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WYROK

z dnia 22 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 19 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

20 czerwca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawece: Inzynieria Wodna - Projektowanie i Wykonawstwo M.S., Lemierzyce

[,Odwotujgcy”]

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Wykonanie biezgcej konserwacji
i utrzymania woéd w obszarze dziatania Zarzgdu Zlewni w Gorzowie WIkp.
(nr PO.ROZ.2810.16.2022)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie
z siedzibg w Warszawie — Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Poznaniu

[,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcy: zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie  Zamawiajgcego: MELIOTECH J. J., Miedzyrzecz-Wybudowanie
[.Przystepujacy’]

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu: uniewaznienie w czesciach
nrl1l4 i 15 zaméwienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Przystepujacego, a przy powtarzaniu czynnosci w prowadzonym postepowaniu,
odrzucenie tej oferty na podstawie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129
zezm.): 1) art. 226 ust. 1 pkt 5 - jako oferty, ktorej treS¢ w obu wyzej
wymienionych czesciach zamoéwienia jest niezgodna z pkt 6.14 Specyfikacji
warunkéw zamowienia, 2) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 — z uwagi
na ztozenie wyjasnien wraz z dowodami, ktére nie uzasadnily ceny podanej

w ofercie na czes¢ nr 15 zamoéwienia.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajacego i:
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1)

2)

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytulem wpisu od odwotania;

zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 19212 zt 00 gr
(stownie: dziewietnascie tysiecy dwiescie dwanascie ziotych zero groszy)
odpowiadajgcg kosztom postepowania odwotawczego z tytutu uiszczonego wpisu
od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw w postaci wynagrodzenia
petnomocnika, optaty skarbowej od petnomocnictwa i kosztow dojazdu na

wyznaczone posiedzenie.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien

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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie — Regionalny Zarzad Gospodarki
Wodnej w Poznaniu {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.)
{dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamdwienia na ustugi pn. Wykonanie biezgcej konserwacji i utrzymania wod
w obszarze dziatania Zarzgdu Zlewni w Gorzowie Wikp.(nr PO.ROZ.2810.16.2022).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 23 marca 2022 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S_058 pod poz. 152398.

Wartos¢ tego zaméwienia przekracza progi unijne.

8 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng wykonawcow
uczestniczgcych w powyzszym postepowaniu 0 jego rozstrzygnieciu, w tym o wyborze jako
najkorzystniejszej w czesciach nr 14 i 15 oferty zlozonej przez MELIOTECH Jarostaw

Jozwiak, Miedzyrzecz-Wybudowanie {dalej w skrécie: ,Meliotech” lub ,Przystepujacy’}.

20 czerwca 2022 r. Inzynieria Wodna — Projektowanie i Wykonawstwo Mariusz
Szczecinski z Lemierzyc {dalej réwniez: ,Odwotujgcy”} wniosta do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Meliotech na cze$é
14 i 15 zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutéw}:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 5 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Meliotechu w zakresie cze$ci
nr 14 i 15 zaméwienia, pomimo ze jest ona niezgodna z trescig pkt 6.14. specyfikacji
warunkéw zamowienia {dalej: SWZ}.

2. Art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 — przez zaniechanie odrzucenia oferty
Meliotechu w czesci nr 15, pomimo przedstawienia pozornych i ogdlnych wyjasnien
dotyczacych ceny ztozonej oferty, w tym nieudzielenia odpowiedzi na pytania zawarte w
wezwaniu, do ktérych nie zatgczono dowodow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu w czesciach nr 14 i 15 zamowienia {lista zadan}:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Odrzucenia oferty Meliotechu.

Odwotujgcy dodatkowo sprecyzowat zarzuty w szczegolnosci przez podanie

nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesionego
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odwotania.
{ad pkt 1. listy zarzutow, czyli zarzut nr 1}
{okolicznosci faktyczne}

Jako czes¢ zatgcznika nr 2 do SWZ Zamawiajgcy dotgczyt przedmiary, ktére okreslaty
szczegotowy zakres robdt do wykonania przez wykonawcow.

Dla czesci nr 14 zamdéwienia siedem przedmiaréw pn.: 1) Doptyw spod Jasiehca
0+000-1+987 gm. Trzciel; 2) Doptyw w Swidwowcu 0+000-7+057 gm. Trzciel; 3) Doptyw
spod Sierczynek 0+000-1+610 gm. Trzciel; 4) Doptyw z Jasienca 0+000-8+123 gm. Trzciel;
5) Doptyw z Zydowo 0+000-8+090 gm. Trzciel; 6) Rakownik 0+000-3+320 gm. Lubrza;
7) Rakownik 0+000-3+320 gm. Lubrza 23%.

Z kolei dla czesci nr 15 zamowienia szes$¢ przedmiaréw pn: 1) Obra konserwacja km
50+825-52+275 gm. Miedzyrzecz; 2) Paklica 0+000-6+140 gm Miedzyrzecz; 3) Zbiornik
Miedzichowo 8%; 4) Zbiornik Miedzichowo 23%; 5) Czarna Woda km 0+000-2+800 gm.
Trzciel, Miedzyrzecz; 6) Jordanka km 0+000-3+100, 7+221-16+020 gm. Miedzyrzecz.

W pkt 6.14. SWZ Zamawiajgcy zamiescit nastepujgce postanowienie: Ceny tych
samych sktadnikéw cenotwdrczych oraz narzuty kosztéow (R, M, S, Kp, Z) muszg byc¢ takie
same dla wszystkich wycenianych pozycji przedmiarowych w catym kosztorysie ofertowym
i w jego wszystkich cze$ciach dotyczgcych jednej umowy. Ceny materiatow (jezeli dotyczy)
okresla sie tgcznie z kosztami zakupu i dowozu do miejsca wbudowania.

W ztozonych przez Meliotech kosztorysach ofertowych wystepujg réznice w cenach
sktadnikéw cenotwoérczych.

Dla czeéci nr 14 wystepujg réznice w cenie m-g koparki z hakownicg [kosztorysy
nrl), 3)i7) — 95 zt, kosztorys nr 2) — 94 zt, kosztorys nr 6) — 93 zi] oraz pilarki spalinowe;j
[kosztorysy nr 1), 3)-7) — 9 zt, kosztorys nr 2) — 8 zi].

Dla czesci nr 15 wystepujg réznice w cenie m-g krypy [kosztorys nr 3) — 71 zi,
kosztorys nr 4) — 68 zf], koparki [kosztorys nr 3) — 95 zt, kosztorys nr 4) — 92 zi]
oraz samochodu samowytadowczego/ciggnika z przyczepg [kosztorys nr 5) — 71 zi,
kosztorys nr 6) — 77 Zi].

Zamawiajgcy zauwazyt powyzsze i pismem z 6 maja 2022 r. wezwat Meliotech
na podstawie art. 223 ust. 1 pzp do ztozenia wyjasnien [patrz pkt 2. pisma].

W odpowiedzi z 12 maja 2022 r. Meliotech wyjasnit, ze r6znice w cenach sprzetu
wynikajg z przyjecia réznych zatozen i technologii wykonania robdt. Podkreslit réwniez,
ze brat udziat w wizji lokalnej, podczas ktérej ocenit warunki terenowe i dzieki temu we
wiasciwy sposéb mogt dobrac¢ optymalny sprzet.

