Sygn. akt KIO 488/22

WYROK

z dnia 14 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 9 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
22 lutego 2022 .

przez wykonawce: G. C. KANZEON Wroctawski Catering, Wroctaw [,,Odwotujacy”]

w postepowaniu pn. Usfugi restauracyjne na rzecz uczniow Szkoty Podstawowej nr 77 im.

T. Rézewicza we Wroctawiu w 2022 roku

prowadzonym przez zamawiajgcego: Szkola Podstawowa nr 77 im. T. Rézewicza

we Wroctawiu [,,Zamawiajacy”]

przy udziale wykonawcy: H. J. S., Wroclaw [,,Przystepujacy] — zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty Odwotujagcego oraz uwzglednienie tej

oferty przy powtarzaniu czynnosci w prowadzonym postepowaniu.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obciaza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu

od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 11682 zi 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy szesCset osiemdziesigt dwa ztote zero groszy) —
odpowiadajacg kosztom poniesionym przez Odwotujgcego z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow w postaci wynagrodzenia

petnomocnika i kosztow dojazdu na wyznaczone posiedzenie.
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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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Szkota Podstawowa nr 77 im. T. Roézewicza we Wroctawiu {dalej: ,Zamawiajgcy”}
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie
podstawowym postepowanie o udzielenie zamodwienia na ustugi spoteczne pn. Ustugi
restauracyjne na rzecz uczniow Szkoty Podstawowej nr 77 im. T. R6zewicza we Wroctawiu
w 2022 roku.

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 28 stycznia 2022 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 2022/BZP 00039673/01

Warto$¢ tego zamowienia nie przekracza progéw unijnych.

17 lutego 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu
powyzszego postepowania — wyborze jako najkorzystniejsze oferty ztozonej przez H. J. S. z
Wroctawia {dalej: ,H.” lub ,Przystepujacy’}, a takze o odrzuceniu oferty ztozonej przez G. C.

KANZEON Wroctawski Catering z Wroctawia {dalej rowniez: ,Kanzeon’}.

22 lutego 2022 r. Kanzeon {dalej rowniez: ,Odwotujgcy”’} wniést do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynnoéci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 — polegajgce na zastosowaniu tych przepisow
i odrzuceniu oferty Kanzeonu w sytuacji, gdy nie byto ku temu podstaw, gdyz ztozone
przezen wyjasnienia uzasadniaty podang w ofercie cene.

2. Art. 239 ust. 1 i 2 — polegajace na wyborze oferty H., pomimo Ze nie byla
najkorzystniejsza sposrdd ztozonych ofert, ktére nie powinny podlega¢ odrzuceniu, gdyz
oferta Kanzeonu z najnizszg ceng powinna by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Kanzeonu.

2. Uniewaznienia wyboru oferty H.. Ponownego badania i oceny ofert ztozonych w
przetargu oraz jego rozstrzygniecia zgodnie z postanowieniami SWZ i przepisami
ustawy pzp.

3. Wyboru oferty Kanzeonu jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty w szczegolnosci przez podanie
nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.
{okolicznosci faktyczne}

Aktualnie prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie jest trzecim z kolei
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0 udzielenie tego samego zamdéwienia. Jednym z warunkéw udziatu okreslonych przez
Zamawiajgcego jest dysponowanie sprzetem kuchennym i wyposazeniem szczego6towo
wskazanym w pkt 6.2.4.2 SWZ.

Kanzeon ziozyt oferte w drugim postepowaniu (ogtoszenie nr 2021/BZP
00306637/01), do ktérej zatgczyt wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen
technicznych, ktorych wymagat Zamawiajgcy zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SWZ
poprzedniego postepowania. Z wykazu tego wynikato, ze Kanzeon dysponuje na wlasnos¢
sprzetem kuchennym i wyposazeniem wymaganym przez Zamawiajgcego.

Poprzednie postepowanie zostato uniewaznione przez Zamawiajgcego 22 grudnia
2021 r., przy czym z tresci ogtoszenia wynikato, ze druga oferta zostata zlozona przez H.,
ktéra jest dotychczasowym wykonawcg ustug objetych przedmiotem zamowienia.

W SWZ dotyczacej niniejszego postepowania Zamawiajgcy nie zazadat, aby do oferty
zatgczy¢ wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzeh technicznych wymaganych przez
Zamawiajgcego. Zgodnie z pkt 8.3. ppkt 2 lit. b) SWZ wykaz ten miat by¢ przedstawiony
dopiero przez wykonawce, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona. Na potrzeby ztozenia
oferty wystarczajgce bylo zlozenie oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia
i spetnianiu  warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére miato tymczasowo zastepowaé
wymagane przez Zamawiajgcego podmiotowe $rodki dowodowe (pkt 8.2. SWZ).

