Sygn. akt XXIII Zs 138/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 lutego 2022 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:

Przewodniczacy: sedzia Monika Skalska

Protokolant: sekr.sadowy Karolina Szymonska

po rozpoznaniu w dniu 17 lutego 2022 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
z udzialem:

zamawiajacego Zarzadu Drog Miasta K. w K.

przeciwnika skargi (...) spolki akcyjnej w K.

ze skargi (...) spolki akcyjnej w W.

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.

z dnia 26 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2816/21

I. oddala skarge;

II. zasadza od (...) spdlki akcyjnej w W. na rzecz Zarzadu Drog Miasta K. w K. 12500 z} (dwanasScie tysiecy piecset
zlotych) tytulem kosztow postepowania skargowego;

III. zasadza od (...) spoiki akcyjnej w W. na rzecz (...) spotki akeyjnej w K. 12500 zl (dwanascie tysiecy piecset zlotych)
tytulem kosztoéw postepowania skargowego.

Sygn. akt XXIII Zs 138/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Zarzad Drog Miasta K. z siedzibg w K. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwa ,Utrzymanie, konserwacja i biezace naprawy instalacji oraz
urzadzen oéwietlenia drdg, ulic, parkow, placow, skwerdw, mostow, estakad, tuneli, przej$¢ podziemnych oraz
iluminacji wybranych obiektow Gminy Miejskiej K.” (numer postepowania: (...)). Ogloszenie o zamodwieniu zostalo
opublikowane w dniu 8 marca 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr (...).

W dniu 23 wrzesnia 2021 r. wykonawca (...) Spotka Akcyjna z siedziba w K. wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwolanie (sygn. akt KIO 2816/21) wobec:



a. zaniechania odrzucenia oferty (...) jako oferty zawierajacej razaco niska cene, ewentualnie jako niezgodnej z
warunkami zamoéwienia;

b. dokonania ponownego wezwania w dniu 27 lipca 2021 r. (...) do zlozenia wyja$nienr w przedmiocie razaco niskiej
ceny,

c. zaniechania wezwania (...) do uzupelienia o§wiadczenia w postaci wykazu ustug wraz z referencjami (ewentualnie
innymi dokumentami przewidzianymi prawem) celem wykazania spelnienia warunku, o ktérym mowa w cz. III pkt
3 lit. d) tiret drugi (...) [,,ustugi polegajace na konserwacji (...)"];

d. zaniechania wezwania (...) do zlozenia dalszych wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny w odniesieniu do
wynagrodzenia ryczaltowego;

e. a w konsekwencji dokonania wyboru oferty (...) jako oferty najkorzystniejsze;j.
Odwolujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy Pzp:

1. art. 224 ust. 6 i ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art, 16 pkt 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty (...), mimo ze (kazda z ponizszych okoliczno$ci samodzielnie uzasadnia koniecznosé
odrzucenia oferty wykonawcy):

oferta (...) zawiera razaco niska cene (koszt) w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, gdyz znaczaco - w odniesieniu
do wynagrodzenia ryczaltowego, stanowigcego istotna cze$¢ skladowa ceny - odbiega od cen rynkowych oraz nie
uwzglednia wszystkich kosztow Swiadczenia ustugi objetej przedmiotem zamdwienia i wynagrodzeniem ryczalttowym,
a jej zanizenie nie znajduje innego uzasadnienia niz che¢ uzyskania zamoéwienia kosztem poniesienia straty
ekonomicznej, wzglednie kosztem nieuprawnionego obnizenia jakosci uslugi w stosunku do warunkéw ujetych w
ofercie,

- (...) wezwane do zlozenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny w odniesieniu do wynagrodzenia ryczattowego
nie wykazalo, jak i nie udowodnilo, ze cena ta nie jest razaco niska, w szczeg6lno$ci w zwiazku z brakiem
przedstawienia szeregu dowodow, w tym umoéw o prace, wykazujacych koszty osobowe,

- zlozone wyjas$nienia nie uzasadniaja podanej w ofercie ceny (kosztu) - w postaci wynagrodzenia ryczaltowego,
w szczeg6lnoSci majac na uwadze fakt, ze przez pominiecie poszczeg6dlnych kosztéw nie mozna méwic o tym,
ze wyjasnienia uzasadniaja cene ofertowa (w zakresie wynagrodzenia ryczaltowego), ktéra to cena musi wszak
uwzgledniaé calo$é prac wynikajacych z dokumentacji postepowania (przedstawienie zatem kalkulacji nie odnoszacej
sie do tego co ma by¢ wykonane nie moze by¢ uznane za uzasadnienie ceny zlozonej w ofercie, ktéra musi odnosic¢
sie do zakresu prac wynikajacego z (...)), ewentualnie nalezy uznaé, ze w ogole nie doszlo do zlozenia wyjasnien,
gdyz za takie nie moga by¢ uznane wyja$nienia, ktore nie odnosza sie do wszystkich elementéw kosztowych, badz tez
przedstawiaja je w zanizonej wysokoéci,

ewentualnie wniosek z dwoch tiretdw poprzedzajacych nalezy wysnué z uwagi na konieczno$¢ dodatkowego wzywania
(...) do zlozenia dalszych wyjasnien (co tez pokazuje, ze wcze$niejsze wyjaénienia byly niezadowalajace), co tez
oznacza, ze w istocie doszlo do niedopuszczalnego i naruszajacego zasade réwnego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji przywrécenia terminu do zlozenia wyjaénien, ktore powinny by¢é w pelni prawidlowe po
pierwszym wezwaniu zamawiajacego;

2. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (...) mimo
faktu, iz jest niezgodna z warunkami zamoéwienia przez wskazanie za malej liczby oséb do wykonania zaméwienia
(obsadzenia pogotowi), czy tez w zwigzku z polozeniem bazy dyspozytorskiej nie na terenie Gminy Miejskiej K.;

3. (ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw skutkujacych koniecznos$cig odrzucenia oferty (...)) art. 128
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z cz. III pkt 3 lit. d) tiret drugi (...) [,ustugi polegajace



na konserwacji (...)”] w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych
Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw oraz os§wiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w
zw. z cz. IV pkt 3 lit. i) (...) przez zaniechanie wezwania (...) w trybie wskazanego przepisu (art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp) do uzupekienia o§wiadczenia pod nazwa Wykaz ustug z uwagi na fakt, iz wykonawca nie spelnia ww. warunku
udzialu w postepowaniu - w szczegblno$ci majac na uwadze fakt, ze w odniesieniu do ustugi opisanej w ztozonym
przez (...) wykazie ustug pod pozycja nr 2 nie mozna uznac jego dosSwiadczenia z uwagi na brak nalezytego wykonania
(wykonywania) takiej ustugi;

4. (ewentualnie z najdalszej ostroznoSci procesowej) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie dalszego wzywania
(...) do zlozenia wyja$nienn w sprawie wynagrodzenia ryczaltowego, jakie powinny zaistnieé po stronie zamawiajacego,
a ktore zostaly wyraznie przedstawione w pi$émie w zakresie wyliczen pokazujacych, ze oferta (...) zawiera razaco niska
cene w odniesieniu do wynagrodzenia ryczaltowego.