{okolicznos$ci prawne}

Zgodnie z normg prawng wynikajgcg z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp zamawiajgcy
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odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Przepis ten
koresponduje z trescig art. 218 ust. 2 ustawy pzp, zgodnie z ktérym tre$¢ oferty musi by¢
zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamowienia.

Przy czym definicja pojecia ,warunki zamdwienia” znajduje sie w art. 7 pkt 29 ustawy
pzp: llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o: (...) warunkach zamowienia — nalezy przez to
rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zamowienia,
wynikajgce w szczegdlnoSci z opisu przedmiotu zamoéwienia, wymagan zwigzanych
Z realizacjg zamdwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Ponadto zgodnie z art. 137 ust. 1 ustawy pzp w uzasadnionych przypadkach
zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ SWZ. Datag
graniczng dokonania takiej zmiany SWZ jest jednak wtasnie termin sktadania ofert.
Po uptywie tego terminu nie ma mozliwosci zaréwno rozszerzania, jak i pomijania wymagan
zapisanych w SWZ przy badaniu ofert.,, co potwierdza orzecznictwo Izby i doktryna
prawnicza {w odwofaniu wskazano dwa wyroki, z ktérych uzasadnieh zacytowano stosowne
fragmenty, a takze zacytowano stosowny fragment jednego z komentarzy do ustawy pzp}.

{subsumpcija}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow,
jak na wstepie odwofania, stwierdzajgc, ze skoro Zamawiajgcy postawit jednoznaczny
wymog, zeby we wszystkich kosztorysach ofertowych dla kazdej z cze$¢ byty takie same
ceny tych samym skfadnikéw cenotwérczych oraz narzuty kosztow (R, M, S, Kp, Z), a oferta
wykonawcy Meliotechu nie spetnia tego wymogu, oznacza to, ze jest niezgodna z warunkami
zamowienia i powinna zosta¢ odrzucona.

Gdyby pozostali wykonawcy wiedzieli o nieegzekwowaniu przez Zamawiajgcego tego
wymogu na etapie badania ofert, rowniez przyjeliby rézne ceny dla tych samych sktadnikéw
cenotworczych, a w konsekwencji inne bylyby ceny ich ofert. Tym samym zaniechanie
odrzucenia oferty Meliotechu doprowadzito réowniez do naruszenia podstawowych zasad
prawa zamowien publicznych — uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow
oraz przejrzystosci.

W ocenie Odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie ttumaczenia Meliotechu
wynikajgce z jego wyjasnien, gdyz wymaog byt jednoznaczny i kategoryczny. Jezeli Meliotech
nie zgadzat sie z tym, mogt przed terminem sktadania ofert ztozy¢ odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej lub zgtosi¢ Zamawiajgcemu wniosek o wyjasnienie tresci SWZ.

{ad pkt 2. listy zarzutéw, czyli zarzut nr 2}
{okoliczno$ci faktyczne}

W tym samym pismie z 6 maja 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Meliotech na podstawie
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art. 224 ust. 2 pkt 1 pzp, gdyz cena jego oferty na czes¢ nr 15 stanowi 67,81% wartosci

zamowienia, do wyjasnienia tej ceny. Zamawiajgcy wskazat, Zze wykonawca powinien

przedstawi¢ kalkulacje, a przedstawione zestawienie skfadnikdw cenotworczych powinno
zawieraé czytelne i jednoznaczne wyliczenie wymaganych kosztow. Zamawiajgcy
zaakcentowat, Zze wyjasnienia muszg zawiera¢ w szczegolnosci potwierdzenie: a) zgodnosci

z przepisami dotyczacymi kosztéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie

moze byC¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki

godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych

wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie; b) zgodnosci

Z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi

w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie.

Meliotech w pismie z 12 maja 2022 r. wyjasnit w szczegdlnosci, ze:

1) na ksztatt ceny wptyw mialy oszczednosci metody wykonania zamoéwienia,
w szczegolnosci wiasny, szeroki park maszyn;

2) upatruje oszczednosci w skréceniu czasu wykonania robot dotyczgcych wykaszania
porostow roslinnych dzieki uzyciu recznych wykaszarek spalinowych zamiast recznych
kos, przy czym naktad pracy zgodny z Katalogiem Naktadow Rzeczowych, czyli 0,013
r-g/m2jest mozliwy do zmniejszenia;

3) sprzyjajgce warunki terenowe, tj. niski stan wod w ciekach melioracyjnych
oraz znajomos$¢ terenu i bliskosé lokalizacji wykonywanych robét gwarantuje sprawne
ich prowadzenie;

4) zastosowat stawke godzinowg na poziomie 24,00 zl/r-g, dodatkowo koszty zatrudnienia
pracownikdw zostaty zabezpieczone w narzutach, tj. kosztach posrednich (4%) oraz
zysku (1%), co daje stawke godzinowa 25,20 zt;

5) uzyskat pomoc publiczng oraz subwencje finansowg udzielong przez Polski Fundusz
Rozwoju, dzieki ktorej rozszerzono wielkos¢ parku sprzetowego.

Do wyjasnien Meliotech zatgczyt pismo z 28 maja 2018 r. Zaktadu Ubezpieczeh
Spotecznych dotyczace podpisania umowy o dofinansowanie oraz decyzje w sprawie umowy
subwencji z 18 maja 2020 r.

{okolicznosci prawne}

Do niniejszego zagadnienia znajdg zastosowanie nastepujgce przepisy ustawy pzp:
1) art. 226 ust. 1 pkt 8 — zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene

lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia;

2) art. 224 ust. 5 — obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny

lub kosztu spoczywa na wykonawcy;



Sygn. akt KIO 1625/22

3) art. 224 ust. 6 — odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Powyzsze przepisy maja zapobiegaC wybieraniu ofert, ktére nie dajg pewnosci,
ze zamoOwienie zostanie wykonane i to bez uszczerbku dla jego jakosci. Gwarantuje wiec
zamawiajgcemu ochrone przed nieuczciwymi praktykami wykonawcow, ktoérzy zanizajgc
cene lub koszt w celu uzyskania zamodwienia, na etapie realizacji mogg sobie to
rekompensowac¢ nizszg jakoscia lub domaganiem sie dodatkowego wynagrodzenia.
W skrajnych wypadkach zagrozone moze by¢ wykonanie catego zamowienia. Jednoczesnie
przepis chroni rzetelnych wykonawcéw, gdyz utatwia eliminowanie z zamowien publicznych
tych, ktérzy tamig zasady uczciwej konkurencji w zakresie ceny lub kosztu.

W orzecznictwie Izby podkresla sie, ze wyjasnienia dotyczace ceny oferty muszg byc¢
konkretne oraz mozliwe do weryfikacji {w odwotaniu wskazano trzy wyroki, z ktorych
uzasadnien zacytowano stosowne fragmenty}.

Z orzecznictwa lzby wynika rowniez, ze w pewnych sytuacjach konieczne jest nie
tylko przedstawienie wyczerpujacych wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, ale réwniez
poparcie ich dowodami {w odwotaniu wskazano trzy wyroki, z ktérych uzasadnien
zacytowano stosowne fragmenty}.

Niezaleznie od wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace wykonawca musi
rowniez wzig¢ pod uwage koszty wynikajace z przepisbw prawa pracy i przepisow
0 zabezpieczeniu spoftecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest
zamowienie. Oznacza to, ze wykonawca jest zobowigzany wzigé pod uwage wszystkie
koszty pracodawcy wynikajgce z zatrudnienia pracownika.