Kanzeon ziozyt oferte w aktualnie prowadzonym postepowaniu, zatgczajgc
oswiadczenia zgodnie ze wzorem w SWZ.

Cena oferty Kanzeonu jest o 10,35% nizsza od ceny oferty H., a sumarycznie
(po przemnozeniu przez szacowang liczbe dni i positkbw) wynagrodzenie, jakie
otrzymywatby Kanzeon, bytoby tylko o 20% nizsze od kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Pismem z 7 lutego 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze cena oferty Kanzeonu
wydaje sie razgco niska oraz budzi jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia, wobec czego zazadat wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw, w zakresie
wyliczenia ceny i jej czesci sktadowych. Zamawiajgcy ograniczyt sie do powielenia zapisow
art. 224 ust. 3 pzp, w tym wskazujgc, ze interesujg go zwtaszcza m.in. ,metody budowy” czy
tez ,oryginalnos¢ robdt budowlanych oferowanych przez wykonawce”. W szczegdlnosci
Zamawiajacy nie zadat jakichkolwiek pytan odnosnie konkretnych czynnikow wptywajgcych
na cene oferty Kanzeonu.

W odpowiedzi z dnia 9 lutego 2022 r. Kanzeon udzielit wyczerpujgcych wyjasnien
odnosnie wyceny przygotowania i wydawania positkow, w szczegdlnosci wskazujac, ze:

1) stale zatrudnia 2 konserwatorbw na umowie o prace, ktorych moze skierowac
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do wykonywania ewentualnych napraw (a zatem usuwanie napraw odbywatoby sie bez
dodatkowych kosztéw robocizny);

2) przewiduje miesiecznie 350 zt jako koszt =zakupu materiatdbw niezbednych
do przeprowadzenia napraw czy tez uzupetnienia wyposazenia;

3) dysponuje nowoczesng i energooszczedng bazg maszynowa, dzieki ktorej znacznie
obniza koszty pracy, dodatkowo wskazujgc, ze maszyny zostaly zakupione
(sfinansowane z kredytow i pozyczek);

4) posiada grono sprawdzonych dostawcow produktow i pétproduktow, ktérzy dostarczajg
je bezposrednio do blokéw zywieniowych, dzieki czemu nie ponosi kosztow
ich transportu.

Do pisma zatgczono uproszczony budzet miesieczny, wskazujgcy strukture kosztow,
ktére bedg ponoszone co miesigc w celu wykonania przedmiotu zamowienia. Wskazano
réwniez wysokosé¢ planowanego zysku miesiecznego, jaki Kanzeon miat osiggna¢ podczas
realizacji umowy.

Jako podstawe prawng odrzucenia oferty Kanzeonu Zamawiajgcy wskazat art. 226
ust. 1 pkt 8 pzp w zw. z art. 224 ust. 6 pzp. Zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta Kanzeonu
zawierata razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W ocenie
Zamawiajgcego ztozone wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu,
gdyz nie wykazano w nich kosztu zapewnienia sprzetu/wyposazenia koniecznego do
realizacji przedmiotowego zadania (np. zakupu, transportu, instalacji, naprawy etc.).

{okolicznos$ci prawne}

(...) Przyjmuje sie bowiem, ze tre$¢ wystosowanego wezwania determinuje zakres
i ksztatt odpowiedzi udzielonej przez wykonawce. W sytuacji zatem, gdy tylko to jest
mozliwe, wezwanie do ztozenia wyjasnienn w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub ich
istotnych czesci sktadowych powinno mie¢ forme konkretnych zagadnien (pytan), ktore
budzg watpliwosci zmawiajgcego i ktore nastepnie bedg podlegaty wyjasnieniu przez
wykonawce. Pytania lub tez zagadnienia okreSlone przez zamawiajgcego, ktére zostajg
przedstawione wykonawcy, powinny wskazywac elementy oferty, ktoére podczas jej badania
wzbudzify watpliwosci i co do ktérych zamawiajgcy oczekuje wyjasnien. Tego rodzaju
konstrukcja treSci wyjasniern wystosowanych przez zamawiajgcego do wykonawcy ma stuzy¢
temu, aby wykonawca posiadat wiedze, ktére elementy wyceny oferty wzbudzity
zastrzezenia zamawiajgcego i w jakim kierunku majg iS¢ jego wyjasnienia. Zamawiajgcy nie
powinien oczekiwa¢ od wykonawcy, aby ten domyS$lat sie, ktére elementy wyceny oferty
zamawiajgcy zakwestionowat (ktére budzg jego watpliwosci), albo spodziewac sie, ze

wykonawca w takiej sytuacji szczegdéfowo przeanalizuje kazdg pozycje cenowg oferty
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{komentarz do art. 224 pzp [w:] Gawronska-Baran Andrzela i in., Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz aktualizowany, dostepny w SIP LEX}.