W zwiazku z podniesionymi zarzutami odwotujacy wniést o uwzglednienie odwolania i nakazanie zamawiajacemu
uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, a nastepnie nakazanie zamawiajacemu odrzucenia oferty
(...) jako oferty zawierajacej razaco niska cene, ewentualnie z uwagi na niezgodno$¢ oferty z warunkami zamoéwienia,
ewentualnie nakazanie zamawiajacemu wezwania (...) do uzupelnienia w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp o§wiadczenia
w postaci wykazu ustug wraz z referencjami (ewentualnie innymi dokumentami przewidzianymi prawem) celem
wykazania spelnienia warunku, o ktéorym mowa w cz. III pkt 3 lit. d) tiret drugi (...) [,uslugi polegajace na
konserwacji (...)"]; ewentualnie, z najdalej posunietej ostrozno$ci procesowej, nakazanie zamawiajacemu wezwania
(...) do uzupelnienia wyjasnien w sprawie razaco niskiej ceny w odniesieniu do wynagrodzenia ryczaltowego w zwigzku
z wyliczeniami wskazanymi w odwolaniu.

Dodatkowe stanowisko w sprawie odno$nie zarzutu nr 2 odwolujacy przedstawil w pismie z dnia 20 pazdziernika
2021T.

Odpowiedzi na odwolanie zamawiajacy udzielil ustnie do protokolu rozprawy. Zamawiajacy uznal zarzuty odwotania
za niezasadne i wnibsl o jego oddalenie.

W zwiazku ze zlozeniem przez wykonawce (...) Spotka Akcyjna z siedziba w W. wniosku o odrzucenie odwolania,
zamawiajacy popart stanowisko przedstawione przez tego wykonawce i rowniez wniost o odrzucenie odwotania.

Przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego zglosit wykonawca (...) Spotka Akcyjna z
siedziba w W.. Stanowisko w sprawie przystepujacy przedstawil ustnie do protokotu rozprawy. Przystepujacy wnidst
o odrzucenie odwolania w sprawie KIO 2816/21.

Wyrokiem z 26 pazdziernika 2021 r. Krajowa Izba Odwolawcza w pkt 1. co do sprawy o sygn. akt KIO 2672/21: w
pkt 1. oddalila odwolanie w zakresie zarzutu naruszenia przepiséw: art. 74 ust. 2 w zwigzku z art. 18 ust. 1 i ust.
3 w zwiazku z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w pkt 2. w pozostalym zakresie postepowanie
odwolawcze umorzyla, w pkt 3. kosztami postepowania obciazyla odwolujacego, i: ppkt 3.1. zaliczyla w poczet
kosztow postepowania odwolawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez odwolujacego tytulem wpisu od odwolania
oraz kwote 3 600 zl poniesiong przez zamawiajacego tytulem wynagrodzenia pelnomocnika; w ppkt 3.2. zasadzila
od odwolujacego na rzecz zamawiajacego kwote 3 600 zl stanowigca koszty postepowania odwolawczego poniesione
przez zamawiajacego tytulem wynagrodzenia pelnomocnika; w pkt II. co do sprawy o sygn. akt KIO 2816/21: w pkt
1. uwzglednila odwolanie w zakresie zarzutu naruszenia przepisoéw: art. 224 ust. 6 i ust. 5 w zwiazku z art. 226 ust.
1 pkt 8 w zwiazku z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych i nakazala zamawiajacemu uniewaznienie
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnoéci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty
zlozonej przez wykonawce (...) Spotka Akcyjna z siedziba w W. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, w pkt 2. oddalila odwolanie w pozostalym zakresie, w pkt 3. kosztami postepowania obcigzyta
odwolujacego w czesci 1/2 oraz zamawiajacego w czeSci 1/2, i: ppkt 3.1. zaliczyla w poczet kosztoéw postepowania
odwolawczego kwote 15 000 zl uiszczona przez odwolujgcego tytulem wpisu od odwolania; w ppkt 3.2. zasadzila



od zamawiajacego na rzecz odwotujacego kwote 7 500 zl, w ppkt 3.3. zniosla wzajemnie pomiedzy odwolujacym i
zamawiajacym koszty poniesione tytulem wynagrodzenia pelnomocnika.

W ramach rozwazan Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze nie uwzglednila wnioskow zamawiajacego i
przystepujgcego o odrzucenie odwolania w sprawie KIO 2816/21 oraz wniosku przystepujacego o czeSciowe
odrzucenie odwolania w sprawie KIO 2762/21 (jak réwniez w sprawie KIO 2816/21 w przypadku nieuwzglednienia
wniosku o odrzucenie w calo$ci odwolania), zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp w zw. z cz. III pkt 3 lit. d) tiret drugi (...) wzw. z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $§rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw oraz o§wiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy w zw. z cz. IV pkt 3 lit. i) (...).

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalila, ze wyrokiem z dnia 24 czerwca 2021 r. (sygn. akt KIO
1404/21) Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednia odwolanie wniesione przez (...) Spotka Akcyjna z siedzibg w K. i
nakazala zamawiajacemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, przeprowadzenie postepowania
wyjadniajacego razgco niska cene ryczattowa w ofercie wykonawcy (...) S.A. z siedziba w W. w trybie przepisu
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, zazadanie od wykonawcy (...) S.A. z siedziba w W. wyjaénien dotyczacych zlozonych
przez niego podmiotowych érodkéw dowodowych - tre$ci wykazu ustug i zlozonych dowodéw na ich poparcie w
trybie przepisu art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, zwrécenie sie do wystawcdéw ww. podmiotowych §rodkéw dowodowych o
przedstawienie dodatkowych informacji dotyczacych wystawionych przez nich podmiotowych §rodkéw dowodowych
w trybie przepisu art. 128 ust. 5 ustawy Pzp oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

Izba ustalila, Ze pismem z dnia 13 lipca 2021 r. zamawiajacy wezwal przystepujacego, na podstawie art. 224 ust. 1
ustawy Pzp, do udzielenia wyjas$nien, w tym zlozenia dowodéw, dotyczacych wyliczenia ceny ryczaltowej, stanowigcej
istotng czes$¢ skladowa zaoferowanej ceny. Odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujgcy udzielil pismem z dnia 19 lipca
2021 r., w ktérym przedstawil wyjasnienia dotyczace wyliczenia zaoferowanej ceny ryczaltowej. Do ww. pisma zostaly
zalaczone dowody (34 zalaczniki) dotyczace przedstawionych wyja$nien ceny oraz dokonanego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przystepujacy dokonat zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa: szczegblowej kalkulacji ceny
ofertowej, w tym kosztow sprzetu, kosztéw pracy (zaltaczniki do wyjasnien), umoéw z kontrahentami i ofert dostawcow
(zalaczniki do wyjaénien) oraz informacji na temat unikalnej wiedzy, know-how oraz dos§wiadczenia, sily zakupowej
grupy kapitalowej oraz synergii operacyjnej wynikajacej z realizacji innych zaméwien publicznych (str. 25-27
wyjaénien). W ww. pi$mie zostalo przedstawione uzasadnienie dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 27 lipca 2021 r. zamawiajgcy wezwal przystepujacego, na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp,
do udzielenia dodatkowych wyjasnien dokumentu p.n. ,25. Tabela 2. Szczegélowa kalkulacja kosztow wraz z
komentarzami”. W tre$ci wezwania zamawiajacy sprecyzowal zakres wyjasnien odnoszacy sie do kwot podanych pod
pozycja1, 2, 5,24 kolumna 4, 27 - 30, 33 kolumna 4 oraz 23, 24, 25, 31i 32. Odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy
udzielit pismem z dnia 2 sierpnia 2021 .