W aktualnym stanie prawnym, poza kwotg wynagrodzenia pracodawca ponosi
dodatkowo koszty wynikajace z:

1) ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (t.j. Dz. U.
z 2021 r. poz. 423 ze zm.): a) art. 16 ust. 1 — skladki na ubezpieczenia emerytalne
pracownikéw finansujg z wiasnych $rodkéw, w réwnych czesciach, ubezpieczeni
i ptatnicy sktadek (zgodnie z trescig art. 22 ust. 1 sktadka na ubezpieczenie emerytalne
wynosi 19,52% podstawy wymiaru); b) art. 16 ust. 1b — sktadki na ubezpieczenia
rentowe osob, o ktérych mowa w ust. 1 (pracownikow), finansujg z wtasnych Srodkow,
w wysokosci 1,5% podstawy wymiaru ubezpieczeni i w wysoko$ci 6,5% podstawy
wymiaru ptatnicy sktadek; c) art. 16 ust. 3 — sktadki na ubezpieczenie wypadkowe osob
wymienionych w ust. 1 pkt 1 (pracownikow) finansujg w catosci, z wtasnych Srodkéw,
ptatnicy sktadek;

2) ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (t.].
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Dz. U. z 2021 r. poz. 1100): a) sktadka na Fundusz Pracy wynoszgca 2,0% podstawy
wymiaru sktadek na ubezpieczenia emerytalne i rentowe, natomiast sktadka na Fundusz
Solidarnosciowy to 0,45% tej podstawy, finansowana i optacana przez ptatnika sktadek
(pracodawce);

3) ustawy z dnia 13 lipca 2006 r. o ochronie roszczen pracowniczych w razie
niewyptacalnosci pracodawcy (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 7): a) stopa procentowa sktadki
na FGSP wynosi 0,10% kwoty od ktérej obliczane sg skiadki na ubezpieczenia
emerytalne i rentowe, skladka jest finansowana i optacana przez ptatnika sktadek
(pracodawce).

taczny dodatkowy koszt zatrudnienia pracownika (poza kwotg wynagrodzenia brutto)
wynosi wiec 20,48% wysokos$ci wynagrodzenia.

Obowigzek uwzglednienia doliczenia do kosztéw wynagrodzenia rowniez kosztéw
pracodawcy znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie Izby {w odwoftaniu wskazano
trzy wyroki, z ktérych uzasadnien zacytowano stosowne fragmentys}.

Wreszcie w orzecznictwie lzby dopuszcza sie ponowne wezwanie do ztozenia
wyjasnien tylko w sytuacji, gdy wykonawca juz za pierwszym razem udzielit konkretnych,
spojnych wyjadnien, ktére tylko w niektérych kwestiach wymagajg doprecyzowania czy
uzupetnienia. Natomiast nie mozna ponownie wzywa¢ o wyjasnienia wykonawcy, ktéry
jedynie dla formalnosci udzielit zamawiajgcemu odpowiedzi, ale ktérego pierwotne
wyjasnienia, z uwagi na ich ogdélnikowos¢ i lakoniczno$¢, w zaden sposob nie ttumacza,
skad wynika taka, a nie inna cena oferty. Stanowitoby to bowiem w istocie danie wykonawcy
drugiej szansy na udzielenie wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny, co stoi
W sprzecznosSci z zasadami rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji
{w odwotaniu wskazano trzy wyroki, z ktérych uzasadnien zacytowano stosowne fragmenty}.

{subsumpcija}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow,
jak na wstepie odwotania, stwierdzajgc, co nastepuje.

Po pierwsze, odnosnie ogdlnikowosci wyjasnien ztozonych przez Meliotech,
ktory przyktadowo pisze o wilasnym szerokim parku maszyn. Poniewaz brak jest
jakichkolwiek konkretnych informacji, jakimi doktadnie maszynami dysponuje, Zamawiajacy
nie moze ocenic, czy to twierdzenie jest zgodne z rzeczywistoscia.

Brak réwniez informacji, o ile doktadnie (do jakiej wartosci) Meliotech jest w stanie
skroci¢ czas wykonywania czynnosci, co przy podanej stawce roboczogodziny umozliwiatoby
byloby ustalenie, jakie doktadnie oszczednosci moze wygospodarowa¢ Wykonawca.
Bez tego ztoZzone o$wiadczenie nalezy uznac¢ z podejscie zyczeniowe.

Sprzyjajace warunki terenowe nie sg zadnym wyznacznikiem dla Meliotechu na tle
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innych wykonawcow, gdyz kazdy z nich bedzie mogt skorzystac ze niskiego stanu wod
oraz bliskosci lokalizacji wykonanych robot.

Za konkretne nie mogg réwniez zosta¢ uznane informacje o pomocy publicznej oraz
subwencji finansowej. Pomoc publiczna z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych zostata
udzielona w 2018 r. Wykonawca w zaden sposob nie wykazat, w jaki sposéb pomoc
udzielona cztery lata temu wptywa na cene, jakg zaoferowat w tym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Nie jest rowniez znana kwota pomocy ani cel, na jaki
mogta zosta¢ przeznaczona.

Z kolei subwencja udzielona przez Polski Fundusz Rozwoju zostata ona udzielona
w 2020 r., czyli dwa lata temu. W tym przypadku Meliotech wskazat wprawdzie kwote
subwencji (wynika ona z zatgczonej decyzji z 18 maja 2020 r.). Brak jednak jakichkolwiek
informaciji, w jaki doktadnie sposéb Wykonawca wykorzystat te subwencje i w jaki sposdb
wptyneta ona na mozliwos¢ obnizenia ceny.

Meliotech nie wskazat rowniez, jaki dokfadnie przewiduje zysk w zwigzku z realizacjg
zamowienia oraz czy kalkulowat jakgkolwiek rezerwe na nieprzewidziane wydatki.

Po drugie, odnosnie niezatgczenia dowodow, ze Meliotech zatgczyt jedynie pisma
z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych oraz z Polskiego Funduszu Rozwoju, z ktérych jednak
niewiele wynika w kontekscie wykazania wptywu na mozliwos¢ obnizenia ceny oferty.

W tym przypadku niezbednymi dowodami byty: 1) wykaz posiadanych maszyn
i sprzetu (wraz z ewentualnymi dowodami potwierdzajgcymi dysponowanie), 2) umowy
o prace lub listy ptac dokumentujgce wynagrodzenie, jakie Wykonawca wyptaca swoim
pracownikom. Bez powyzszych dowoddéw Zamawiajgcy nie miat mozliwosci oceniania,
czy wykonawca Meliotech jest w stanie wykona¢ zamdwienie za cene wskazang w jego
ofercie.

Po trzecie, odnosnie nieuczynienia zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego, ze Meliotech
w wyjasnieniach wskazat jedynie, ze zastosowat stawke godzinowg na poziomie 24,00 zl/r-g
oraz ze koszty zatrudnienia pracownikow zostaly zabezpieczone w narzutach, tj. kosztach
posrednich (4%) oraz zysku (1%), co daje stawke godzinowg 25,20 zt. Na podstawie tak
ztozonych wyjasnien trudno ustali¢, czy stawka godzinowa na poziomie 24,00 zt/r-g stanowi
(i) wynagrodzenie, ktore pracownik otrzymuje ,na reke”, (i) wynagrodzenie brutto, czy moze
(iii) wynagrodzenie brutto powigkszone o obowigzkowe koszty dotyczace prawa pracy
| zabezpieczenia spotecznego. Nie wiadomo rowniez, czego ma dotyczyC stawka 25,20
zt/r-g.