W uzasadnieniu wyroku z 26 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 758/20 Izba stwierdzita,
ze Zamawiajgcy po otrzymaniu pierwszych wyjasnien, ktére mogfty zrodzi¢ u niego pewne
watpliwosci, nie probowat ich wyjasni¢, pomimo ze moégt i powinien to uczynic¢, gdyz
w powyzej ustalonych okoliczno$ciach przepisy ustawy pzp (w tym art. 90 ust. 1 i art. 90 ust.
3 pzp rozpatrywane w kontekscie wyrazonych w art. 7 ust. 1 pzp zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia z poszanowaniem uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow) nie staty temu na przeszkodzie, a wrecz obligowaty do tego, skoro
niewyjasnione staty sie podstawg faktyczng odrzucenia oferty.

Cho¢ ww. wyrok zostat wydany jeszcze na gruncie poprzedniej ustawy pzp prawo
zamoéwien publicznych, tezy jego uzasadnienia zachowujg w petni swojg aktualnosc¢.

{zarzuty odwotania}

W tych okolicznosciach Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow,
jak na wstepie odwotania, dodatkowo podnoszgc, co nastepuije.

Wedtug Odwotujgcego przy powyzej wskazanej niewielkiej réznicy w stosunku
do ceny oferty drugiego wykonawcy i ubruttowionej wartosci oszacowania Zamawiajgcego
nie sposob twierdzi¢, ze cena jego oferty jest nierealistyczna, niewiarygodna i mogta
sprawia¢ wrazenie razgco niskie;.

Zdaniem Odwotujgcego skoro miat zadeklarowac, czy posiada sprzet i wyposazenie
na wihasnos¢ (a zatem, czy poniesie w zwigzku z tym dodatkowe koszty) dopiero
w przypadku uznania jego oferty za najwyzej oceniong, jezeli Zamawiajgcy powzigt w tym
zakresie watpliwosci juz po otwarciu ofert, powinien je wyartykutowa¢ w zgdaniu wyjasnienia
ceny.

Z kolei wobec braku jakichkolwiek wskazéwek co do informacji, jakich oczekuje
Zamawiajgcy — w tym, ze oczekuje wyszczegdlnienia kosztéw zapewnienia sprzetu
i wyposazenia, tj. jego zakupu, transportu, instalacji i naprawy — nie sposob byto oczekiwaé
od Odwotujgcego, aby ten odnosit sie do wszelkich mozliwych czynnikow, ktére potencjalnie
mogtyby wptywac na cene.

Tym bardziej nie sposdb wymaga¢ od Odwotujgcego, aby odnosit sie do tych
kosztéw, ktore wedtug jego wiedzy i doswiadczenia miaty nie wystepowac przy realizacji
zamowienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze poniewaz jest wiascicielem catego sprzetu i wyposazenia,
nie musi go kupowac czy bra¢ w leasing, stad nie mogt wykaza¢ w miesiecznej strukturze

kosztow raty kredytu czy raty leasingowe;j.
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Niezaleznie od powyzszego wedtlug Odwotujacego Zamawiajgcy powinien wrecz
zatozy¢, ze takich kosztéw Kanzeon nie bedzie ponosié, skoro juz przy okazji poprzedniego
postepowania ztozyt wykaz sprzetu i wyposazenia posiadanego na wiasnosc.

Odwotujgcy podsumowat, ze Zamawiajgcy:

- catkowicie zignorowat zarowno ztozone wyjasnienia, jak i informacje na temat sprzetu i
wyposazenia, ktére pozyskat przy okazji poprzedniego postepowania;

- bez proby wyjasnienia nieporuszanych w zgdaniu kwestii, arbitralnie zatozyt, ze Odwotujgcy
nie posiada niezbednego sprzetu ani wyposazenia, a kosztéw jego pozyskania nie
uwzglednit w przedstawionych wyjasnieniach.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie odnidst sie w wyjasnieniach do kosztu transport sprzetu
i wyposazenia, gdyz jest to jednorazowa czynnoscia w ramach przygotowania sie
do wykonywania ustugi przygotowania i wydawania positkow, ktdrej wyceny bezposrednio
dotyczyto wezwanie.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zaznaczyt, ze jak wskazata w wyjasnieniach,
posiada on wiasng flote oraz pracownikéw, w tym konserwatoréw. Stad jednorazowy koszt
transportu sprzetu i wyposazenia do kuchni Zamawiajgcego byt na tyle niski, ze nie
przektadatby sie w widoczny sposéb na miesieczng strukture kosztéw wykonywania
zamowienia.

