki:
,nie wykonania z winy wykonawcy”; ,w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonania lub
nienalezytego wykonania albo dlugotrwatego nienalezytego wykonywania istotnego
zobowigzania”; ,doprowadzenia do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady”.

Analogicznie nalezy sie odnies¢ do podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.
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Zamawiajgcy nawet nie wskazat w zakresie ktoérej z przedstawionych informacji Odwotujgcy
miat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad lub zatai¢ informacje. Zamawiajgcy nie przedstawit
jakiegokolwiek uzasadnienia dlaczego uznaje, ze po stronie Odwotujgcego doszto do
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, jak réwniez dlaczego uznaje, ze wskutek
dziatania Odwotujgcego doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd. Zadna zatem
z przestanek wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nie zostata
uzasadniona.

Uwzgledniajgc powyzsze Odwotujgcy nie jest w stanie w zaden sposoéb podjgé jakiejkolwiek
polemiki z decyzjg Zamawiajgcego. Bezsprzecznie decyzja w powyzszym zakresie nie
zawiera uzasadnienia faktycznego, ktére odnositoby sie do okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt
7) oraz pkt 8) ustawy Pzp przestanek wykluczenia z postepowania. Brak ten czyni zasadnym
zarzut naruszenia 253 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp i uzasadnia zgdanie uniewaznienia decyzji
Zamawiajgcego. W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a)
w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp. Skoro decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
na tej podstawie nie zawierajg uzasadnienia faktycznego, to tym samym decyzje te sg
automatycznie wadliwe. Zasadne jest zatem Zzgdanie nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia tych decyzji.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert,

2) uniewaznienia odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Pismem z dnia 13.06.2022 r. wykonawcy: P. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Aqualine P. P. oraz K. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Aqualine
K. J., prowadzgcy dziatalnos¢ w formie spotki cywilnej o nazwie: AQUALINE K. J., P. P. s.c.,
ul. Powstancow 60A/303, 05-091 Zagbki (dalej: ,przystepujacy”), zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, Ze przystgpienie

zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 21.06.2022 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wnidst o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
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Przedmiotem zamowienia jest wykonanie prac zwigzanych z konserwacjg trzech
fontann, trzech sieci zraszajgcych, czterech pomp zdrojowych, jednego hydrantu oraz

instalacji wodno-kanalizacyjnych.

Pismem z dnia 20.04.2022 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do zilozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz ztozenia wyjasnien i dowoddéw dotyczgcych ceny
jego oferty, przy czym poza przytoczeniem tresci art. 224 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy
wskazat konkretne pozycje w wycenie prac odwotujgcego, ktoére budzity jego watpliwosci jako
razgco niskie.

Pismem z dnia 25.04.2022 r. odwotujgcy udzielit wyjasnien zastrzegajgc ich tres¢ jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Pismem z dnia 26.05.2022 r. zamawiajgcy poinformowat

0 czes$ciowym uznaniu zastrzezenia za nieskuteczne.

W aktach sprawy znajduje sie korespondencja z innymi zamawiajgcymi oraz

z przystepujgcym w sprawie dotychczasowego wykonywania uméw przez odwotujgcego.

Pismem z dnia 19.05.2022 r. zamawiajgcy zapytat odwotujgcego, czy jego
oswiadczenia w zakresie podstaw wykluczenia i spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu sg nadal aktualne.

Pismem z dnia 03.06.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego.
W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat:

»<Zamawiajacy informuje, iz odrzucit Panstwa oferte na podstawie art. 226 ust 1 pkt 8 oraz
wyklucza Wykonawce na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ,a”.