Pismem z dnia 9 sierpnia 2021 r. zamawiajacy wezwal przystepujacego do zlozenia wyjasnien dotyczacych
podmiotowych $§rodkéw dowodowych i dowodéw zlozonych na ich poparcie - w odniesieniu do zlozonego przez
przystepujgcego wykazu ustlug. Odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy udzielil pismem z dnia 13 sierpnia 2021 .

Pismem z dnia 9 sierpnia 2021 r. zamawiajacy zwr6cil sie do Generalnej Dyrekeji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w K. Rejon w Z. z pro$bg o potwierdzenie lub przekazanie dodatkowych informacji dotyczacych wykonania zakresu
ustug w ramach zadania: ,,Caloroczne, kompleksowe utrzymanie autostrady (...) zarzadzanej przez (...) Oddzial w K.,
Rejon w Z. wraz ze wszystkimi elementami - cze$¢é 2. Caloroczne, kompleksowe utrzymanie autostrady (...) na odcinku:
od wezla P. (z wezlem) do wezla G. S. (z wezlem) o dlugosci 44,258 km", ktérego wykonawca byt przystepujacy.
Odpowiedzi na to zapytanie ww. podmiot udzielit pismem z dnia 12 sierpnia 2021 r.

Pismem z dnia 9 sierpnia 2021 r. zamawiajacy zwrocil sie do Zarzadu Drog Miejskich w W. z proéba o potwierdzenie lub
przekazanie dodatkowych informacji dotyczacych wykonania zakresu w ramach zadan: 1. ,Konserwacja o$wietlenia



ulicznego na terenie Dzielnicy P. - Rejon I - cze$c 1 2. ,Konserwacja o§wietlenia ulicznego na terenie Dzielnicy P. - (...)”,
ktérych wykonawcea byl przystepujacy. Odpowiedzi na to zapytanie ww. podmiot udzielil w dniu 26 sierpnia 2021 .

Ww. zapytania z dnia 9 sierpnia 2021 r. mialy miejsce w ramach nakazanego wyrokiem Izby dodatkowego badania
w zakresie spelniania przez przystepujacego warunku udzialu w postepowaniu wskazanego przez zamawiajacego w
cz. ITI pkt 3 lit. d tiret drugie, tj. warunku dotyczacego dos§wiadczenia w zakresie zrealizowania ustug polegajacych
na konserwacji o§wietlenia ulicznego wraz z instalacjami jego zasilania oraz urzadzeniami sterowania obejmujacych
co najmniej 25 000 lamp $wietlnych, w ramach maksymalnie 5 odrebnych zadan wykonywanych w sposo6b ciagly
(bez przerwy) przez okres minimum 12 miesiecy kazde. Na potwierdzenie spelniania ww. warunku przystepujacy
przedstawil wykaz ushlug (wraz z dowodami na potwierdzenie ich nalezytego wykonania) zawierajacy 5 zadan, w tym
wymienione powyzej.

W dniu 30 sierpnia 2021 r. zamawiajacy poinformowal wykonawcoéw o wyborze oferty zlozonej przez przystepujacego
jako oferty najkorzystniejszej. W dniu 9 wrze$nia 2021 r. zamawiajacy poinformowal wykonaweoéw o uniewaznieniu
ww. czynnoéci wyboru oferty najkorzystniejszej - wobec stwierdzonego zaniechania zrealizowania obowiazku
wynikajacego z art. 252 ust. 2 ustawy Pzp. W dniu 14 wrze$nia 2021 r. zamawiajacy poinformowal wykonawcoéw o
dokonaniu ponownego wyboru oferty zlozonej przez przystepujacego jako oferty najkorzystniejsze;.

Przechodzac do rozwazan prawnych w ramach rozstrzygniecia o sygn. akt KIO 2816/21, Izba w pierwszej kolejno$ci
odniosta sie do zarzutu naruszenia art. 224 ust. 6 i ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, uznajgc go za uzasadniony. Stanowisko w zakresie kalkulacji wynagrodzenia
ryczaltowego przedstawione przez odwolujacego w ramach uzasadnienia tego zarzutu w ocenie Izby uznala za
spojne i logiczne. Dokonujac oceny udzielonych przez przystepujacego wyjasnienn dotyczacych wyliczenia ceny Izba
stwierdzila, ze potwierdzil sie zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp. Izba wskazala, ze przedstawione przez przystepujacego wyjasnienia dotyczace wyliczenia ceny w zakresie
wynagrodzenia ryczaltowego byly nierzetelne. Odpowiedz przystepujacego na szczegélowe pytania postawione w
treéci drugiego wezwania zawierala znaczacg ilo§¢ tzw. oczywistych omylek, ktore w wiekszo$ci przypadkow Izba
uznala za modyfikacje pierwotnie przedstawionych wyliczen, co §wiadczylo o nierzetelno$ci pierwotnie zlozonych
wyjaénien. Zdaniem Izby, dokonane modyfikacje kalkulacji byly znaczace, a wykonawca nie wyjasnil na czym miatyby
polegaé oczywiste omylki pisarskie popelnione w ww. zakresie. Zdaniem Izby taki oczywisty charakter omylek
nie wynika ze sposobu dokonania modyfikacji. Ponadto Izba zauwazyla, ze przystepujacy nie udzielit odpowiedzi
na wezwanie zamawiajacego w pkt 5. Uwadze Izby nie umknelo, ze dokonane przez przystepujacego modyfikacje
kalkulacji nie dotyczyly wylacznie podanych w niej kwot, ale rbwniez sposobu uwzglednienia kosztoéw realizacji danego
zadania w ramach kalkulacji.

Majac na uwadze zakres dokonanych przez przystepujacego modyfikacji przedstawionej uprzednio kalkulacji,
wskazywanych tzw. oczywistych omylek czy wreszcie zaniechanie udzielania odpowiedzi na pytanie postawione
przez zamawiajacego Izba uznala, ze zlozone przez przystepujacego wyjasnienia nalezy oceni¢ jako nierzetelne,
co prowadzilo do stwierdzenia zaistnienia podstawy do odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp. Z tego powodu Izba uznala za zbedne i skutkujace nieuzasadnionym przedluzeniem postepowania o
udzielenie zamoéwienia dokonywanie szczegblowej oceny przedstawionych przez przystepujacego wyjasnien ceny,
poprzez dopuszczenie dowodu z opinii bieglego.

Co do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp Izba wskazal, ze nie okazal
sie on zasadny. Zdaniem Izby, nie istnialy podstawy do stwierdzenia, ze przystepujacy wskazal za mala liczbe 0s6b do
wykonania zamo6wienia (obsadzenia pogotowi) oraz polozenia bazy dyspozytorskiej nie na terenie Gminy Miejskiej K..
Z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa, Izba odniosla sie jedynie do wyjasnien przystepujacego dotyczacych sposobu
wyliczenia kosztow zakladanych do poniesienia w tym zakresie, jakie zostaly przedstawione w dokumencie lista plac
oraz do treSci zalaczonych do wyjasnien dowoddéw w postaci umoéw dotyczacych zapewnienia bazy dyspozytorskiej -
zalaczniki nr 22 i 23 do pisma przystepujacego z dnia 19 lipca 2021 .



Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp w zw. z cz. III pkt 3 lit, d) tiret drugi (...)
w zw. Z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych §rodkéw dowodowych oraz
innych dokumentoéw oraz o$wiadczen, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcey w zw. z cz. IV pkt 3 lit, 1) (...),
Izba wskazala, ze byl on niezasadny. Odwolujacy zarzucat brak spelnienia przez przystepujacego warunku dotyczacego
doswiadczenia, tj. wykazania wymogu nalezytego wykonania uslugi. Jednoczesnie, zdaniem Izby, odwolujacy nie
wykazal, aby przystepujacy faktycznie nienalezycie wykonywal ustugi na rzecz innych zamawiajacych. W ocenie Izby,
sama okoliczno$¢ obcigzenia przystepujacego karami umownymi nie §wiadczyla o nienalezycie wykonywanej ustudze.
Dlatego tez, Izba uznala, ze przystepujacy wykazal spelnienie warunku udzialu w postepowaniu okre$lonego przez
zamawiajacego w cz. III pkt 3 lit. d tiret drugie.

Za bezpodstawny Izba uznala réwniez zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na nieprzedstawienie przez
odwolujacego jego uzasadnienia. Dodatkowo Izba zauwazyla, ze zarzut ten pozostawal w sprzecznoSci z zarzutem
naruszenia art. 224 ust. 6 i ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba orzekla, jak w punkcie 11.1 i 2 sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1
pkt 1, ust. 2 oraz ust. 3 lit. a) i b) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwolawczego o sygn. akt KIO 2816/21 Izba orzekla na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegOlowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwolania. Odstepujac od rozdzielenia kosztéw w sposdb opisany w § 7 ust. 3 ww. rozporzadzenia
Izba kierowala sie waga uwzglednionego zarzutu dla rozstrzygniecia odwolania i dalszego przebiegu postepowania o
udzielenie zamo6wienia oraz jego ztozonym charakterem.

Skarge na powyzsze orzeczenie wnioslt przystepujacy (...) S.A z siedziba w W., zaskarzajac rozstrzygniecie wydane w
sprawie o sygn. akt KIO 2816/21 w czeSci uwzgledniajacej odwolanie i nakazujacej zamawiajagcemu uniewaznienie
czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty skarzacego,
a w konsekwencji rowniez w czeéci dotyczacej rozstrzygniecia o kosztach postepowania odwolawczego. Wyrokowi
Zarzucono:

(1) naruszenie przepisOw postepowania, ktore mialo istotny wplyw na rozstrzygniecie, tj. art. 542 ust. 1 ustawy pzp:

poprzez dokonanie blednej oceny materialu dowodowego, z naruszeniem wyrazonej w tym przepisie zasady
swobodnej oceny dowodow, tj. przez bledna ocene wyjasnien zlozonych przez skarzacego w dniu 19 lipca 2021
r. oraz uzupeklienia wyjasnien przeslanego w dniu 2 sierpnia 2021 r. i w konsekwencji uznanie, ze wyjasnienia
byly ,nierzetelne" i nie potwierdzaly prawidlowos$ci zaoferowanej przez skarzacego ceny z tego tylko powodu, ze
w uzupeknieniu skarzacy sprostowal ,znaczng" liczbe omylek pisarskich, zmodyfikowal swoje pierwotne wyliczenia
zawarte w wyja$nieniach i nie zawarl odpowiedzi na jedno z zadanych pytan (dotyczace wskazania szczegotowej
metodologii wyliczenia pozycji 37 - 30 zalaczonej do wyjasnien tabeli nr 2 - szczeg6lowej kalkulacji ceny ofertowej,

bez dokonania szczeg6lowej oceny wagi ww. omylek i ich ,modyfikacji" czy odpowiedzi na pytanie zamawiajacego oraz
ich wplywu na realizacje przez wyjaénienia ich zasadniczego celu, tj. wykazania, ze zaoferowana cena ma charakter

rynkowy,

w sytuacji gdy z zasad logicznego rozumowania i doswiadczenia Zyciowego wynika, ze to nie liczba omylek czy
s~modyfikacji" wyjasnieni dotyczacych wyliczenia ceny Swiadczy o rzetelnoSci tych wyjaénien, lecz wlagnie waga tych
omylek oraz ich konsekwencje sa kluczowe dla ustalenia, czy skarzacy wykazal prawidlowo$¢ ceny ofertowej,

aztre$ci wyjasnien oraz uzupelnienia wynika jednoznacznie, ze wskazane omylki i modyfikacje nie byly na tyle istotne,
aby podwazy¢ prawidlowo$c kalkulacji ceny, zar6wno z uwagi na ich niewielka warto$¢ w stosunku do wartosci ceny
ofertowej, jak i z uwagi na fakt, ze wskazywaly one w gléwnej mierze na przeszacowanie kosztow realizacji zamoéwienia



(uwzglednienie ich w kalkulacji w szerszym zakresie, anizeli zakres rzeczywiScie ponoszony), co wrecz potwierdza
prawidlowo$¢ kalkulacji ceny ofertowej jako dokonang powyzej owych kosztow realizacji zamowienia;

(2) naruszenie przepis6w prawa materialnego, tj.

i. art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 5 i 6 ustawy pzp poprzez bledna wykladnie ich wykladnie wyrazajaca
sie przyjeciem, ze nakazuja one odrzucenie oferty w przypadku, gdy zlozone wyjadnienia zawieraja okre$lona liczbe
omylek pisarskich oraz gdy ich uzupelienie modyfikuje takie wyjaénienia,

podczas gdy o odrzuceniu oferty w istocie decydowac moze tylko to, czy wyjasnienia zostaly zlozone w terminie oraz
czy potwierdzaja one prawidlowos$é kalkulacji ceny ofertowej i uzasadniaja, ze cena ofertowa nie zostala zanizona,

ii. art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 ustawy pzp poprzez nakazanie zamawiajacemu odrzucenie oferty
skarzgcego w sytuacji, gdy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego zlozyl on w terminie szczegbtowe wyjasnienia
dotyczace sposobu wyliczenia ceny, w ktérych pojawily sie wprawdzie omytki oraz przypadki przeszacowania kosztow
realizacji zamowienia, jednak w zadnym przypadku nie podwazaly one wiarygodnosci wyjasnien czy prawidlowosci
ceny ofertowe;j.

(3) sprzecznoéé istotnych ustalen Izby z treéciag zebranego w sprawie materialu wskutek naruszenia przepisow
postepowania, ktére moglo mie¢ wplyw na wynik sprawy, a mianowicie art. 542 ust. 1 ustawy pzp, poprzez
przekroczenie wyrazonej w tym przepisie zasady swobodnej oceny dowodow, wybidrcza ocene materialu
dowodowego, tj. zlozonych przez skarzacego wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny oraz ich uzupekienia (bez
uwzglednienia ich pelnej tresSci) i w konsekwencji odméwienie tym dokumentom wiarygodnoéci z powodu
stwierdzenia w ich treéci omytek i ,modyfikacji" oraz rzekomego braku odpowiedzi na pytanie zamawiajacego nr 5,
bez dokonania oceny ww. okoliczno$ci w §wietle wplywu na calo$¢ zlozonych wyjasnien,

podczas gdy calo$ciowa ocena ww. okolicznos$ci i zestawienie wszystkich ww. omylek i ,modyfikacji" z caloécia
zlozonych wyjaénien prowadzi do wniosku, ze mialy one charakter nieistotny, dotyczyly drobnych z punktu widzenia
kalkulacji ceny ofertowej kwot i w §wietle calo$ci ztozonych wyjaénien nie mialy wplywu na prawidlowosé wyliczenia
ceny ofertowe;j.