Odwotujgcy zauwazyt, ze nieprawdziwe jest stwierdzenie przez Zamawiajgcego,
jakoby nie odniést sie do kosztéw instalacji i naprawy sprzetu i wyposazenia, gdyz wyjasnit,
ze zatrudnia na state dwoch konserwatorow, z czego wynika logiczny wniosek, ze nie
ponositby w trakcie wykonywania umowy dodatkowych kosztéw robocizny zwigzanych
zinstalacja lub naprawg sprzetu. Z kolei na poczet materiatdbw niezbednych
do przeprowadzenia napraw lub uzupetnienie wyposazenia (np. zastawy) przewidziat

miesiecznie 350 zt.

W ztozonej na posiedzeniu odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania, podnoszgc nastepujgce okolicznosci i argumentacje.

Zamawiajgcy podniost, ze to na wykonawcy, do ktorego zostato skierowane wezwanie
do wyjasnienia, czy cena oferty nie jest razgco niska, spoczywa ciezar wykazania
powyzszego zamawiajgcemu. Wykonawca rowniez ma najlepszg wiedze, w jaki sposob
kalkulowat cene oferty, z jakich metod korzystat oraz jakie zastosowat szczegdlne czynniki,
ktére wptynety na wycene i powinien dochowa¢ nalezytej staranno$ci przy formutowaniu
swoich wyjasnien.

Zdaniem Zamawiajgcego profesjonalista, jakim niewatpliwie jest Odwotujacy, ktéry
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ubiega sie i uzyskuje zamowienia publiczne wedle procedur przewidzianych w ustawie pzp,
ma swiadomos$¢, ze kierowane do niego wezwanie oznacza koniecznos¢ wyjasnienia w jak
najszerszy sposéb podstaw wyceny i kalkulacji ceny ofertowej i wykazania, ze cena ta
bedzie pokrywata co najmniej wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zaméwienia.

Natomiast nie bytlo mozliwe odniesienie sie przez Zamawiajgcego w tresci wezwania
do wszystkich czesci sktadowych ceny, ze wzgledu na to, ze wycena nie byta dokonywana
na podstawie arkusza kalkulacyjnego, w ktérym nalezatoby wskaza¢ poszczegolne elementy
ceny. Z kolei dokumenty zaméwienia wskazywaty na konieczno$¢ zapewnienia sprzetu
do realizacji zadania.

Wedlug Zamawiajgcego poniewaz ztozone wyjasnienia majg charakter kalkulacyjny
i szczegotowy, Odwotujgcy miat swiadomosc¢ i wiedze o jakie elementy ceny zapytuje
Zamawiajgcy, w tym ze niezbedne jest zapewnienie przez wykonawce sprzetu do realizaciji
tego zamowienia.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie sprostat cigzacemu na nim obowigzkowi
wykazania, ze zaoferowana przez niego cena jest realna, rynkowa i gwarantuje wykonanie
zadania w nalezyty sposob, zapewniajgc jednoczesnie zysk w realnej wysokosci.

Zamawiajgcy wyrazit przypuszczenie, ze zapewnienie sprzetu niezbednego
do realizacji tego zamodwienia moze stanowiC znaczgcg pozycje w kosztach, zwlaszcza ze
wedtug ztozonych sprzet, ktérym dysponuje Odwotujgcy jest finansowany z pozyczek
i leasingu. Zamawiajacy podkreslit, Zze w wyjasnieniach nie ma jednoznacznego stwierdzenia,
ze wymagany na potrzeby tego zamowienia sprzet zostat juz zakupiony. Nawet jesli
Odwotujgcy dysponuje takim sprzetem moze on wymagac serwisu lub wymiany. Zatrudnienie
konserwatoréw nie oznacza, ze koszty serwisowania czy wymiany sprzetu nie bedg

wystepowaty.

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 na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp
I nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowisko i argumentacje, a Przystepujacy popart
Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
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jak rbwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

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, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednoczesnie
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisébw ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia mu uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita ponizsze okolicznosci jako istotne dla rozpoznawanej sprawy.

W pismie z 7 lutego 2022 r. Zamawiajgcy nie sprecyzowat ani dlaczego cena oferty
ztozonej przez Kanzeon wydata mu sie razgco niska, ani dlaczego wzbudzita jego
watpliwosci co do mozliwosci wykonania zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamdwienia lub wynikajgcych z odrebnych przepiséw, cho¢ poza wszelkim
sporem jest, ze nieznacznie odbiegata ona od sredniej arytmetycznej cen dwu ztozonych
w tym postepowaniu ofert i nie odbiegata znaczgco od ubruttowionej wartosci szacunkowej
dla tego zamodwienia. Zamawiajgcy ograniczyt sie do przytoczenia w catosci brzmienia art.
224 ust. 1 pzp. Zamawiajgcy nie skonkretyzowat rowniez zadnych oczekiwan co do zakresu
i szczegodtowosci wyjasnien, ograniczajac sie do przytoczenia brzmienia art. 224 ust. 3 pzp,
nawet w zakresie tych elementdw, ktére dotyczg wytacznie robdt budowlanych. W koncowe;j

