sygn. akt: KIO 317/24
WYROK
Warszawa, dnia 15 lutego 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Emil Kuriata
Protokolant:Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2024 r.
przez wykonawce DREN sp. z 0.0, ul. Podgérna 26; 73-210 Recz, w postepowaniu prowadzonym przez Panstwowe
Gospodarstwo Wodne Wody Polskie Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Szczecinie, ul. Tama Pomorzanska 13A;
70-030 Szczecin,
orzeka:
1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutéw nr 1 i 2 odwotania.
2. Oddala odwotanie.
3. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce DREN sp. z 0.0., ul. Podgoérna 26; 73-210 Recz i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce DREN sp. z 0.0.,
ul. Podgorna 26; 73-210 Recz tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeScset
zfotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce DREN sp. z 0.0,
ul. Podgorna 26; 73-210 Recz, tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 5 672 zt 82 gr (stownie: pigc tysiecy
szeSCset siedemdziesigt dwa ztote i osiemdziesigt dwa grosze) poniesiong przez zamawiajgcego Panstwowe
Gospodarstwo Wodne Wody Polskie Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Szczecinie, ul. Tama Pomorzanska
13A;

70-030 Szczecin, tytutem wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na rozprawe oraz noclegu,

3.2. zasgdza od wykonawcy DREN sp. z o.0., ul. Podgérna 26; 73-210 Reczna rzecz zamawiajgcego Parnstwowego
Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Szczecinie, ul. Tama
Pomorzanska 13A; 70-030 Szczecin kwote 5 672 zt 82 gr (stownie: piec tysiecy szesSc¢set siedemdziesigt dwa ztote i
osiemdziesigt dwa grosze) poniesiong przez zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie
Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Szczecinie, ul. Tama Pomorzanska 13A; 70-030 Szczecin stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

sygn. akt: KIO 317/24
Uzasadnienie
Zamawiajgcy —Panstwowe Gospodarstiwo Wodne Wody Polskie Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w
Szczecinie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, pn. ,Usfuga kompleksowa — eksploatacja,
obstuga i konserwacja urzadzen wodnych wraz z odcinkowym utrzymaniem Kkoryt ciekéw naturalnych na terenie PGW
WP RZGW w Szczecinie’.
Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dz.U.U.E. z 27 pazdziernika 2023 roku, pod nr 2023/S 208-655495.
29 stycznia 2024 roku, wykonawca DREN sp. z o.0., ul. Podgérna 26; 73-210 Reczdalej ,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (w zakresie czesci 2 (NW Gryfice Il) i czesci 3 (NW Kamier
Pomorski)) na czynnosci i zaniechania zamawiajgcego polegajace na:
1)wezwaniu odwotujgcego do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w sposob niezgodny z przepisami Ustawy, czego
(wezwania) konsekwencje ujawnity sie z dniem odrzucenia oferty odwotujgcego;
2)bezzasadnym odrzuceniu oferty odwotujgcego, ewentualnie: odrzucenie oferty odwotujgcego bez uprzedniego
skierowania do odwolujgcego powtérnego wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie kwestii, ktérych wyjasnienia
zamawiajgcy nie wymagat
w pierwszym wezwaniu w sytuacji, gdy odwolujgcy ziozyt rzetelne i wyczerpujgce wyjasnienia, odpowiadajgce
zakresowi pierwotnie wystosowanego wezwania;
3)wyborze jako najkorzystniejszej oferty nieprzedstawiajgcej najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny i
niezawierajgcej najnizszej ceny, przy pominieciu oferty odwotujgcego, ktora nie powinna byta podlega¢ odrzuceniu.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 224 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, przez wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien pomimo
tego, ze zaistniata przestanka negatywna braku obowigzku wezwania do wyjasnien, to jest rozbiezno$¢ pomiedzy



ceng oferty odwotujgcego,
a wartoScig zamowienia powigkszong o nalezny podatek od towardw i ustug byla nizsza niz 30%, co stanowi
naruszenie zasady przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowanie wykonawcow — dotyczy czesci 2;

2.art. 224 ust. 1 w zw. art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie wskazania
w tre$ci wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny w jakim zakresie cena oferty i jakie konkretnie elementy oferty
odwolujgcego budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia, co w
konsekwencji co najmniej utrudnia odwotujgcemu ztozenie rzetelnych i wyczerpujgcych wyjasnien, przygotowanie
dowoddw i szczegdtowej kalkulacji, a tym samym takze pdzniejszg weryfikacje przez odwotujgcego prawidtowosci
oceny przez zamawiajgcego ztozonych wyjasnien — dotyczy czesci 2 3;