Wskazujac na powyzsze zarzuty, skarzacy wniost o zmiane wyroku oraz o oddalenie odwolania w catoSci, zasadzenie
od przeciwnika skargi na rzecz skarzacego zwrotu kosztow procesu, w tym kosztéw postepowania skargowego, w
tym kosztow oplaty od skargi, zastepstwa procesowego wedlug norm prawem przepisanych, a takze orzeczenie o
kosztach postepowania odwolawczego stosownie do jego wyniku, tj. obcigzenie kosztami postepowania odwolawczego
wykonawce (...) S.A. w K. i zamawiajacego, kazdego w czesci 1/2.

W odpowiedzi przeciwnik skargi (...) S.A. w K. wnioslo o oddalenie skargi jako bezzasadnej oraz zasadzenie od
skarzacego narzecz (...) S.A. w K. kosztow postepowania skargowego, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug
norm przepisanych.

Odpowiedz na skarge zlozyl rowniez Zamawiajacy, wnoszac o jej oddalenie, a takze zasagdzenie na rzecz Zamawiajacego
kosztow postepowania skargowego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Na rozprawie prowadzonej przed Sadem Okregowym w dniu 17 lutego 2022 r. pelnomocnik Zamawiajgcego
o$wiadczyl, ze wyrok KIO zostal wykonany, a umowa nie zostala jeszcze zawarta. Pelnomocnik przeciwnika skargi
o$wiadczyl, ze w miedzyczasie zostal wydany wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 3 stycznia 2022 r. w sprawie o sygn.
KIO 3628/21. Sprawa toczyla sie z odwolania (...) S.A. od czynnoéci Zamawiajacego.

W toku powolanej powyzej rozprawy, pelnomocnik skarzacego wyglosit stanowisko w sprawie, w ktérym wskazal, ze
omytka pisarska w pozycji 29 kolumna 4 byla omyltka przeliczeniowa, ktora nie byla wyjasniana, poniewaz byla to mata
warto$¢. - byt to blad w podstawieniu. Wskazywal, ze to byla stricte omytka ktéra wynikala z blednej pozycji w excelu,
ktora Zle sie przeliczyla. Zostala prawdopodobnie przeliczona nieprawidlowo ktéras z danych wyjéciowych, chyba



cena paliwa. To byl zasadniczo gléwny powod, dla ktérego cena zostala zanizona, co zostalo wyjaénione. Zaznaczyl,
ze ta omyltka w 100% wystarczy na pokrycie zamowienia. Kalkulacja przedstawiona przez skarzacego najpierw byla
tworzona wewnetrznie w oparciu o wewnetrzne wzory, nastepnie pracownik przeniost te kalkulacje dostosowujac ja
do wymogo6w zamoéwienia.

Pelnomocnik Zamawiajacego oraz pelnomocnik przeciwnika skargi w toku sprawy podtrzymali dotychczasowe
stanowiska wyrazone w odpowiedziach na skarge.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Na podstawie art. 15zzs' pkt 4 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegélnych rozwigzaniach zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem (...)19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji
kryzysowych w brzmieniu nadanym z dniem 3 lipca 2021 r. sprawa podlegala rozpoznaniu przez Sad odwolawczy w
skladzie 1-osobowym.

Przed przystapieniem do konkretnej oceny skargi konieczne jest wskazanie na zmiany i zakres obowiazywania w tej
sprawie przepiséw ,Prawa zamoéwien publicznych”. Stosownie do art. 89 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz. U.
Z 2019 r., poz. 2020) — Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (dalej jako: wprowPZP),
z dniem 1 stycznia 2021 r. utracila moc ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (dalej
jako: dPZP), ktoéra zastapiona zostala ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
2019 1., poz. 2019, dalej jako: nPZP). Zgodnie z art 90 ust. 1 wprowPZP, do postepowan o udzielenie zamowienia,
o ktorych mowa w ustawie dPZP, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy wprowPZP do postepowan odwolawczych oraz postepowan toczacych
sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w uchylanej ustawie dPZP, wszczetych po dniu 31 grudnia
2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamodwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie
przepisy ustawy nPZP. W niniejszej sprawie, wobec tego, Ze postepowanie o udzielenie zamdwienia zostaly wszczete
po 1 stycznia 2021 r., to w zakresie prawa materialnego, jak i materialnego stosuje sie przepisy ustawy nPZP.

Poniewaz Sad Okregowy nie prowadzil postepowania dowodowego, ani nie zmienil ustalen faktycznych Krajowej Izby

Odwolawczej, na podstawie art. 387 § 2" k.p.c. (ktéry na podstawie art. 579 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. Prawo zamoéwien publicznych znajduje odpowiednie zastosowanie rowniez w postepowaniu toczgcym sie wskutek
wniesienia skargi) ograniczyt sie do przedstawienia jedynie wyjasnienia podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem
przepis6w prawa.

W ocenie Sadu Okregowego, skarga wykonawcy (...) S.A. w W. nie zastlugiwala na uwzglednienie.

Sad Okregowy w caloSci podziela ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowa Izbe Odwolawcza w odniesieniu do
zarzutdow odwolania, jak i wywody zawarte w uzasadnieniu wyroku Izby prowadzace do uwzglednienia odwolania
w czedci. Zauwazy¢ tez nalezy, iz w istocie wywody zawarte w czeSci merytorycznej skargi sprowadzaja sie do
prezentowania przez skarzacego wlasnej, a konkurencyjnej wobec Krajowej Izby Odwolawczej oceny faktycznej
i prawnej sprawy. W ocenie Sadu Okregowego, Krajowa Izba w sposbb staranny, wyczerpujacy i wszechstronny
rozwazyla wszystkie dowody przeprowadzone w toku rozprawy. Ocena materialu dowodowego zostala dokonana w
sposob wszechstronny i bezstronny, nie naruszala granic oceny swobodnej, byla zgodna z zasadami do$§wiadczenia
zyciowego oraz nie zawierala bledow faktycznych lub logicznych, stad ustalenia te Sad Okregowy uznaje za wlasne.
Sad Okregowy w calo$ci podziela takze argumentacje prawng przedstawiona przez Krajowa Izbe Odwolawcza w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Zaden z zarzutéw podniesionych w skardze nie okazat sie zasadny.

W szczegolno$ci, wbrew zarzutom zawartym w skardze, Krajowa Izba Odwolawcza dokonala prawidlowej oceny
przedstawionego i powolywanego w toku postepowania materialu dowodowego. Zauwazy¢ tu bowiem nalezy, iz
rozpoznajac odwolanie Izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 ustawy nPzp). W niniejszej sprawie Izba, dokonala



swobodnej i wszechstronnej oceny zgloszonych dowodéw. Izba w skarzonym wyroku prawidlowo ustalila stan
faktyczny, z ktérym skarzacy w zlozonej skardze co do zasady w ogodle nie polemizuje, ale wylacznie w odmienny
sposob dokonuje oceny zgromadzonego materiatu dowodowego. Dodaé za$ nalezy, iz w ocenie Sagdu sama nawet
mozliwo$¢ wywiedzenia z danego materialu dowodowego innych, niz wywodzi to skarzacy wnioskéw, nie narusza
jeszcze zasady swobodnej oceny dowoddéw i nie Swiadczy tez jeszcze o braku logicznego powigzania przyjetych
wnioskow z zebranym materialem dowodowym. W szczegdlnoSci, Ze w niniejszej sprawie nie sposob zgodzi¢ sie ze
skarzacym, ze Krajowa Izba Odwolawcza blednie uznala, ze wykonaweca (...) nie wykazal braku wystepowania razaco
niskiej ceny przedstawionej oferty. Zauwazy¢ nalezy, iz KIO prawidlowo polozyla nacisk na zawartg w art. 224 ust.
5 ustawy nPzp zasade stanowigcg o ciezarze dowodu w zakresie wykazania braku razaco niskiej ceny i prawidlowo
wywiodla, iz to na skarzacym ciazyt obowigzek w toku postepowania o zamo6wienie publiczne wykazania zasadnoSci
podnoszonych przez niego twierdzen, ze oferta nie zawierala razaco niskiej ceny lub kosztu. Izba stlusznie zatem
wskazala w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, ze skarzacy nie sprostal obowigzkowi wyrazonemu w art. 224 ust. 5
nPzp, wobec czego jego oferte nalezalo odrzucic.