czesci pisma Zamawiajgcy przytoczyt brzmienie art. 224 ust. 5 pzp

W odpowiedzi z 9 lutego 2022 r. Kanzeon nie ograniczyt sie do powotania sie
na swoje wieloletnie dodwiadczenie w branzy gastronomicznej, zastosowanie nowoczesnego
sprzetu, dysponowaniu dwoma niezaleznymi kuchniami, korzystnymi warunkami zakupu
produktow i potproduktéw dzieki duzej skali dziatalnosci [w drugiej czes¢ pisma
rozpoczynajgcej sie od stwierdzenia: Dodatkowo na sposob wyliczenia ceny podanej
w ofercie ma wptyw:].

W pierwszej czesci wyjasnien przedstawiona zostata kalkulacja, poczgwszy
od przedstawienia zatozen co do okresu wykonywania wustugi i jej skali, przez

wyszczegolnienie w jedenastu punktach poszczegdlnych elementéw kosztowych [1) czynszu
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za wynajem pomieszczen, 2) optat za media, 3) podatku od nieruchomosci, 4) kosztu
utylizacji resztek i zuzytego oleju, 5) kosztu czyszczenia odstojnikow tluszczu, 6) kosztu
przeglgdu dwoch dzwigow towarowych, 7) kosztu pomiarow elektrycznych tych dzwigow,
8) kosztu deratyzacji, 9) kosztow zatrudnienia personelu kuchennego, 10) kosztow zakupu
srodkéw czystosci i srodkow ochrony osobistej, 11) kosztéw napraw, serwisu i konserwacji
sprzetu i wyposazenia] oraz przedstawienie sposobu wyliczenia wysokosci tych kosztow,
az do wskazania zysku stanowigcego roznice pomiedzy wyliczonymi koszami a zatozonymi

przychodami.

Poniewaz Zamawiajgcy w ramach uzasadnienia faktycznego ograniczyt sie
do stwierdzenia, ze brak jest wykazania kosztu zapewnienia (np. zakup, transport, instalacja,
naprawy etc.) sprzetu/wyposazenia koniecznego do realizacji przedmiotowego zadania,
nalezy uznaé, ze w pozostatym zakresie przedstawiona w ramach wyjasnien kalkulacja
zostala przez niego uznana za rzetelng, wiarygodng oraz niewymagajgcg przedstawienia
dodatkowych dowodow.

Z Kkolei biorgc pod uwage, ze poniewaz prowadzone postepowanie zostato
bezposrednio po uniewaznieniu poprzedniego na ten sam przedmiot zamowienia,
Zamawiajgcy miat z urzedu wiedze o tym, ze Kanzeon dysponuje wlasnym sprzetem
i wyposazeniem niezbednym do wykonywania tej ustugi, co wynika réwniez opisowej czesci
wyjasnien, a posrednio takze z faktu nieujecia takiej pozycji w ramach szczegdtowej
kalkulacji. Dodatkowo niesporna okazata sie na rozprawie okoliczno$é, ze z uwagi
na wymaganie uruchomienia wydawania positkbw nie pozniej niz trzeciego dnia
od podpisania umowy, de facto w postepowaniu mogli wzigé udziat wykonawcy, ktorzy
faktycznie juz dysponujg wymaganym sprzetem i wyposazeniem, co dodatkowo posrednio
potwierdza nikla i sprowadzajgca sie do tych samych co w poprzednio prowadzonym
postepowaniu wykonawcéw.

Zamawiajgcy przeoczyt uwzglednienie w kalkulacji kosztu napraw sprzetu
i wyposazenia, gdyz w rzeczywistosci taka pozycja zostata ujeta w kalkulaciji.

Wreszcie do zamkniecia rozprawy Zamawiajgcy nie byt w stanie chocby
w przyblizeniu poda¢ kosztéw transportu i instalacji sprzetu i wyposazenia, a zatem
bezpodstawnie przyjat, ze bedzie on przekracza¢ wysokos¢ zysku podanego przez Kanzeon,
ktory wprost zastrzegt w wyjasnieniach, ze zysku wyjasnieniach zysku, co do ktorego
Kanzeon wprost zastrzegt, ze w razie potrzeby zostanie przeznaczony na zakup ustug
lub materiatéw, ktére bedg dodatkowo konieczne dla wykonania tego zamodwienia.

Natomiast w toku rozprawy, na pytanie o liczbe osob objetych zywieniem wskazang
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w dokumencie dot. okresSlenia wartosci szacunkowej, Zamawiajgcy potwierdzit,
ze odpowiednio 350 w pierwszym semestrze i 450 w drugim semestrze osob to maksymalna
liczba, ktéra moze wystgpié.