3.art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, podczas gdy
wyjasnienia odwotujgcego wraz z dowodami uzasadniajg podang w ofercie cene, ktdéra to nie jest razaco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia; ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zarzutu ad. 3): art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz
art. 224 ust. 1 i 6 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego bez uprzedniego skierowania do
odwolujgcego ponownego wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie kwestii, ktérych wyjasnienia zamawiajacy nie
wymagat w pierwszym wezwaniu w sytuacji, gdy odwolujacy ztozyt rzetelne i wyczerpujgce wyjasnienia,
odpowiadajgce zakresowi pierwotnie wystosowanego wezwania — dotyczy czesci 2 i 3;

4.art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez wadliwe dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty nieprzedstawiajgcej
najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny i niezawierajgcej najnizszej ceny, przy pominieciu oferty odwotujgcego,
ktéra nie powinna byta podlega¢ odrzuceniu — dotyczy czesci 2 i 3.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1)na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, o uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na
dokonaniu wyboru oferty wykonawcy konsorcjum: Zaktad Ustugowy ,Domel” W.B. (ul. Swierkowa 3, 72-200
Nowogard) i Helianthus sp. z 0.0. (Bocieniec 31, 72-100 Biatun) jako najkorzystniejszej w zakresie czesci 2 3;

2)na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, o uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na
odrzuceniu oferty odwolujgcego w zakresie czesci 21 3;

3)na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, o nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i
oceny ofert w zakresie cze$ci 2 3;

4)na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, o nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie czesci 2 3.

Odwotujgcy wniost réwniez o zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego na rzecz odwolujgcego oraz o

dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych dowodow:

a)informacji z otwarcia ofert z 5 grudnia 2023 r. na okoliczno$¢ posiadania interesu
w ztozeniu odwotania;

b)wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny z 29 grudnia 2023 r. na okolicznos¢ wykazania tre$ci wezwania;

c)wyjasnienia dotyczace ceny ofertowej z 31 grudnia 2023 r. na okoliczno$¢ ztozenia wyjasnien przez odwoltujgcego i ich
tredci;

d)informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z 19 stycznia 2023 r. na okoliczno$¢ wykazania treSci uzasadnienia
odrzucenia oferty odwolujacego;

e)listy ptac z grudnia 2023 r. na okoliczno$¢, iz odwotujgcy dziata zgodnie z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy oraz
z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego.

Odwolujacy wskazal, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust.1 ustawy Pzp, bowiem jest
wykonawca, ktéry ztozyt oferte niepodlegajgca odrzuceniu i ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotanie wskazat, co nastepuje.

W zakresie czesci 2 (NW Gryfice Il) wezwanie zamawiajgcego byto niezasadne, gdyz cena ofertowa nie byla co
najmniej 0 30% nizsza od wartosci zaméwienia powiekszona o podatek od towaréw i ustug, tj. od kwoty 515 195,04 zt
brutto. Cena ofertowa byta zaledwie o0 29,94% nizsza od ww. wartosci zamowienia powigkszonej o podatek od towarow i
ustug. W zwigzku
z tym, podstawa prawna i faktyczna wskazana w wezwaniu byta nieprawidtowa. Nadto nalezy wskazac, iz wartos¢
zamobwienia powiekszona o podatek od towarow i ustug byta znacznie wyzsza niz oferty ztozone w postepowaniu. W
zakresie Czesci 2 (NW Gryfice Il) oferta odwotujgcego byta nizsza od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert
jedynie o 12%, a w zakresie Czesci 3 (NW Kamien Pomorski) o 23%. Zamawiajgcy powinien mie¢ uzasadnione
watpliwosci, czy prawidlowo sporzgdzit warto§¢ szacunkowg zamowienia i czy
w tym przypadku ewentualne watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia mogtby powzig¢ dopiero



w oparciu o $rednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 1i 10 ustawy Pzp, a nie przez odniesienie do wartosci zamdwienia powiekszonej o podatek od towardw i ustug.