W zwigzku z powyzszym nie jest mozliwa weryfikacja, czy Wykonawca uwzglednit
w zaoferowanej przez siebie cenie obowigzkowe koszty dotyczgce prawa pracy

i zabezpieczenia spotecznego pracownikow, cho¢ jest to istotny element ceny oferty,
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a Zamawiajgcy wymagat ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

Ponadto w tresci wezwania Zamawiajgcy wymagat, aby Meliotech przedstawit
kalkulacje, w tym przedstawione zestawienie sktadnikow cenotworczych zawierato czytelne
i jednoznaczne wyliczenie wymaganych kosztow. Wykonawca Meliotech catkowicie
zignorowat to wymaganie.

Po czwarte, ze w powyzej opisanych okolicznosciach faktycznych i prawnych

Meliotech nie moze by¢ ponownie wezwany do ztozenia wyjasnien

W odpowiedzi na odwotanie z 7 lipca 2022 r. Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie

odwotania, w szczegdlnosci z nastepujgcych powoddw uznajgc je za niezasadne.
{ad zarzutu nr 1}

Zamawiajacy podat nastepujgce brzmienie pkt 6.12. SWZ: Podane w przedmiarach
robot podstawy naktadéw w postaci odpowiednich tablic KNR uzyte sg w celu petniejszego
opisu robot. Podana podstawa nie stanowi obowigzujgcej Wykonawcy podstawy
przy kalkulacji ceny. Podstawg dla Wykonawcy moze byc¢ jego kalkulacja wtasna wynikajgca
Z rachunku ekonomicznego, wykonanego w oparciu o zapisy tresci SWZ, natomiast opis,
rozmiar rzeczowy i zakres czynnosci do wykonania sg obligatoryjne. Kalkulowanie cen
pozycji kosztorysowych wedtug kalkulacji wltasnej dopuszczalne jest wytgcznie w przypadku
opisania takiej pozycji jako ,ANALOGIA” lub ,WYCENA WLASNA”.

Wedlug Zamawiajgcego mozliwos¢ zastosowania kalkulacji indywidualnej
w kosztorysie ofertowym oznaczata dopuszczenie okreslenia przez wykonawce wilasnych
czynnikdw cenotwdrczych w postaci doboru sprzetu, przy pomocy ktérego wykonane
zostang prace wyszczegdlnione w przedmiarze.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze poniewaz Meliotech zastosowat we wskazanych
w odwotaniu pozycjach kosztorysowych kalkulacje indywidualng, dobierajgc sprzet
w zaleznosci od warunkow terenowych, w tym dostepnosci do kanatow, oraz zakresu robat,
kazdy rodzaj sprzetu stanowit inny czynnik cenotwdrczy. Zastosowano np. rézne wielkosci
koparek o innych cenach za m-g, ale ten sam model miat juz tg samg cene.
Zakwestionowane przez Odwotujgcego sie pozycje roznig sie przyjeciem réznych zatozen i
technologii wykonania roboét. Nie jest to niezgodne z SWZ ani z przepisami pzp.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze wyjasnienia ztozone w tym zakresie przez Meliotech
zostaty przez niego ocenione jako spojne i wyczerpujgce.

Dodatkowo Zamawiajgcy powotat sie na to, ze jego stanowisko znajduje oparcie
w uzasadnieniu wyroku z 15 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 773/20, w ktérym Izba
nastepujgco odniosta sie do zblizonego zarzutu. Nie potwierdzit sie réwniez zarzut

Odwotujgcego jakoby Przystepujgcy zastosowat rézne stawki dla takich samych pozycji
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kosztowych, w sytuacji gdy pkt 21.13 SIWZ nakazuje stosowanie takich samych stawek
dla takich samych pozycji kosztowych. Przystepujgcy odniést sie tutaj do pozycji 98 i pozycji
724, ktoérych ceny jednostkowe wynoszg odpowiednio 500,00 zt i 125,40 zt. Zasadnosc
omawianego zarzutu wymagata w pierwszej kolejnoSci wykazania przez Odwotujgcego,
iz zakwestionowane przez niego pozycje dotyczg takich samych prac, wymagajgcych takich
samych nakfadoéw i umiejetnosSci. Z opisu za$ zakwestionowanych przez Odwotujgcego
pozycji wynika, ze z poz. 98 i 724 dotyczg innych wylotéw, a kazda pozycja opisana zostata
jako ,WYCENA WLASNA”, Zatem nie majg tych samych podstaw KNR, co sugerowafoby
koniecznos$c¢ zastosowania tych samych naktadow. Wyloty umiejscowione sg w roznych km
rzeki i sposob dopasowania materaca gabionowego do rurociggu zalezy od warunkow
panujgcych przy tych wylotach. Wymagaja rowniez uzycia réznego sprzetu i czasu, stgd
JWYCENA WEASNA” przy tych pozycjach. Zatem nie sg to te same pozycje, cho¢ majg
podobny opis. Tym samym Izba uznata zarzut za niezasadny.
{ad zarzutu nr 2}

W ocenie Zamawiajgcego ztozone przez Meliotech wyjasnienia byly wyczerpujace,
gdyz wynika z nich, w jaki sposdb wykonawca dokonat ustalenia ceny oferty, stad rozwiaty
watpliwosci.

Zamawiajgcy podat, ze poniewaz zgodnie z wytycznymi jego wydziatu zaméwien
publicznych stawka roboczogodziny na 2022 r. (fgcznie z kosztami pracodawcy) wynosi
21,72 zt, we wszystkich postepowaniach przetargowych stawka ta jest odniesieniem, a
\w tym przypadku stawka zastosowana przez Meliotech wynosi 24,00 zt.

Zamawiajgcy dodat, ze Zarzad Zlewni w Gorzowie WIkp. w ubiegtych latach
kilkukrotnie zawierat umowy z Meliotechem w zakresie konserwac;ji ciekow, a prace zawsze
wykonywane byly nalezycie i w terminach zakre$lonych umowa.

Zamawiajacy stwierdzit, ze poniewaz zatgczone do wyjasnienn dokumenty dotyczace
uzyskania dofinansowania i subwencji nie budzity watpliwosci co do ich prawdziwosci, tym
samym stanowig gwarancje terminowego wykonania zamoéwienia po wskazanych w ofercie
cenach.

Dodat, ze ztozone wyjasnienia dotyczgce ceny w sytuacji przekroczenia granicznej
wartosci nieco ponad 2% komisja uznata za wystarczajgce, prawdziwe oraz gwarantujgce

poprawne i terminowe wykonanie przedmiotu zamdéwienia.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,

aby odwotanie podlegato odrzuceniu
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Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Strony
podtrzymaty dotychczasowe stanowisko, przy czym Odwotujgcy dodatkowo ustosunkowat

sie do odpowiedzi na odwotanie w swoim pismie z 18 lipca 2022 r.

Natomiast Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania, popart Zamawiajgcego
i podniést, co nastepuje.