Zamawiajgcy odrzuca oferte na podstawie art. 226 ust 1 pkt 8 wskazujac, iz przedstawione
przez Wykonawce wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny zostaty uznane przez komisje
przetargowg w toku badania ofert za niewystarczajgce oraz w ocenie zamawiajgcego, nie
dajacej gwarancji nalezytego wykonania umowy za zaoferowang cene. Zgodnie z art. 224
ust 5 Obowigzek wykazania ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na Wykonawcy. Zgodnie z art. 224 ust. 6 Odrzuceniu, jako Oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem podlega oferta Wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnieh w wyznaczonym terminie
lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg razgco niskiej ceny lub
kosztu tej ofert. Powyzsze w ocenie Zamawiajgcego wypetnia przestanki art. 226 ust 1 pkt 8.
Zamawiajgcy w SWZ wskazat fakultatywne przestanki wykluczeni na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 4 oraz 6-9 ustawy pzp. Wykonawcy dla potwierdzenia braku podstaw wykluczenia

z udzialu w postepowaniu w zakresie art. 109 ust. 1 pkt. 6-9, majg przedtozyé
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zamawiajgcemu os$wiadczenie, wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ.
W trakcie prowadzenia procedury o zamowienie publiczne Zamawiajgcy uzyskat informacije
0 nie nalezytym wykonaniu przez wykonawce umowy dotyczacej zamodwienia publicznego
i jej weczesniejszym rozwigzaniu. Powyzszy stan faktyczny wypetnia przestanki art. 109 ust. 1
pkt7i8.”

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosc¢
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:
7) ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady,
8) ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mieé istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
Srodkow dowodowych.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a i pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli:
2) zostata ztozona przez wykonawce: a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania,

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp, niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej

oferty zamawiajgcy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:
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1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego
oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania,
jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcoéw, ktérzy ztozyli oferty, a takze
punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje,

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone,

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Odnoszgc sie do zarzutdow dotyczgcych braku uzasadnienia faktycznego w pismie
Z dnia 03.06.2022 r. informujgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego, w pierwszej kolejnosci
nalezy podkreslié, ze podanie takiego uzasadnienia stuzy realizacji podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych, tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz zasady jawnosci (art. 16 pkt 1 i 2 i art. 18
ust. 1 ustawy Pzp). Obowigzek zamawiajgcego wynikajgcy z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
odpowiada bowiem jednoczesnie prawu wykonawcow do poznania prawnych i faktycznych
podstaw odrzucenia ofert. Prawo to ma szczegdlne znaczenie w przypadku wykonawcy,
ktérego oferta zostala odrzucona, bowiem dzieki uzyskaniu informacji o powodach
odrzucenia jego oferty, moze on dokona¢ analizy stanowiska zamawiajgcego i podjgé
decyzje o ewentualnym wniesieniu odwotania w celu ochrony swoich intereséw i
przywrocenia oferty do postepowania. Dlatego tez wymagane przez ustawodawce w art. 253
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uzasadnienie informacji o odrzuceniu oferty, nie moze sie ogranicza¢
do podania przepisbw i ogdélnego wskazania okolicznosci faktycznych typu:
,hiewystarczajgce wyjasnienia”, ,razgco niska cena”’, ,nienalezyte wykonanie umowy”.
Obowigzkiem zamawiajgcego, zaréwno w $wietle art. 253 ust. 1 pkt 2, jak i art. 16 pkt 1 i 2
oraz art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, jest podanie szczegdtowego i wyczerpujgcego uzasadnienia
odrzucenia oferty, dajgcego wykonawcy petng wiedze o motywach, jakimi kierowat sie
zamawiajgcy odrzucajac jego oferte.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie nie tylko w ugruntowanym

orzecznictwie Izby (np. wyrok z dnia 20.07.2015 r. o sygn. akt KIO 1429/15 zachowujacy
swojg aktualnos¢ mimo stanu faktycznego opartego na przepisach obowigzujgcych do
31.12.2020 r.), ale takze w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej, ktory
w wyroku z dnia 28.01.2010 r. w sprawie C-406/08 stwierdzit m.in.:
»30. Tymczasem fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta
zostaty odrzucone, nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwofania. Takie informacje nie
sg wystarczajgce, aby umozliwi¢ kandydatowi lub oferentowi wykrycie wystgpienia
naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem odwotania.

31. Wylgcznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach

KIO 1539/22 8



wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamowienia, moze on nabra¢ wyraznego
przekonania co do wystgpienia ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepisoéw, jak tez
co do mozliwo$ci wniesienia odwotania.”

Podsumowujac zatem, nalezy podkresli¢, ze podanie przez zamawiajgcego petnego i
wyczerpujgcego uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty, w tym petnego i wyczerpujacego
uzasadnienia faktycznego, jest niezbedne do tego, by wykonawcy mogli realnie korzysta¢ ze
srodkéw ochrony prawnej, a w konsekwencji jest tez niezbedne do tego, by w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia publicznego przestrzegane byly podstawowe zasady udzielania
zamowien, o ktérych mowa w art. 16 pkt 1 i 2 i art. 18 ust. 1 ustawy Pzp. Brak wskazania
takiego uzasadnienia stanowi zatem naruszenie nie tylko art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

ale takze ww. zasad.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy nie wskazat uzasadnienia faktycznego
odrzucenia oferty odwotujgcego. W szczegodlnosci powotujac sie na art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp, zamawiajgcy nie wskazat przyktadowo: w jakim zakresie uznaje wyjasnienia
odwotujgcego za niewystarczajgce, czego w tych wyjasnieniach brakuje, na ktére pytania
zawarte w wezwaniu do wyjasnien wykonawca nie odpowiedziat, ktére konkretnie informacje
zawarte w wyjasdnieniach dowodzg wadliwej kalkulacji ceny oferty, dlaczego zamawiajgcy
uznaje te kalkulacje za wadliwg, ktore informacje zawarte w wyjasnieniach sg ze sobg
sprzeczne, ktore nie zostaty poparte dowodami, itp.

Z kolei w zakresie, w jakim zamawiajgcy powotat sie na art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp, zamawiajagcy przede wszystkim nie wskazat
umowy, ktorej nienalezyte wykonanie zarzucit odwotujgcemu. Ponadto zamawiajgcy w ogole
nie odnidst sie do przestanek wykluczenia zawartych w art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp,
a zatem nie wskazat, dlaczego uznaje:
- ze odwotujgcy nienalezycie wykonat wczesniejszg umowe, ze nienalezyte wykonanie miato
miejsce w znacznym stopniu lub zakresie albo bylo dtugotrwate, ze wynikato z przyczyn
lezgcych po stronie odwotujgcego, na podstawie czego wnioskuje, ze doszio do
wypowiedzenia /odstgpienia od umowy /odszkodowania /wykonania zastepczego /realizaciji
uprawnien z tytutu rekojmi za wady (art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp),
- ze odwotujgcy wprowadzit zamawiajgcego w btad, ze wprowadzenie w btagd byto wynikiem
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, ze wprowadzenie w btagd miato istotny
wplyw na decyzje zamawiajgcego, ze odwotujgcy zatait jakies informacje (jakie?), ze
odwolujgcy nie jest w stanie przedstawi¢ podmiotowych srodkéw dowodowych (jakich?)
(art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy nie wskazat zatem petnego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego

dokonanej przez siebie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. Z pewnoscig za takie
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petne i wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne nie mozna uznaé zdawkowych informacji
ograniczajgcych sie do wskazania, ze: ,wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny zostatly
uznane przez komisje przetargowg w toku badania ofert za niewystarczajgce oraz w ocenie
zamawiajgcego, nie dajgcej gwarancji nalezytego wykonania umowy za zaoferowang cene”
oraz ze: ,\W trakcie prowadzenia procedury o zaméwienie publiczne Zamawiajgcy uzyskat
informacje o nie nalezytym wykonaniu przez wykonawce umowy dotyczgcej zamowienia
publicznego i jej wczesniejszym rozwigzaniu” (nhawet bez wskazania samej umowy). Tak
sformutowane przez zamawiajgcego uzasadnienie nie daje wykonawcy zadnej informac;ji
o tym, co rzeczywiscie byto powodem odrzucenia jego oferty i zadnej mozliwosci dokonania
oceny zasadnosci tego odrzucenia, a w konsekwencji — zadnej mozliwosci podjecia decyzji
co do ewentualnego wniesienia odwotania. W istocie pismo z dnia 03.06.2022 r. nie
zawierato zadnego uzasadnienia faktycznego, co jednoznacznie przesgdza o naruszeniu
przez zamawiajgcego art. 253 ust. 1 pkt 2 oraz art. 16 pkt 1i 2 i art. 18 ust. 1 ustawy Pzp,