W mysl art. 224 ust. 1 nPzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydaja sie razaco niskie
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budza watpliwo$ci zamawiajacego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okre§lonymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyja$nien, w tym zlozenie dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu.
Zgodnie z art. 224 ust. 5 nPzp, to wykonawca ma obowiazek wykazania, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny lub kosztu. Réwniez w postepowaniu odwoltawczym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
lub kosztu, spoczywa na wykonawcy, ktory ja zlozyl, jezeli jest strona albo uczestnikiem postepowania odwolawczego
(art. 537 nPzp; tak: Nowicki J6zef Edmund, Kolecki Mikolaj, ,,Prawo zamo6wien publicznych. Komentarz”, wyd. IV).
To wykonawca wszelkimi niezbednymi Srodkami dostepnymi w danej sprawie i uzasadnionymi w konkretnym stanie
faktycznym, powinien wykazaé zamawiajgcemu, Ze jego oferta nie zawiera ceny razaco niskiej, pomimo wypelnienia
okreslonych ustawowych przestanek podejrzenia razaco niskiej ceny w jego ofercie. Jak zwrécilt bowiem uwage Sad
Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w sprawie o sygnaturze akt I Ca 117/12: ,,(...)
istnieje domniemanie poprawnosci kalkulacji ceny zawartej w ofercie wykonawcy, jak i domniemanie co do tego, ze nie
ma ona charakteru ceny razaco niskiej. Z chwilg wezwania przez Zamawiajacego (skarzacego) wykonawcy (...) w trybie
art. 9o ust. 1 p.z.p. wdniu 1.12.2011 r. powyzsze domniemanie zostalo obalone. Na wykonawce (...) zostal przerzucony
ciezar dowodu wykazania, ze skalkulowal cene w sposéb rynkowy”. Orzeczenie to co prawda wydane zostalo na
gruncie przepiséw poprzednio obowigzujacych, niemniej jednak poglad w nim wyrazony zachowuje aktualno$c. W
przypadku niewykazania przez wykonawce powyzszych kwestii uzasadnione jest za$ przyjecie, ze oferta przez niego
przedstawiona zawiera razaco niska cene lub koszty.

Przepisy nie okre$laja przykladowego katalogu dowodow, ktdre wykonawca zobowigzany jest zlozy¢ zamawiajacemu
w celu uzasadnienia racjonalno$ci i rynkowej wyceny swojej oferty. Mozliwe jest przedstawienie zatem kazdego
dowodu, jednakze musi by¢ on adekwatny do konkretnej sytuacji i stanowi¢ potwierdzenie tego, co wykonawca
dowodzi w swoich wyjaénieniach. Wskaza¢ réwniez nalezy, ze kazdy dowod zlozony w odpowiedzi na wezwanie
podlega ocenie przez samego zamawiajacego, ktory moze uznac¢ zlozone dokumenty za niewystarczajace lub
niepotwierdzajace okolicznoéci przez wykonawce podnoszonych. Nie oznacza to jednak zupelnej dowolnoSci w
przygotowaniu wyja$nien po stronie wykonawcy. Wyjasnienia elementéw majacych wplyw na wysoko$¢é ceny musza
byé konkretne, wyczerpujace i nie moga pozostawiaé jakichkolwiek watpliwosSci co do rzetelno$ci kalkulacji oferty
(wyrok KIO z 20 kwietnia 2017 r., KIO 681/17). Stad wyjasnienia dotyczgce poszczegblnych elementéw oferty,
ktore mialy wpltyw na kalkulacje ceny winny wskazywac¢ i omawia¢ przynajmniej podstawowe elementy cenotworcze,
jak przykladowo koszt pracownikoéw, zaangazowania okre$lonego sprzetu, marze wykonawcéw, czy koszt zakupu
okre$lonych materialow. Zamawiajacy powinien mie¢ mozliwo$¢ pelnej weryfikacji zlozonych wyjasnien, za§ w
niniejszej sprawie nie bylo to mozliwe z uwagi na brak inicjatywy dowodowej wykonawcy w tym zakresie. Bez
watpienia dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajace zlozenie jakichkolwiek
wyjaénien, lecz wyjaénien odpowiednio umotywowanych, przekonujacych, ze zaproponowana cena nie nosi znamion
ceny razaco niskiej. Majac na uwadze powyzsze, nalezalo uznac, ze Izba slusznie zatem wskazala w uzasadnieniu



zaskarzonego wyroku, ze wykonawca — obecnie skarzacy - nie sprostal obowiagzkowi wyrazonemu w art. 224 ust. 5
nPzp i nie wykazal realno$ci ceny., poniewaz przedstawione przez wykonawce wyjasnienia byly nierzetelne.

W niniejszej sprawie, Zamawiajacy wyrokiem KIO z 24 czerwca 2021 r. zostal zobowiazany do wezwania wykonawcy
(...) do zlozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, co zostalo wykonane przez Zamawiajacego
13 lipca 2021 r. To dzialanie Zamawiajacego skutkowalo zas powstaniem domniemania istnienia razgco niskiej ceny
w ofercie wykonawcy. Przy czym, to na wykonawcy wezwanym do zlozenia wyjaénien cigzyt obowiazek obalenia tego
domniemania. Wykonawca wykonal cigzacy na nim obowiazek i zlozyl wyjasnienia zaoferowanej ceny. Pomimo to
zamawiajacy wezwal ponownie przystepujacego, na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, do udzielenia dodatkowych
wyjaénien dokumentu p.n. ,25. Tabela 2. Szczegbtowa kalkulacja kosztow wraz z komentarzami”. W tre$ci wezwania
zamawiajacy sprecyzowal zakres wyjasnien odnoszacy sie do kwot podanych pod pozycja 1, 2, 5, 24 kolumna 4, 27
- 30, 33 kolumna 4 oraz 23, 24, 25, 31 i 32. W odpowiedzi na powyzsze wykonawca zlozyt dodatkowe wyja$nienia.
Wyjasénienia te, w ocenie Sadu Okregowego, nie mogly jednakze stanowi¢ o obaleniu domniemania razaco niskiej
ceny. Przedmiotowe wyjasnienia byly bowiem niespdjne, nielogiczne, a w konsekwencji nierzetelne.

Jak wynikato z akt sprawy, odpowiedz przystepujacego na szczegdlowe pytania postawione w tresci drugiego wezwania
zawiera znaczacg ilo$¢ tzw. oczywistych omylek, ktore w wiekszosci przypadkéw nalezy uznaé za modyfikacje
pierwotnie przedstawionych wyliczen. Przedstawione przez skarzacego drugie wyjasnienie w wielu pozycjach
odbiegaly znaczaco od pozycji zawartych w pierwszych wyjasnieniach. Charakter tych réznic nie pozwalal za§ na
uznanie, ze dokonane w drugich wyjaénieniach poprawki obejmowaly wylacznie poprawki oczywistych omylek.
Wobec czego, nie sposob podzieli¢ argumentacji skarzacego, ze roznice pomiedzy pierwszym a drugim wyja$nieniem
stanowily wylgcznie oczywiste omylki pisarskie badz rachunkowe.