{ad zarzutu nr 1}

Przystepujgcy zwrécit uwage na pkt 6.13. SWZ, regulujgcy sposéb sporzadzenia
kosztoryséw ofertowych, ktére mialy mie¢ charakter uproszczony, jednoczesnie z tego
postanowienia nie wynika obowigzek skonkretyzowania typu (modelu) uzytego sprzetu.
Ponadto Zamawiajacy zastrzegt sobie mozliwos¢ w toku badania oferty zazgdania informacji
bardziej szczegétowych. De facto w odniesieniu do kwestii wyceny analogicznych pozycji
kosztorysdbw miato to miejsce, a Zamawiajgcy uznat te wyjasniania za prawidtowe
i wystarczajgce. Dzieki posiadanemu doswiadczeniu w wykonywaniu tego typu zamdwien,
w tym na rzecz Zamawiajgcego, a takze dokonaniu wizji lokalnej Przystepujgcy byt w stanie
w szeregu pozycji dotyczgcych takich samych prac zidentyfikowaé mozliwosci uzycia
Izejszego sprzetu, co pozwolito mu na okreslenie w tych pozycjach nizszej stawki pracy tego
sprzetu. Jednoczes$nie reguta z pkt 6.14. SWZ zostata zachowana, gdyz w analogicznych
uwarunkowaniach terenowych przewidziano takg sama stawke.

{ad zarzutu nr 2}

Przystepujacy nie  kwestionuje  prawidtowos$ci  stanowiska  Odwotujgcego,
ze przedmiotem rozpoznania w tej sprawie jest prawidtowo$é czynnosci Zamawiajgcego,
ktéra z kolei dotyczy zlozonych mu wyjasnieh. Zgtoszone przez Przystepujgcego wnioski
dowodowe nie majg na celu uzupetnienia tych wyjasnien, a ukazanie sytuacji w szerszym
kontekscie, potwierdzajgcym doswiadczenie i kwalifikacje wykonawcy, o ktérych mowa
w wyjasnieniach.

Wedtug Przystepujgcego nalezy mie¢ takze na uwadze takze, ze zamowienie dotyczy
dziatalnosci prowadzonej przez Zamawiajgcego, co oznacza, ze ma on odpowiednig wiedze
I kompetencje do oceny, czy przedstawione mu wyjasnienia sg wiarygodne. Przy czym
Zamawiajacy prawidtowo uwzglednit rowniez informacje, ktére wynikajg juz ze ztozonej oferty

w kontekscie opisu przedmiotu zamowienia.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony material dowodowy,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:
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Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, zaréwno w czesci 14., jak i czesci 15., gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia na te czesci. Jednoczesnie moze ponies¢ szkode w zwigzku
Z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujgcego uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie
przedmiotowego zaméwienia w czesciach nr 14 i 15, na co mogiby w przeciwnym razie

liczyc.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

O ile brzmienie postanowieh z pkt 6.12. i 6.14. SWZ, tres¢ oferty Meliotechu
w zakresie niektérych pozycji przedmiaréw, tres¢ jego wyjasnien i tres¢ wezwania
wystosowanego przez Zamawiajgcego do ich ztozenia zostaty adekwatnie przedstawione
w odwotaniu lub odpowiedzi na odwotanie i nie sg sporne, o tyle konieczne jest ustalenie,

co z nich wynika, gdyz w tym zakresie nie ma juz zgody pomigedzy stronami tego sporu.

Poniewaz postanowienia z pkt 6.12. SWZ (podnoszone przez Odwotujgcego),
pkt 6.13. (podkreslone przez Przystepujgcego) i z pkt 6.14. SWZ (wskazywane przez
Zamawiajgcego) zostaty zamieszczone w ramach opisu wymaganego sposobu obliczenia
ceny oferty, nie ma watpliwosci, ze ksztattujg one, kazde w zakresie swojego zastosowania,
w sposoOb wigzacy ten aspekt tresci oferty.

W celu ustalenia relacji zachodzgcych pomiedzy tymi postanowieniami co do zakresu

ich zastosowania celowe jest ich uprzednie przytoczenie w takiej kolejnosci, w jakiej zostaty
zamieszczone w SWZ:
6.12 Podane w przedmiarach robot podstawy naktadow w postaci odpowiednich tablic KNR
uzyte sg w celu petniejszego opisu robot. Podana podstawa nie stanowi obowigzujgcej
Wykonawcy podstawy przy kalkulacji ceny. Podstawg dla Wykonawcy moze byc¢ jego
kalkulacja wtasna wynikajgca z rachunku ekonomicznego, wykonanego w oparciu o zapisy
tresci SWZ, natomiast opis, rozmiar rzeczowy | zakres czynnos$ci do wykonania sg
obligatoryjne. Kalkulowanie cen pozycji kosztorysowych wediug kalkulacji wfasnej
dopuszczalne jest wytgcznie w przypadku opisania takiej pozycji jako ,ANALOGIA”
lub ,WYCENA WEASNA”.
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6.13 W celu obliczenia ceny oferty nalezy wykonac kosztorys ofertowy w formie kosztorysu
uproszczonego, z wyszczegolnieniem opisu zgodnego z ,Przedmiarem robdt” — dla danej
czeSci zamowienia — stanowigcym zatgcznik do SWZ, iloSci przedmiarowej, jednostki miary,
ceny jednostkowej oraz wartosci stanowigcej iloczyn iloSci przedmiarowej i ceny
Jjednostkowej. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo, na kazdym etapie postepowania,
zazgdac od Wykonawcy przedstawienia dla kazdej pozycji kosztorysowej — kalkulacji
wykonanej metodg szczegotfows.

6.14 Ceny tych samych skfadnikow cenotwdrczych oraz narzuty kosztow (R, M, S, KP, Z)
muszg byc¢ takie same dla wszystkich wycenianych pozycji przedmiarowych w catym
kosztorysie ofertowym | w jego wszystkich czeSciach dotyczgcych jednej umowy.
Ceny materiatow (jezeli dotyczy) okresla sie tgcznie z kosztami zakupu i dowozu do miejsca
wbudowania.

Postanowienie pkt 6.13. okre$la po prostu, ze na potrzeby ziozenia oferty w celu
wyceny przedmiotu zamowienia wystarczajgce jest sporzgdzenie kosztorysu uproszczonego,
a dopiero na ewentualne odrebne wezwanie Zamawiajgcego w toku badania oferty
konieczne bedzie przedstawienie kalkulacji metodg szczegotowsg. Przy czym z pkt 6.15.
wynika dodatkowo, ze wykonawca, z ktérym zostanie zawarta umowa bedzie zobowigzany
przedstawi¢ kosztorys szczegotowy.

Z kolei tres¢ zdania pierwszego pkt 6.12. stanowi de facto opisanie tego, co powinno
by¢ standardem przy wykorzystywaniu katalogdw nakfadéw rzeczowych w zamdwieniach
publicznych. O ile dla potrzeb opisu przedmiotu zaméwienia zamawiajgcy moze korzystac
z katalogéw poprzez wskazanie w przedmiarze konkretnego symbolu (nazwy katalogu,
numeru, tablicy), o tyle katalogi te nie powinny by¢ obligatoryjng podstawg kalkulacji ceny
oferty przez wykonawce. Natomiast dla potrzeb opisu sposobu obliczenia ceny oferty
zamawiajgcy moze wskaza¢ podane w przedmiarze KNR-y jako informacje pomocniczg
dla wykonawcow, do wykorzystania na zasadzie dobrowolnosci przy opracowaniu kosztorysu
ofertowego. Wykonawca dla obliczenia ceny oferty powinien mie¢ bowiem mozliwosé
korzystania przy ustaleniu cen jednostkowych w kosztorysie opracowanym metodg kalkulacji
uproszczonej z dowolnych podstaw, w tym z KNR-Ow, jesli uzna je za odpowiednie.
Przy czym zdanie drugie pkt 6.13. okresla wymagany przez Zamawiajgcego Sposob
zasygnalizowania przez wykonawce skorzystania z mozliwosci wyceny wedtug kalkulacji
wiasnej, ale w oparciu — jak to podkreslono w poprzednim zdaniu — ,zapisy SIWZ’,
przez co nalezy rozumie¢ informacje wynikajgce z opisu przedmiotu zaméwienia.