a w konsekwencji — o wadliwosci czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego.

Nalezy takze podkreslié, Zze okolicznosci podnoszone przez zamawiajgcego i
przystepujgcego na rozprawie nie zwalniajg zamawiajgcego z obowigzku podania petnego i
wyczerpujgcego uzasadnienia odrzucenia oferty. W szczegolnosci nie zwalnia z tego
obowigzku:

1) fakt, ze zamawiajacy w wezwaniu do ziozenia wyjasnien wskazat konkretne pozycje,
ktérych cena budzi jego watpliwosci. Wezwanie do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny
nie jest tym samym dokumentem, co informacja o odrzuceniu oferty, wiec tres¢ tego
wezwania nie wylgcza stosowania art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ponadto wskazanie
jakichkolwiek pozycji czy pytan w wezwaniu do ztozenia wyjasnien, nie przesgdza o tym,
ze z powodu wyjasnien w zakresie tych wtasnie pozycji czy pytan zamawiajgcy odrzuca
oferte. Nie ma zatem podstaw do stwierdzenia, ze w Swietle tresci wezwania do ztozenia
wyjasnien odwotujgcy powinien domysli¢ sie, dlaczego jego oferta zostata odrzucona.
Podkreslenia zresztg wymaga, ze nie jest rolg wykonawcy domysla¢ sie, co byto
podstawg odrzucenia jego oferty, gdyz petne i wyczerpujgce poinformowanie go
o tym jest obowigzkiem zamawiajgcego;

2) domniemanie, ze skoro zamawiajgcy w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty nie
wskazat konkretnych kwestionowanych pozycji kosztorysu, to znaczy, ze kwestionuje
wszystkie te pozycje. Po pierwsze, nalezy zauwazyC, ze w wezwaniu do ziozenia
wyjasnien zamawiajgcy wskazat nie tylko konkretne pozycje, ale tez inne kwestie
wymagajgce wyjasnien, zatem nie ma podstaw do przyjecia, ze podstawg odrzucenia
oferty byly wyjasnienia dotyczace wytgcznie ww. pozycji. Po drugie, jak wskazano juz

wyzej, fakt ze zamawiajgcy w ogole wskazat w wezwaniu do ziozenia wyjasnien

KIO 1539/22 10



3)

4)

5)

jakiekolwiek pozycje, nie przesgdza o tym, ze wiasnie wyjasnienia dotyczgce wszystkich
tych pozycji muszg by¢é podstawg odrzucenia oferty. Po trzecie, to zamawiajgcy ma
obowigzek przekazania petnej i wyczerpujacej informacji o podstawach odrzucenia oferty,
zatem sytuacja, w ktérej wykonawca musi domniemywac, co byto takg podstawg, dowodzi
naruszenia ww. obowigzku przez zamawiajgcego;