W pierwszej kolejnoSci zauwazy¢ nalezy, ze zasada wynikajaca z przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych jest
brak mozliwo$ci dokonywania zmian w tresci zlozonej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oferty
po uplywie terminu wyznaczonego do sktadania ofert. Od tej zasady ustawa przewiduje wyjatek w postaci art. 223
ust. 2 nPzp. Stosownie do tre$ci powolanego przepisu zamawiajgcy poprawia w ofercie: oczywiste omylki pisarskie,
oczywiste omylki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, a takze zleca
wykonawcy poprawienie innych omylek polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkoéw
zamoOwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. W tym zakresie wykonawca nie moze za$§ samodzielnie
dokonywac¢ poprawek treéci oferty, ani tez wprowadza¢ do nich nowej treéci. Per analogiam powyzsze mozna
takze zastosowaé do wyjasnien ceny zawartej w ofercie. Wyjasnienia majg bowiem sluzyé rozwianiu watpliwoSci
zamawiajgcego, ktére powzigl odno$nie do tresci oferty, a nie wprowadzeniu do niej nowych tresci. Odstepstwo od
tych sztywnych regul pozwoliloby wykonawcom manipulowa¢ wynikami postepowania o zamoéwienie publiczne, po
tym jak przy otwarciu ofert powzieli wiedze na temat tresci ofert zlozonych przez konkurentow.

Ustawa Pzp nie zawiera definicji oczywistej omylki pisarskiej. Pojecie to bylo wielokrotnie definiowane w
orzecznictwie sadéw okregowych i Krajowej Izby Odwolawczej. Oczywista omylka pisarskg, zdaniem Sadu
Okregowego w Gdansku wyrazonym w wyroku z dnia 27 czerwca 2008 r., sygn. akt XII Ga 206/08, jest niezamierzona
niedokladno$é nasuwajaca sie kazdemu, bez przeprowadzania dodatkowych ustalen. Moze to by¢ blad literowy,
widoczne niezamierzone opuszczenie wyrazu, czy inny blad, wynikajacy z przeoczenia lub innej wady procesu
mySlowo-redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem merytorycznym. Przy czym, oczywista omylka pisarska jest
nie tylko taka omylka, ktora wynika z treéci formularza ofertowego, czy tez tresci wyjaénien, ale rowniez taka, ktora
mozna zidentyfikowac¢ na podstawie poréwnania pozostalych dokumentéw stanowiacych treéé¢ oferty. Istotne jest
przy tym, zeby w wyniku poprawienia oczywistej omylki pisarskiej nie zmienila sie tres¢ oferty rozumianej jako tre$c
o$wiadczenia woli wykonawcy. Oczywista omyltka pisarska moze by¢ rowniez podanie przez wykonawce ceny w ofercie
rozbieznie liczbg i stlownie.

Powolywana ustawa nie zawiera w swym brzmieniu réwniez definicji oczywistej omylki rachunkowej. W ocenie
Sadu, za taka omylke nalezy za$ uwazaé omylke wynikajaca z blednej operacji rachunkowej na liczbach. Jednakze
stwierdzenie takiej omylki moze mie¢ miejsce jedynie w sytuacji, w ktérej przebieg dzialania matematycznego



moze by¢ przeSledzony i na podstawie regul rzadzacych tym dzialaniem mozliwe jest stwierdzenie bledu w jego
wykonaniu. W kazdym przypadku, poprawienie omylki nie moze powodowac¢ istotnych zmian w treSci umowy, musi
byt weryfikowalne, jak rowniez istniejaca niezgodnos$¢ nie moze wynikac z celowego dzialania wykonawcy.

W niniejszej sprawie, w ocenie Sadu Okregowego, pomijajac samo uprawnienie wykonawcy do poprawiania
oczywistych omytek w tresci oferty, badz wyja$nien zaoferowanej ceny, nalezalo uznaé, ze poprawki dokonane przez
skarzacego w drugich wyjasnieniach nie wypekialy przestanek pozwalajacych uznaé je za uzasadnione. Izba slusznie
zatem uznala, ze drugie wyjasnienia zaoferowanej ceny zawieraly w istocie modyfikacje, wprowadzajaca nowa tresé
oferty. W szczeg6lnoSci modyfikacje zostaly zawarte w poz. 27 kolumnie 5 (ilo§¢ roczna). Skarzacy w kolejnych
wyjaénieniach co do tej pozycji podal inng ilo$¢ rocznie podanej kwoty ceny jednostkowej, co skutkowalo znaczaca
zmiang kwoty catkowitej tej pozycji. Podobna zmiana miala miejsce w przypadku poz. 28 w kolumnie 5. Wykonawca
(...) w tym miejscu wyjasnien zamie$cil odmienna warto$¢, ktora w sposob istotny wplynela na wysoko$¢ oferowanej
rocznie kwoty wykonania jednej z podstawowych czynno$ci wymaganych w ramach oferty. Modyfikacja wyjaénien
zaoferowanej ceny miala rowniez miejsce w poz. 29 kol. 8, w ktorej wykonawca podatinna cene jednostkowa. Powyzsze
skutkowalo zmiang calosci kwoty podanej pozycji. Pomimo tego, wykonawca nie przedstawil zadnych logicznych
wyjasnien pozwalajacych uznaé powyzsze zmiany za uzasadnione. Nie zostaly przedstawione wyliczenia, metody
rachunkowe, na podstawie ktérych wykonawca wprowadzil nowe kwoty w wyjaénieniach. Niemozliwe bylo zatem
zweryfikowanie, czy dokonana zmiana stanowila w istocie poprawienie oczywistej omyiki.

Odbiegajac od powyzszego, na marginesie nalezalo dodatkowo zauwazy¢, ze cho¢ w odniesieniu do zmian zawartych
w poz. 27 kol. 5, poz. 28 kol. 5, poz. 29 ko. 8, wykonawca zaslania sie omyltkami na tle rachunkowym, tj. blednym
podstawieniu liczb w excelu, to w przypadku zmiany w poz. 30 takie wyjaénienia nie mogg mie¢ miejsca. Jak mozna
bowiem wywieé¢ z wyjasnien przedstawionych przez wykonawce (...), w powolanej pozycji nie zostaly zmienione
liczby, lecz zostala dokonana calkowita zmiana sposoby uwzglednienia kosztoéw realizacji tego zadania w ramach
kalkulacji. Jednoczeénie skarzacy nie zlozyl przekonywujacych wyjasnien, dlaczego taka zmiana miala miejsce. Sad
nie mial wiec mozliwoéci zweryfikowania powstalej zmiany.

W efekcie, zdaniem Sadu Okregowego, charakter dokonanych zmian, wysoko$¢ podanych kwot w obu wyjaénieniach
co do wiekszoéci pozycji jednoznacznie pozwalal na stwierdzenie, ze wykonawca dokonal modyfikacji treSci
pierwszych wyjasnien. Skoro za$§ pierwsze wyja$nienia zostaly zmienione przez wykonawce, nie mogly by¢ one
przygotowane w sposob rzetelny. W konsekwencji, nie mogly rowniez obali¢ domniemania zaistnienia razaco niskiej
ceny oferty wykonawcy (...) S.A., co uzasadnialo odrzucenie oferty skarzacego.