Niezaleznie od powyzszych uregulowan, ktére majg charakter typowy dla zamowien
na roboty budowlane, w pkt 6.14. Zamawiajgcy wprowadzit na potrzeby tego zamdwienia

wymaganie, aby dla wszystkich pozycji przedmiarow z takim samym opisem wycena
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poszczegodlnych sktadnikow cenotworczych (czyli robocizny, materiatow i sprzetu)
oraz narzutow kosztow posrednich i zysku byta taka sama w ramach danej czeSci
zamowienia. Ta szczegdlna regulacja, de facto ograniczajgca swobode ksztattowania przez
wykonawce tresci oferty, zostata skorelowana z wprowadzeniem dla umow w sprawie
poszczegodlnych czesci tego zamdwienia wynagrodzenia kosztorysowego, ktérego wysoko$é
ma by¢ ustalona na podstawie kosztorysu powykonawczego odzwierciedlajgcego faktycznie
wykonany zakres prac, ale z zastosowaniem czynnikow cenotworczych wtadnie z kosztorysu
ofertowego uproszczonego [co wynika wprost z § 2 i 3 wzoru umowy, stanowigcego
zatgcznik nr 7 do SWZ], co zapewne miato na celu uproszczenie rozliczenia wynagrodzenia
przystugujgcego wykonawcy.

Reasumujgc, uregulowanie wynikajgce z pkt 6.14. ma charakter obligatoryjny,
a zarazem odrebny w stosunku do tego, co zostato uregulowane w poprzedzajgcych
pkt 6.12. i 6.13. Innymi stowy skorzystanie przez wykonawce z oczywistej mozliwosci wyceny
poszczegolnych pozycji kosztorysu ofertowego w oparciu o kalkulacje wltasng w zaden
sposob nie zwalnia z obowigzku zastosowania, w odniesieniu do tak samo opisanych
w przedmiarach danej czesci zamowienia pozycji, identycznej wyceny cen jednostkowych
robocizny, materiatu i sprzetu, a takze tego samego poziomu narzutow kosztow posrednich
i zysku.

Prawidtowos¢ powyzej interpretacji potwierdza rowniez fakt, ze gdy Zamawiajacy
po przeanalizowaniu kosztoryséow ofertowych zidentyfikowat tak samo opisane pozycje
z odmienng wyceng pracy sprzetu, pomimo informacji o dokonaniu kalkulacji indywidualnej,
wezwat w tym zakresie Melioitech do ztozenia wyjasnien, co bytoby oczywiscie zbedne,
gdyby postuzenie sie wyceng wilasng w jakikolwiek sposéb wytgczato obowigzek
zastosowania sie do pkt 6.14. SWZ.

Z kolei wyjasnienia Meliotechu — sprowadzajgce sie do wskazania kilku réznych
modeli koparek czy pilarek jako uzasadnienia dla odmiennej wyceny kosztu pracy tego
sprzetu w tak samo opisanych pozycjach kosztorysow danej czesci — stanowig w istocie
doprecyzowanie tresci oferty po uptywie terminu skfadania ofert. Wykonawca w ten sposéb
de facto potwierdzit niezastosowanie sie zarowno do pkt 6.14. SWZ, jak i pkt 6.12. SWZ,
skoro w tym ostatnim zastrzezono, ze podstawg wyceny indywidulanej ma by¢ wytgcznie
tre§¢ SWZ (czyli opisu przedmiotu zamowienia), a nie ,aktualne warunki terenowe” ustalone
rzekomo dzieki przeprowadzeniu wizji lokalnej, na co powotat sie Meliotech.

Reasumujac nie byto sporne, ze Meliotech w kosztorysach ofertowych dla czesci 14.
i 15. zamoéwienia zastosowat, w zakresie adekwatnie odzwierciedlonym w odwofaniu,
dla niektérych pozycji z takim samym opisem odmienng wycene kosztéw pracy sprzetu

(koparki z hakownicg i pilarki spalinowej w czesdci 14. oraz koparki i samochodu
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samowyladowczego lub ciggnika z przyczepg w czesci 15.). Natomiast Zamawiajgcy,
pomimo ze dostrzegt niezgodnosc¢ tresci kosztorysdéw ofertowych Meliotechu z warunkiem,

ktory ustanowit w pkt 6.14. SWZ, ostatecznie odstgpit od jego egzekwowania.

Na podobnej zasadzie postgpit Zamawiajgcy przy badaniu ceny oferty Meliotechu
w czesci 15. Wpierw powzigt watpliwosci co do tego, czy cena ta nie jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia w tej czesci i adekwatnie do tego sformutowat
szczegOlowe wezwanie, aby nastepnie odstgpi¢ od jego egzekwowania. O ile z tresci
wezwania jednoznacznie wynikato bowiem oczekiwanie przedstawienia szczegotowej
kalkulacji poszczegdélnych pozycji kosztorysu ofertowego, o tyle poza wszelkim sporem jest
fakt, ze zlozone przez Meliotech wyjasnienia jej nie zawieraja. Z kolei wyjasnienia odnosnie
kosztow pracy jedynie czesciowo czynig zado$¢ wezwaniu, gdyz - jak trafnie
zidentyfikowano to w odwoftaniu — nie odniesiono sie w nich do kosztéw pracodawcy
zwigzanych z zatrudnianiem pracownika. Wreszcie — na co rowniez zwrécono uwage
w odwotaniu — zadeklarowana w wyjasnieniach oszczednosé¢ dzieki skroceniu czasu
wykaszania porostow gestych twardych ze skarp jest nieweryfikowalna, gdyz zaréwno
w kosztorysie ofertowym, jak i w wyjasnieniach wskazano nakfady z przedmiaréw. Co wigcej,
w pozycjach kosztoryséw ofertowych dotyczgcych tych prac Meliotech nie wskazat,
ze wycenit je na podstawie kalkulacji indywidualnej, co czyni poOzniejsze wyjasnienia
niewiarygodnymi.

Ztozenie dopiero na rozprawie przez Przystepujgcego dodatkowych dokumentéw
dla uzasadnienia przyjetych kosztow zatrudnienia pracownikdbw czy wykazania zakresu
parku maszynowego, ktérym dysponuje, ktére mogly byé ztozone w ramach wyjasnien
ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego, dodatkowo potwierdzajg ze wyjasnienia te byly
niewystarczajgce.