przyjecie, ze odwotujgcy powinien sam wiedzie¢, ktére umowy nienalezycie wykonat i na
podstawie ktérych zostaly na niego natozone kary umowne. Po pierwsze, kolejny raz
nalezy podkreslic, ze to nie wykonawca ma sie sam domyslac, dlaczego jego oferta
zostata odrzucona, tylko zamawiajgcy ma go o tym w petni i wyczerpujgco poinformowac.
Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze do wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt
7 i 8 ustawy Pzp nie wystarczy samo nienalezyte wykonanie umowy. Przepisy te
zawierajg takze inne przestanki, ktorych zamawiajgcy nie wskazat w pisSmie z dnia
03.06.2022 r. i nie wiadomo nawet, czy w ogdle je analizowat przed odrzuceniem oferty
odwotujgcego. Odwoltujacy mogtby natomiast ziszczenie sie tych przestanek
zakwestionowaé, gdyby w ogéle wiedziat, o ktérg umowe chodzi i jak okolicznosci jej
realizacji w swietle ww. przepiséw ocenia zamawiajgcy. Tymczasem brak uzasadnienia
faktycznego w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty, pozbawit odwotujgcego wiedzy
w tym zakresie i uniemozliwit ustosunkowanie sie do decyzji zamawiajgcego;

mozliwo$¢ zapoznania sie przez odwotujgcego z dokumentacjg postepowania, dzieki
czemu poznatby korespondencje zamawiajgcego z innymi podmiotami dotyczgca
wykonywania przez niego dotychczasowych umow i domyslitby sie, z powodu realizaciji
ktérych umoéw zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia i odrzucenia oferty. Raz
jeszcze nalezy podkreslic, ze wykonawca nie ma obowigzku podejmowania zadnych
dziatan w celu dowiedzenia sie, co spowodowato odrzucenie jego oferty. Obowigzki
informacyjne w tym zakresie cigzg natomiast na zamawiajgcym i w tej sprawie nie zostaty
dopetnione;

fakt, ze zamawiajgcy w pisSmie z dnia 19.05.2022 r. zapytat odwotujgcego, czy jego
oSwiadczenia w zakresie podstaw wykluczenia i spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu sg nadal aktualne. Nalezy zauwazyé¢, ze w ww. piSmie zamawiajgcy nie
wymienit ani umowy ani zadnych innych okolicznosci wskazujgcych na jakikolwiek
zwigzek tego pisma z podstawami wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp.
Ponadto, nawet gdyby ww. pismo zawieralo wskazanie jakich$ okolicznosci w tym
zakresie, nie przesgdzatoby to automatycznie, ze wtasnie te okolicznosci stojg u podstaw
odrzucenia oferty odwotujgcego. Tymczasem, co wskazywano juz wyzej wielokrotnie, nie
jest rolg wykonawcy domyslaé, dlaczego odrzucono jego oferte. Rolg i obowigzkiem
zamawiajgcego jest przekaza¢ w tym zakresie petne i wyczerpujgce uzasadnienie

faktyczne i prawne;
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6) to, ze w pisSmie z dnia 03.06.2022 r. przez omyilke wskazano ,umowe” w liczbie
pojedynczej, podczas gdy zamawiajgcemu chodzito o nienalezyte wykonanie wiekszej
ilosci uméw. Nalezy wskazac, ze tres¢ pisma informujgcego o odrzuceniu oferty jest
wigzgca dla zamawiajgcego, dlatego réwniez w jego wiasnym interesie jest przygotowanie
go z nalezytg starannoscig. Tre$¢ pisma z dnia 03.06.2022 r. nie daje zatem podstaw do
przyjecia, ze zamawiajgcy miat na mysli wiecej niz jedng umowe (pomijajac juz fakt, ze
wykonawca w ogéle nie powinien by¢é zmuszony do domyslania sie, o jakie umowy
chodzi, ile bylo tych uméw i jakie okolicznosci ich realizacji zamawiajgcy uznat za

wypetniajgce przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp).