Bez znaczenia dla przedmiotowych wnioskow byla natomiast okoliczno$¢, czy wprowadzone zmiany w wyjasnieniach
dotyczacych ceny poszczegblnych pozycji mialy wplyw na prawidlowo$¢ wyliczenia ceny ofertowej. Istotne bylo
bowiem w §wietle art. 224 ust. 5 nPzp, aby wykonawca przedstawil wyjasnienia, ktore w sposéb wystarczajacy
uzasadnialy zaoferowana cene. W myél art. 224 ust. 6 nPzp, odrzuceniu, jako oferta z razgco niska ceng lub kosztem,
podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielil wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjaénienia wraz
z dowodami nie uzasadniaja podanej w ofercie ceny lub kosztu. Wobec czego, zlozenie wyjasnien o jakiejkolwiek
treéci nie moze stanowi¢ wypelienia obowigzku z art. 224 ust. 5 nPzp. Wyjaénienia wykonawcy co do zasady
muszg by¢ konkretne, wyczerpujace, odpowiednio umotywowane, rzeczywiScie uzasadniajace podana w ofercie cene,
wykazujace, ze mozliwe i realne jest wykonanie zamoéwienia za zaproponowana cene. Powyzsze wynika z faktu,
ze to wylacznie na podstawie zlozonych wyjaénien zamawiajgcy dokonuje oceny czy oferta zawiera razgco niska
cene lub koszt, czy tez razaco niskie ich istotne czeéci sktadowe. Obowigzkiem wykonawcy jest, aby w odpowiedzi
na wezwanie wystosowane przez zamawiajacego udzielil wyjasnien dotyczacych okolicznoéci, ktére wplynely na
wysoko$é zaoferowanej ceny w taki sposob, aby na ich podstawie mozliwe bylo jednoznaczne ustalenie, ze cena
oferty (odpowiednio koszt, istotna cze$¢ skladowa) nie jest ceng razaco niska. Efektem skladanych wyjaénienn ma
by¢ stworzenie podstaw do uznania przez zamawiajacego, ze podejrzenie dotyczace razaco niskiej ceny oferty nie
bylo uzasadnione. Takie podejrzenie nie moze by¢ za$ oddalone w przypadku, gdy wykonawca w uzupehiajacym
wyjaénieniu podaje inne kwoty niz w pierwotnym. To bowiem §wiadczy o nieprawidlowosci przygotowania pierwszego
wyjadnienia, a tym samym niewypekienia obowiazku z art. 224 ust. 5 nPzp, bez wzgledu na ,,wage” wprowadzonych



zmian. Powyzsze uzasadnialo ponadto stanowisko, ze wykonawca w ten sposéb probowal dostosowaé zlozona oferte
do wymagan zamawiajacego, co stanowilo niedozwolong probe manipulacji wynikiem postepowania o zamoéwienie
publiczne.

Jeszcze raz podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca wprowadzil w art. 224 ust. 6 nPzp wymodg, ktory kaze wykonawcom
wezwanym wyjasni¢ cene tak, aby wykazywane elementy sktadaly sie na cene ofertowa. Gdy w takich wyjasnieniach
pojawia sie bledy, co do ktérych istnieje konieczno$é modyfikacji wyjaénien, a nie ich uszczegétowienia, to konieczne
staje sie odrzucenie oferty takiego wykonawcy. W takiej sytuacji bowiem wyjasnienia wykonawcy nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny. Innymi slowy wykonawcy wzywani maja w wyznaczonym terminie przedstawi¢ realne
wyliczenia, a zatem takie, ktore pokazuja, jak dokladnie wyliczyli poszczeg6lne pozycje. W niniejszej sprawie z
taka sytuacja nie mieli§my do czynienia. Po zlozeniu wyjasnien skarzacy zostal wezwany przez zamawiajacego do
szczegOlowego wyliczenia kwot przedstawionych w tabeli. W nastepstwie wezwania skarzacy nie przedstawil tych
wyliczen, lecz wskazal nowe warto$ci podajac sposéb ich uzyskania. To za$ powoduje, Ze pierwotne wyjasnienia ocenié
nalezy jako nierzetelne. Izba prawidlowo zatem uznala, ze skarzacy nie obalil domniemania zaoferowania razaco
niskiej ceny. Niezasadne okazaly sie zarzuty prawa materialnego podnoszone w apelacji.

Skarzacy jako profesjonalny uczestnik rynku zaméwien publicznych powinien mie¢ wiedze co do tego, jaki skutek
odnosi niezlozenie wyjaénienn co do razaco niskiej ceny. To w interesie skarzacego bylo, aby zlozone przez niego
wyjaénienia byly wyczerpujace i niebudzace dalszych watpliwoéci, badz przedstawione zostaly odpowiedne dowody
na potwierdzenie swojej racji. Skarzacy jednakze temu obowigzkowi nie sprostal. Ponownie podkre§li¢ nalezy, ze
skarzacy przedstawil odpowiedz, niespelniajacg wymagan z art. 224 ust. 5 nPzp, wskazujaca na probe modyfikacji
treéci oferty w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jednocze$nie skarzacy nie zakwestionowal
w ramach §rodkéw ochrony prawnej wezwania, ktére otrzymal od Zamawiajacego, nie formulowat réwniez wczesniej
wzgledem niego jakichkolwiek watpliwosci i nie wnioskowal o jego doprecyzowanie. Wobec powyzszego, skarzacy byt
zwigzany tym wezwaniem. W tej sytuacji, istnialy podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy przez zamawiajacego, z
uwagi na niewykazanie przez oferenta, ze przedlozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Odmienne zarzuty skargi
w tym zakresie nie zastugiwaly na uwzglednienie.

Podsumowujac, nalezalo uznaé, ze zarzuty skarzacego sa wylacznie polemiczne i opieraja sie na opozycyjnych
twierdzeniach w stosunku do nalezycie ustalonego stanu sprawy przez Krajowa Izbe Odwolawcza. Dlatego tez Sad
Okregowy nie znalazl przyczyn dyskwalifikujacych zaskarzone orzeczenie. Skarga podlegala zatem oddaleniu.

Majac powyzsze na uwadze, dzialajagc w granicach skargi i zaskarzenia, Sad Okregowy orzekl jak w wyroku i na
podstawie art. 588 ust. 1 nPZP oddalit skarge.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c., art. 99 k.p.c. i art. 108 § 1 k.p.c.
w zw. z art. 589 nPZP, stosownie do wyniku postepowania. Skarzacy przegral postepowanie skargowe w catoSci,
dlatego tez zostal obciazony kosztami procesu poniesionymi przez przeciwnika skargi oraz Zamawiajacego w calosci.
Odnoé$nie wysokoSci zasadzonych kosztéw (ustalonych od wskazanej w skardze warto$ci przedmiotu zaskarzenia), Sad
Okregowy uwzglednil tresé § 2 pkt 9 w zw. z §10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z 22 pazdziernika
2015 1. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie (Dz.U. 2015 1., poz. 1800 ze zm.) w brzmieniu obowiazujacym w chwili
wniesienia skargi, z uwzglednieniem 50% stawki minimalnej, biorac pod uwage warto§¢ przedmiotu zaskarzenia
(czyli warto$¢ przedmiotu zamodwienia). Sad Okregowy stoi na stanowisku, iz niniejsze postepowania nalezy do spraw
cywilnych, do ktérych zastosowanie majac ogdlne przepisy dotyczace stawek zastepstwa procesowego.

sedzia Monika Skalska