Tymczasem zawarta w wyjasnieniach kalkulacja ceny oparta jest na przyjeciu
ostroznego zatozenia, czyli minimalnie mozliwej liczby 143 osob. Oczywiste jest, ze im
wiecej oséb bedzie faktycznie zywionych, tym wieksze bedg przychody Odwotujgcego,
nawet jezeli niektore koszty wzrosng, a w konsekwencji zatozony przez niego zysk bedzie

WyZzszy.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznos$ciach odwotanie jest zasadne.

Zamawiajacy nie miat podstaw, aby odrzuci¢ oferte Odwotujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy pzp, skoro udzielone wyjasnienia odpowiadaty
wezwaniu, a takze nie byto przeszkod natury prawnej ani faktycznej, aby Zamawiajgcy
zwrocit sie o dodatkowe wyjasnienia w odniesieniu do watpliwosci, ktére ewentualnie powziat
w zwigzku z trescig pierwotnych wyjasnien.

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 ztozenia dowoddow
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 ztozonej
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zaméwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
wust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg
wyjasnienia; 2) wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktorych mowa w ust. 1, mogg dotyczyc¢
w szczegolnosci: 1) zarzgdzania procesem produkcji, swiadczonych ustug lub metody

budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw,
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ustug albo zwigzanych z realizacjg robdét budowlanych; 3) oryginalnosci dostaw, ustug
lub rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami
dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych wartosé 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. 0 minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z
ktorymi zwigzane jest realizowane zamodwienie; 5) zgodnos$ci z prawem w rozumieniu
przepisbw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej; 6) zgodnosci
Z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi
w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie; 7) zgodnosci z przepisami z zakresu
ochrony srodowiska; 8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania
czesci zamowienia podwykonawcy.

Przy czym art. 224 ust. 4 pzp stanowi, ze w przypadku zamowieh na roboty
budowlane lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany zgdaé wyjasnien, o ktérych mowa w ust.
1, co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4i 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 zamowienia.

Ponadto na mocy art. 537 pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktdry 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
aktualnos¢ dorobek doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle stosowania poprzednio
obowigzujgcych przepisow.

Zgodnie z normg prawng wynikajacg z art. 224 ust. 6 ustawy pzp, jezeli zlozone
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,
ktory literalnie stanowit, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli dokonana ocena

wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene
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w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Oczywiste byto bowiem, Ze za takie ,potwierdzenie”,
ktore rzadko wprost wynika ze ztozonych wyjasnien wraz z dowodami, nalezy rowniez
poczytaC sytuacje, w ktérej nie potwierdzajg one, ze cena oferty nie jest razgco niska.
De lege lata niewykazanie przez wezwanego do wyjasnieh wykonawce, ze cena jego oferty
nie jest razgco niska miesci sie w zakresie hipotezy normy prawnej dotyczgcej oferty
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, ktérg zamawiajgcy
w takiej sytuacji, zgodnie z dyspozycjg tej normy, obowigzany jest odrzucic¢ (art. 226 ust. 1
pkt 8 pzp).

Nalezy rozwazy¢, co oznacza termin ,razgco niska cena”. Jak trafnie wskazano
w wyroku Sadu 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 okreslenia jest przedmiot zamowienia i przyja¢c mozna, ze cena razgco niska to taka,
ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w porownaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien i ewentualnie innych ofert ziozonych w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sadow
okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a wczesniej 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, Zze 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, Zze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie
ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona rdéznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania
wykonania zaméwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to
wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng nierealistyczng,
nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia,
zakfadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie
jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktéorym ceny wyznaczane sg
m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujacg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych. 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 razaco

niskiej mozna moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
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wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przykltadem moze byé
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 Xll Ga 88/09 wskazat nastepujgce kryteria okre$lajgce cene
razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku
w taki sposodb, 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 bedace 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 zaméwieh. Oznacza to cene
znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlane;.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych termindéw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznosé¢”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnosé”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — terminéw
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnosé¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu®),
powoduje, ze majg one ograniczong przydatno$¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkdéw 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).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca Sredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsigbiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byla razgaco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia, a doktadniej — jak wynika z przywofanych powyzej

wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego warto$ci rynkowej. W konsekwencji warto$¢
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rynkowa przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujacych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

W toku postepowania odwotawczego Izba bada prawidtowosé dokonanej przez
zamawiajgcego oceny ztozonych mu wyjasnieh i dowodow, a dodatkowe okolicznosci
i dowody zgtoszone na ich potwierdzenie przez takiego wykonawce nie powinny by¢ brane
pod uwage. Przy czym 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 wyrokéw 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 lzby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO
2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3547/13 (dotyczyt wyroku lzby 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 prawidiowa lub nie. Jesli lektura wyjasnien pozostawia istotne
watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamowienia za cene wskazang w ofercie
jest mozliwe, zamawiajacy jest zobowigzany do odrzucenia oferty.