Reasumujgc, Izba uznata zarzuty dotyczgce braku uzasadnienia faktycznego
w pismie informujagcym o odrzuceniu oferty z dnia 03.06.2022 r., za zasadne. Brak
uzasadnienia faktycznego w tymze pismie stanowi naruszenie przez zamawiajgcego art. 253
ust. 1 pkt 2, a takze art. 16 pkt 1 i 2 i art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, co czyni wadliwg rowniez
samg czynno$¢ odrzucenia oferty. Dlatego Izba uwzglednita odwofanie i nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, powtorzenie czynnoéci badania i oceny ofert oraz
zawiadomienie 0 nowym wyniku postepowania (w tym o ewentualnym ponownym odrzuceniu
oferty odwotujgcego, o ile zamawiajgcy podejmie takg decyzje) zgodnie z art. 253 ust. 1
ustawy Pzp, tj. z podaniem petnego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego i prawnego.
Uwzglednienie odwofania w zakresie ww. zarzutéw nie stanowi przy tym nadmiernego
formalizmu, jak twierdzit przystepujgcy na wypadek wydania takiego rozstrzygniecia, ale
wynika z obowigzujgcych przepiséw prawa i stanowi wyraz respektowania podstawowych

zasad udzielania zamoéwien.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do pozostatych zarzutéw podniesionych w odwotaniu, tj. zarzutow
dotyczgcych bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a i pkt 8 ustawy Pzp, |zba stwierdzita, ze zarzuty te sg przedwczesne. Odwotujgcy
nie ma bowiem na obecnym etapie wiedzy, z jakiego powodu zamawiajgcy odrzucit jego
oferte, poniewaz — jak juz wyzej wskazano - pismo zamawiajgcego z dnia 03.06.2022 r. poza
wskazaniem przepisdw, nie zawiera uzasadnienia faktycznego. Dopiero w sytuacji, gdy
zamawiajgcy ponownie odrzuci oferte odwoltujgcego oraz przedstawi petne i wyczerpujace
uzasadnienie faktyczne (i prawne) odrzucenia, odwotujgcy bedzie mdgt dokonac analizy

stanowiska zamawiajgcego i podjg¢é decyzje o ewentualnym wniesieniu odwotania od
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czynnosci odrzucenia jego oferty. Natomiast na obecnym etapie postepowania, tj. bez
znajomosci faktycznych podstaw odrzucenia oferty w swietle pisma z dnia 03.06.2022 r.,

zarzuty podniesione przez odwotujgcego sg w tym zakresie przedwczesne.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz stanowiska stron i przystepujgcego przedstawione na
rozprawie i w pismach procesowych. Izba uznata za nieprzydatne dowody ztozone przez
przystepujgcego na rozprawie, poniewaz dotyczg one wyjasnieh odwotujgcego w zakresie
ceny jego oferty oraz realizowanych przez niego dotychczas uméw, natomiast nie dotyczg
zarzutow rozpoznawanych w tej sprawie, tj. zarzutdw dotyczacych braku uzasadnienia

faktycznego w pismie z dnia 03.06.2022 r. informujgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie 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 w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Wydajgc postanowienie o kosztach lzba nie uwzglednita kosztow wynikajgcych
z faktury ziozonej przez przystepujgcego, poniewaz w niniejszym postepowaniu
odwotawczym nie zaistniata zadna z sytuacji, o ktérych mowa w szczegdélnosci w § 7 ust. 1
pkt 2 i 3, ust. 2 pkt 2i 3, § 8 ust. 2 pkt 2 i 3 ww. rozporzadzenia. Nalezy bowiem zauwazy¢,
ze zgodnie z ww. przepisami, koszty poniesione przez przystepujgcego sg brane pod uwage
w postanowieniu o kosztach tylko wtedy, gdy zamawiajgcy uwzgledni odwotanie,
a przystepujgcy po jego stronie wykonawca zgtosi sprzeciw wobec tego uwzglednienia.
W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania, zatem przystepujgcy
nawet nie mogt skorzystaé z mozliwosci zgtoszenia sprzeciwu, a co za tym idzie — nie
zaistniata sytuacja, w ktorej koszty przystepujgcego mogtyby by¢ uwzglednione przy

rozliczaniu kosztow przez Izbe.

PrzewodniczgCy ..........coviiiiiiiiiiiiiienn,
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