Reasumujgc, wbrew temu, co twierdzit Zamawiajgcy, nie otrzymat w wyjasnieniach
uzasadnienia faktycznie potwierdzajgcego, ze cena oferty Meliotechu zostata prawidtowo

skalkulowana w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia objetego czescig 15.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg zasadne.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy zasadnie domaga sie odrzucenia oferty ztozonej
przez Przystepujgcego w obu czesciach z uwagi na niezgodnosc jej tresci z warunkami tego
zamowienia, a w odniesieniu do czesci 15. dodatkowo z uwagi na ztozenie wyjasnien,

ktére nie uzasadniajg ceny okreslonej w ofercie za wykonanie tej czesci zamowienia.
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Art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamowienia, przez ktére — wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt
29 pzp — nalezy rozumie¢ warunki dotyczgce zamowienia lub postepowania o udzielenie
zamodwienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych
lub projektowanych postanowiehh umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Powyzszy przepis jest odpowiednikiem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych {dalej: ,popzp”}, ktéry stanowit, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Nie budzi watpliwosci, ze na podstawie — zaréwno obecnie obowigzujgcego,
jak i poprzednio — tak sformutowanego przepisu odrzuceniu podlega oferta, ktorej tre$¢ —
rozumiana jako oswiadczenie woli wykonawcy (zawartos¢ merytoryczna oferty) — nie
odpowiada warunkom zamowienia w odniesieniu do zakresu, rodzaju lub sposobu realizacji
przedmiotu zamowienia. Innymi stowy, jezeli zachodzi niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami
zamoéwienia polegajgca na niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego
ofercie ze sSwiadczeniem, kidrego zaoferowania wymagat zamawiajgcy w dokumentach
zamodwienia. Stad zamawiajgcy powinien zweryfikowac¢, czy oferowane mu roboty
budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg tym wymaganiom co do rodzaju, zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw, jakie uznat za istotne dla zaspokojenia jego
potrzeb, jezeli znalazto to odzwierciedlenie w ramach opisu przedmiotu zamowienia.

Jednakze nie tylko tres¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale roéwniez
nieskonkretyzowanie tej tresci przez wykonawce w sposoéb lub w zakresie wymaganym
przez zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig
specyfikacji, gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci
ztozonej oferty, w szczegdlnosci z uwagi za naczelne zasady rownego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji.

Jak dostrzegano w doktrynie i orzecznictwie,. w zakresie zastosowania przestanki
odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp [obecnie art. 226 ust. 1 pkt 5] miesci sie
bowiem rowniez sporzadzenie oferty w inny sposob, niz Zzgdat tego zamawiajgcy, o
ile niezgodnos$¢ taka dotyczy elementdw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,
cho¢ nie moze tu chodzi¢ wylgcznie o niezgodnos¢ sposobu spetnienia tych aspektow
[por. J. Pier6g w: Prawo zamowien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa
2009]. Innymi stowy niezgodnos$¢ tresci oferty z treScig specyfikacji moze polegaé
na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami specyfikaciji,
Z zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania specyfikacji dotyczace sposobu wyrazenia,

opisania i potwierdzenia zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania co do
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tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére rowniez zamieszczane sg w specyfikaciji
[por. np. uzasadnienie wyroku lzby z 13 listopada 2013 r. sygn. akt KIO 2478/13]. Takie
stanowisko jest tym bardziej uzasadnione w aktualnym stanie prawnym, gdy ustawodawca
zdecydowat sie uczyni¢ punktem odniesienia dla oceny zgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji ,warunki zamdwienia”, ktére tak zdefiniowat, ze obejmujg one nie tylko tresc
opisu przedmiotu zamdwienia czy warunki umowy.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z warunkami
zamowienia, z jednej strony art. 20 ust. 1 pzp obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w formie pisemnej, w tym art. 133 ust. 1 pzp
nakazuje udostepnienie specyfikacji (art. 37 wust. 2 popzp), ktéra ma zawierac
w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zamdéwienia,
opis sposobu przygotowania oferty, sposob obliczenia ceny oferty, opis kryteriow oceny ofert
wraz z podaniem wag tych kryteridw i sposobu oceny ofert, projektowane postanowienia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, istotne warunki umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz opis sposobu przygotowania ofert (art. 134 ust. 1 pkt 4, 6, 14, 17, 18, 20;
art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10, 12 13 i 16 popzp). Z drugiej strony art. 63 ust. 1 pzp zastrzega
pod rygorem niewaznosci dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia o wartosci zamowienia powyzej progdw unijnych forme
elektroniczng (art. 10a ust. 5 popzp; przy czym w jeszcze dawniejszym stanie prawnym byta
to forma pisemna pod rygorem niewaznosci), a wedtug art. 218 ust. 2 pzp tres¢ takiej oferty
musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamowienia
(w art. 82 ust. 3 popzp mowa byta o0 zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikaciji).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okre$la istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w specyfikacji wymagany od
wykonawcy zakres i sposOb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnos$ci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty
z art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp musi by¢C mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie warunkami zamowienia.

W ustalonych powyZzej okolicznosciach Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat
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odrzucenia oferty Przystepujgcego pomimo oczywistej niezgodno$ci jej tresci z wymaganym

w SWZ sposobem okreslenia tresci kosztorysu ofertowego.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okres$lonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodéw
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozone;j
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktéorych mowa
wust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, kidére nie wymagajg
wyjasnienia; 2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegoblnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢
w szczegolnosci: 1) zarzagdzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody
budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci dostaw, ustug
lub rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami
dotyczacymi kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow odrebnych wtasciwych dla spraw,
z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu
przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej; 6) zgodnosci
z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi
w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie; 7) zgodnosci z przepisami z zakresu
ochrony s$rodowiska; 8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania
czesci zamowienia podwykonawcy.

Przy czym art. 224 ust. 4 pzp stanowi, ze w przypadku zamowien na roboty

budowlane lub ustugi, zamawiajacy jest obowigzany zgdac wyjasnien, o ktérych mowa w ust.
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1, co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4 i 6.

Wedtug art. 224 ust. 5 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 224 ust. 6 pzp stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng
lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym
terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny lub kosztu. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Ponadto na mocy art. 537 pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

Poniewaz ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych {dalej:
,popzp”} zawierata analogiczne uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje
aktualno$¢ dorobek doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle stosowania poprzednio
obowigzujgcych przepiséw.

Nalezy rozwazyé, co oznacza termin ,razgco niska cena”. Jak trafnie wskazano
w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. sygn. akt XIX Ga 128/08
przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem odniesienia
do jej okredlenia jest przedmiot zamdwienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco niska to taka,
ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien i ewentualnie innych ofert ziozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sgddéw
okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a wczedniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
z 28 marca 2013 r. sygn. akt KIO 592/13 zauwazono, ze o cenie razgco niskiej mozna mowic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. sygn. akt
KIO 1562/11 wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia bedzie
ceng odbiegajacg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania
wykonania zamodwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to
wykonac¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng nierealistyczng,
nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia,
zaktadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie

jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
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m.in. poprzez o0golng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie wedtug powszechnie
przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco
niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przykladem moze by¢
oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug
za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23
kwietnia 2009 r. sygn. akt XIl Ga 88/09 wskazat nastepujgce kryteria okreslajgce cene
razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku
w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamdwienia przy zatozeniu osiggniecia zysku;
zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy
na tym zadaniu; niewiarygodnosc ceny z powodu oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zaméwien Publicznych {dalej: ,UZP”} dotyczacej
ceny razgco niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym
wskazano, m.in., ze wustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty
przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia.
Nie definiujg go rowniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw
przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia réwniez orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji
wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uznaé oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien. Oznacza to cene
znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlane;.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych termindw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznosc”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnos¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — terminow
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnosc¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu”),
powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegdlnosci powyzsze definicje
nie wyjasniaja, jakiego rodzaju koszty przedsigbiorstwa ma pokrywac¢ cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikow lub progow rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywa¢ na wynik finansowy catej

jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).