Dla tej sprawy najistotniejsze znaczenie ma jednak rozwazenie ciezaru dowodu
w przypadku zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w kontekscie granic kognicji 1zby,
a wiec relacji przepiséw art. 534 ust. 1 i art. 537 pzp oraz art. 192 ust. 7 pzp.

Wedtug art. 534 ust. 1 pzp (art. 190 ust. 1 zd. 1 popzp) strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw,
z ktérych wywodzg skutki prawne. Przy czym art. 535 pzp (art. 190 ust. 1 zd. 2 popzp)
dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej mozna
przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 537 pzp (art. 190 ust. 1a
popzp) ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy,
ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1), a
jezeli nie jest — na zamawiajgcym (pkt 2). Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby powyzsza
regulacja wprowadzajgca szczegolny rozkfadu ciezaru dowodu w toku postepowania

odwotawczego w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty, musi by¢é odczytywana
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W powigzaniu z poprzedzajgcym przepisem art. 534 ust. 1 pzp, a takze z uwzglednieniem
normy wynikajgcej z art. 555 pzp (art. 192 ust. 7 popzp).

Zgodnie z tym ostatnim przepisem Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie
byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu,
ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, lIzba jest uprawniona do oceny
prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwofaniu okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic
kognicji 1zby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.
Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie.
W szczegdblnosci w wyroku z 1 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1633/09) Izba wskazatla,
ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego
(arg. z art. 180 ust. 1 popzp) oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego
wniesienie. Trafno$¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona w orzecznictwie sadoéw
okregowych, w szczegdélnosci w wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt XIl Ga 92/12) Sad
Okregowy w Gdansku wywiédt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, kidre nie byly
zawarte w odwofaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy
rozpoznawac wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane
okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg
wplyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwenciji o ile dowody na mocy art. 535 pzp odwotujgcy moze przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznoéci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi
uprzednio zawrze¢ w odwofaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez lzbe z uwagi
na art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut,
czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodow
na ich poparcie. Wprowadzony w art. 537 pzp szczegdlny rozkiad ciezaru dowodu
nie zmienia tego, ze wpierw muszg zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych
wywodzone sg skutki prawne. Stgd odwotanie, ktore inicjuje postepowanie odwotawcze,
zawsze musi zawieraC okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia
przepisow ustawy pzp, rowniez gdy chodzi o art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp lub art. 224 ust. 6 pzp.
Przy czym nie moze si¢ to sprowadza¢ do samego twierdzenia, ze cena oferty (nie) jest
razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien (nie) powinna prowadzi¢ do takiej
oceny, gdyz nalezy skonkretyzowac okolicznosci faktyczne, ktére w danej sprawie pozwalajg
na wyprowadzenie takiego wniosku.

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

Dla tej sprawy kluczowe znaczenie ma kolejny aspekt wspomnianej juz powyzej
regulacji art. 555 pzp — w przypadku spraw dotyczgcych odwotan od czynnosci odrzucenia
zakres kognicji Izby nie moze wykraczaé poza uzasadnienie faktyczne decyzji
zamawiajgcego przekazane wykonawcy. Oczywiste jest, ze odwotujgcy sie wykonawca moze
skutecznie zakwestionowac tylko znane mu powody odrzucenia jego oferty. W konsekwencji
jezeli w toku postepowania odwotawczego zamawiajgcy przedstawia dodatkowe podstawy
faktyczne odrzucenia oferty wykonawcy, nie podlegajg one rozpoznaniu i nie mogg mieé
wplywu na wynik sprawy. W tym aspekcie zasada wynikajgca z art. 555 pzp chroni
wykonawcow przed wdaniem sie w spor co do nieznanych im uprzednio motywow decyzji,
ktére zamawiajgcy przez przeoczenie lub celowo nie podat zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2
pzp. Przepis ten nakazuje bowiem zamawiajgcemu niezwtoczne poinformowanie wszystkich
wykonawcow 0 wykonawcach, ktorych oferty zostaly odrzucone, z podaniem uzasadnienia
faktycznego i prawnego, czyli powoddéw odrzucenia oferty. Stad w tej sprawie Izba nie wzieta
pod uwage okolicznosci, na ktére Zamawiajgcy powotat sie dopiero na rozprawie, gdyz
wykraczaty one poza ramy uzasadnienia faktycznego przekazanego uprzednio
Odwotujgcemu. Tym bardziej nie mogty zosta¢ wziete pod uwage krytyczna ocena wyjasnien
zaprezentowana przez Przystepujgcego w toku rozprawy.

Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy po otrzymaniu wyjasnien, jezeli zrodzity u niego pewne
watpliwosci, nie probowat ich wyjasni¢, pomimo Zze mogt i powinien w takiej sytuacji
to uczyni¢, gdyz w powyzej ustalonych okoliczno$ciach przepisy ustawy pzp (w tym art. 226
ust. 1 pkt 8 pzp lub art. 224 ust. 6 pzp rozpatrywanych w kontekécie wyrazonych w art. 16
pkt 1 pzp zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia z poszanowaniem
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow), nie staty temu na przeszkodzie,
a wrecz obligowaty do tego, skoro niewyjasnione staty sie podstawg faktyczng odrzucenia
oferty. W szczegdlnosci przy stosowaniu art. 224 ust. 6 pzp nalezy mie¢ na uwadze,
ze zgodnie z art. 69 ust. 3 zd. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
zdnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamodwien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE {dalej: ,dyrektywa klasyczna”} — czyli przepisem, ktéry podlegat implementaciji
do krajowego porzadku prawnego instytucja zamawiajgca ocenia dostarczone informacje w
drodze konsultacji z oferentem (analogiczny przepis zawierata rowniez uchylona dyrektywa
2004/18/WE). Stad procedura wyjasniajgca cene oferty nie zawsze moze i powinna

ograniczac sie do jednokrotnego wezwania do wyjasnien i ich oceny przez zamawiajgcego.
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Uzycie sformutowania ,konsultacje” wskazuje bowiem nie tylko na wiekszg aktywno$c
obydwu stron, ale i na dopuszczenie etapowego przebiegu tej procedury.

Mozliwos¢ wielokrotnego wzywania do udzielenia wyjasnieh potwierdzajg tez opinie
prawne Urzedu Zamodwien Publicznych (np. zawarte w Informatorze Urzedu Zamodwien
Publicznych nr 11 z 2013 r.) oraz wyroki sgdow okregowych (np. Sgdu Okregowego
w Warszawie z 5 lipca 2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, Sgdu Okregowego w Olsztynie z 9
grudnia 2010 r. sygn. akt V Ga 122/10), w ktorych sgdy jednoznacznie wskazaty, ze brak jest
przeszkdd do ponownego wzywania wykonawcy do ziozenia wyjasnien, jezeli pierwotne
wyjasnienia zamawiajgcego nie rozwiaty watpliwosci zamawiajgcego zwigzanych z razgco
niskg ceng. Stanowisko to nie jest rowniez odosobnione w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, ktora wielokrotnie wskazywata, ze po pierwsze gdy pierwotne wezwanie
Zamawiajgcego jest zbyt ogodlne, to wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji takiego wezwania, a co za tym idzie, zamawiajgcy winien ponownie wezwac
wykonawce do ziozenia wyjasnien, wskazujgc, ktore kwestie wymagajg uszczegotowienia,
a po drugie ze nie ma zadnych przeszkod, aby ponownie wezwac¢ wykonawce do ztozenia
wyjasnien, gdy pierwotnie ztozone wyjasnienia budzg jakie$ nowe szczegdtowe watpliwosci
(np. wyrok z 23 czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1143/15 oraz wyrok z 18 lutego 2016 r. sygn.
akt KIO 150/16).

Wobec tego, rozpoznajgc sprawe w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba
stwierdzita, ze nalezy uzna¢ je za zasadne, gdyz Zamawiajgcy nie miat podstaw,
aby odrzuci¢ oferte Odwotujgcego na podstawie dotychczas ztozonych wyjasnien, ktérych
zakres odpowiadat wystosowanemu wezwaniu. Dziatanie takie nalezy uznac réwniez
za nieodpowiadajgce zasadzie proporcjonalnosci wyrazonej w art. 16 pkt 3 pzp w sytuacji,
gdy nic nie stato na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy uzyskat wyjasnienie swoich watpliwosci,
zamiast przedwczesnie i arbitralnie podejmowac¢ decyzje eliminujgcg definitywnie
Odwotujgcego z postepowania.

Naruszenie pozostatych przepiséw wymienionych na wstepie odwofania, nalezy
formalnie uzna¢ za potwierdzone, jednak zarzuty te nie majg charakteru samoistnego, a sg

jedynie konsekwencjg zasadnosci zarzutu zasadniczego.

Izba stwierdzita, ze poniewaz naruszenie przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8
wzw. z art. 224 ust. 4 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 — orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony
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wpis od odwofania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego w postaci wynagrodzenia
petnomocnika i kosztow dojazdu na wyznaczone posiedzenie, orzeczono — w pkt 2. sentencji
— stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 112 oraz § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi

Zamawiajgcego.

19