21



Sygn. akt KIO 1625/22

Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca $redniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamodwienia, a doktadniej — jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartosc
rynkowa przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez pordwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

Kluczowe znaczenie dla tej sprawy ma norma prawna wynikajgca z art. 224 ust. 6
ustawy pzp, zgodnie z ktoéra, jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny (hipoteza), oferta ta podlega odrzuceniu jako oferta z razgco niskg
ceng (dyspozycja). Obecnie obowigzujgca regulacja wprost odzwierciedla interpretacje
poprzednio obowigzujgcego art. 90 ust. 3 popzp, ktéry literalnie stanowit, ze zamawiajacy
odrzuca oferte wykonawcy, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Oczywiste bylo bowiem, ze za takie ,potwierdzenie”, ktére rzadko wprost wynika
ze ztozonych wyjasnien wraz z dowodami, nalezy réwniez poczyta¢ sytuacje, w ktérej nie
potwierdzajg one, ze cena oferty nie jest razgco niska. De lege lata nie moze by¢ rowniez
watpliwosci, ze niewykazanie przez wezwanego do wyjasnieh wykonawce, ze cena jego
oferty nie jest razgco niska mieéci sie w zakresie hipotezy normy prawnej dotyczgcej oferty
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, ktdrg w takiej
sytuacji, zgodnie z dyspozycjg tej normy, zamawiajgcy obowigzany jest odrzuci¢ (art. 226
ust. 1 pkt 8 pzp).

Przy czym — jak juz powyzej wspomniano — wedtug normy art. 537 pkt 1 pzp (art. 190
ust. 1a popzp) ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa
na wykonawcy, ktory jg zlozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Jednoczesnie z art. 224 ust. 5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp) wynika,
ze obowigzek ten spoczywa na wykonawcy juz na etapie skladania wyjasnien
zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku postepowania odwotawczego Izba bada
prawidtowos¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych mu wyjasnien i dowoddw,
a dodatkowe okolicznosci i dowody zgtoszone na ich potwierdzenie przez przystepujgcego
nie mogg by¢ brane pod uwage.

Ponadto skoro wedtug art. 513 pkt 1 i 2 pzp (art. 180 ust. 1 popzp) odwotanie
przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci,

do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy, dokonujac oceny czynnosci
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zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty przystepujacego po udzieleniu przez niego
wyjasnien dotyczgcych ceny tej oferty, odwotujacy jest zobligowany li tylko do powazenia
prawidtowosci dokonanej przez zamawiajgcego oceny tych wyjasnien. W konsekwencji 1zba
zobligowana jest wytgcznie do zbadania, czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu przez
wezwanego wykonawce uzasadnity nalezycie cene jego oferty.

Wreszcie zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 555 pzp (art. 192 ust. 7 popzp) Izba nie
moze orzekac co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego
przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé wytacznie pod katem wskazanego
przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne,
ktére podwazajg prawidtowosé czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje
wykonawcy wnoszgcego odwotanie (zob. wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 25 maja
2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12). W konsekwencji odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty
jako zawierajgcej razgco niskg cene, ktora byta przedmiotem badania pod tym wzgledem,
moze ograniczac sie do podwazania prawidiowosci oceny przez zamawiajgcego ztozonych
przez wezwanego wykonawce wyjasnien wraz z dowodami.

Reasumujgc, z przywotanych powyzej przepiséw wynika, ze w toku postepowania
odwotawczego nie mozna juz uzupetni¢ uprzednio ztozonych wyjadnieh, w tym zgtosié
dowodow, gdyz kognicja Izby ogranicza sie do zbadania w kontekscie zarzutow odwotania,
czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu zostaty przez niego prawidiowo ocenione.

W tej sprawie w odwotaniu — jak to powyzej zrelacjonowano i potwierdzono w ramach
poczynionych ustalen — wystarczajgco adekwatnie sprecyzowano okolicznosci, ktoére
Swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw faktycznych, aby pozytywnie ocenic
ztozone na jego zgdanie wyjasnienia.

Nalezy podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie art.
224 ust. 1 pzp (90 ust. 1 popzp) obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost w art. 224 ust.
5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp), konsekwentnie wskazywano w orzecznictwie, ze dla
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce zlozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze
zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny [por. uzasadnienia wyrokow
Sadu Okregowego w Warszawie wydanych: 5 stycznia 2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, 13
lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn.
akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3547/13 (dotyczyt wyroku Izby z 7
pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13]. Jak trafnie wskazat Sad
Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt V Ca 459/06,
postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego

wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie. Jesli lektura wyjasnien pozostawia istotne
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watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamowienia za cene wskazang w ofercie
jest mozliwe, zamawiajacy jest zobowigzany do odrzucenia oferty.

Zaznaczenia przy tym wymaga, ze w tej sprawie przy badaniu prawidtowosci
dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien za wiasciwy punkt odniesienia nalezato
przyjaC wytgcznie tres¢ ztozonych mu wyjasnien, gdyz wezwanie Zamawiajgcego w trybie
art. 224 ust. 1 pzp wszczeto procedure, w ktérej Przystepujacy obcigzony zostat ciezarem
wykazania prawidtowosci zaoferowanej ceny, a ztozenie wyjadnien niepotwierdzajgcych tej
okolicznosci skutkowaé powinno odrzuceniem jego oferty, bez stwarzania mu kolejnych
mozliwosci ztozenia bardziej szczegotowych czy tez lepiej udokumentowanych wyjasnien.
Jak stusznie podkresla sie bowiem w orzecznictwie Izby, skierowanie powtérnego wezwania
do zlozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach i moze
dotyczy¢é wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w Swietle
ztozonych wczesniej wyjasnien pojawity sie u zamawiajgcego nowe watpliwosci. |zba w peni
podziela poglad wyrazony uprzednio m.in. w wyroku z 13 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO
2025/14 oraz w wyroku z 28 lipca 2017 r. sygn. akt 1431/17, ze ponowienie wezwania
nie moze stanowi¢ préby ratowania oferty, wowczas gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt
0golne, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek
dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢
okolicznosci, ktére uzasadniajg wysokos$¢ ceny jego oferty. Zamawiajgcy nie moze wzywaé
jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegoOfowienia i skonkretyzowania ogolnikowych
twierdzenn podanych wczesniej, gdyz prowadzitoby to do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, polegajgcego na sugerowaniu wykonawcy,
jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozy¢.

Reasumujgc, w rozpoznawanej sprawie skutecznie zostata podwazona prawidtowosc¢
zaakceptowania przez Zamawiajgcego ztozonych przez Meliotech wyjasnien, gdyz — jak to
powyzej ustalono — nie uzasadnit w nich ceny oferty na czes¢ 15. zamdwienia, co obligowato

Zamawiajgcego do jej odrzucenia.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy pzp miato wptyw
na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia — wobec czego
— dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekfa,
jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony
wpis od odwoftania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego w postaci wynagrodzenia

petnomocnika, kosztéw dojazdu na wyznaczone posiedzenia i optaty od petnomocnictwa,
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orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzp
w zw. z§5pkt 1i2lit. a, b, d oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.

U. poz. 2437) — obcigzajac nimi Zamawiajgcego.
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