Zamawiajgcy majgcy uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia za oferowang
cene winien skorzysta¢ z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Wykiadania art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, iz na
zamawiajgcym cigzy konieczno$¢ oceny czy okolicznosci stanu faktycznego w danym postepowaniu uzasadniajg
wezwanie do wyjasnien razaco niskiej ceny, w szczegolnosci, gdy nie ziscity sie przestanki, o kiérych mowa w art. 224
ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie moze stosowac automatyzmu przy stosowaniu art. 224 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
Przepisy te oczywiScie zawierajg generalng regute badania razgco niskiej ceny, kosztu lub ich istotnych czesci
sktadowych, ale nie naktadajg na zamawiajacego bezwzglednego i automatycznego obowigzku wyjasnienia ceny oferty
wykonawcy. W kazdym przypadku zamawiajgcy musi oceni¢, czy okolicznosci stanu faktycznego w danym
postepowaniu uzasadniajg wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny, ,(...) przepis art. 224 ust. 1 PrZamPubl wprawdzie
postuguje sie pojeciami nacechowanymi elementami subiektywnymi, odwotujgc sie do ,watpliwosci zamawiajgcego’, jak
tez wskazuje na przypadki gdy ,cena wydaje sie razgco niska’, co oznacza, Zze zamawajgcy nie jest w kazdym przypadku
zobowigzany do przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej kalkulacje oferty” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 16
wrzesnia 2021 r., KIO 2202/21; rowniez: wyrok z 16 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 709/20 i KIO 715/20; wyrok z 22 maja
2020 r., sygn. akt 410/20).

W opinii UZP wskazano: ,Wszystkie wskazane wyZej mierniki [w art. 224 ust. 2 PZP] nie majg, zgodnie z przepisami
PZP, charakteru automatycznego i bezwzglednego do zastosowania, tzn. wypetienie sie ktorejkolwiek ze wskazanych
okolicznosci (réznica 30%

w cenie oferty badanej w stosunku do ktéregokolwiek ze wskazanego wyzej miernikow) nie powoduje koniecznoSci
kazdorazowego wezwania wykonawcy do wyjasnieri podejrzenia razgco niskiej ceny. W kazdym bowiem przypadku
zamawiajgcy indywidulanie powinien dokonac oceny, czy okreslona okoliczno$¢, w stanie faktycznym konkretnej sprawy,
skutkuje powstaniem owego podejrzenia. W przypadku miernika wynikajgcego z art. 90 ust. 1a pkt 1 PZP2004 [obecnie
art. 224 ust. 2 pkt 1 PZP], zwigzanego z warto$ciag zamowienia powiekszong o wartos¢ podatku VAT i Srednig
arytmetyczng wszystkich ofert ztoZzonych

w postepowaniu, kiedy warto$¢ oferty odbiega o minimum 30% od tych miernikéw zamawiajgcy moze nie korzysta¢ z
nie wymagajg wyjasnienia. Oczywistosc takich okolicznosci oznacza, ze wiadomos$c¢ o nich rozwiewa wszelkie watpliwosci
co do mozZliwo$ci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Z sytuacjg takg bedziemy mieli do czynienia przyktadowo kiedy warto$¢
zZamowienia ustalona przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania zostata przeszacowana, tj. ustalona na
Znaczgco wyzszym poziomie niz wynikatoby to z realidw rynkowych, a ztoZone w postepowaniu oferty potwierdzajg te
sytuacje. Z podobng sytuacjg mamy do czynienia w przypadku miernika, o ktérym mowa

w art. 90 ust. 1a pkt 2 PZP2004 [obecnie art. 224 ust. 2 pkt 2 PZP]. Przepis ten daje zamawajgcemu prawo a nie
obowigzek wystapienia do wykonawcy z Zadaniem wyjasnienia podejrzenia razgco niskiej ceny, jeZeli uzna to za stosowne
w okreslonych realiach. Z takg sytuacja mozemy mie¢ do czynienia przyktadowo, kiedy wartos¢ zaméwienia ustalona
przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania stracita na swojej aktualno$ci po wszczeciu postepowania, w
szczegdlnosSci na etapie skfadania ofert, kiedy zamawiajgcy dokonuje ich badania i oceny” (zob. Opinia wydana przez
UZP z 16 listopada 2016 r. nt. ,Badanie razgco niskiej ceny oferty po nowelizacji”, www.uzp.gov.pl).

W wyroku z 24 listopada 2017 r., KIO 2373/17, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze [Jstawa Pzp nie
definiuje razgco niskiej ceny, niemniej punktem odniesienia winien by¢ przedmiot zamowienia. Zatem naleZy przyjac, ze
razgco niska cena to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w kontekScie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie
wystarczy wiec, aby cena zasadniczo odbiegata od warto$ci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen pozostatych ofert
ztozonych w postepowaniu. Istotne, aby byta to cena taka, Zze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce byfoby nieoptacalne. Musi to by¢ cena raZzgco niska w stosunku do konkretnego przedmiotu zamowienia,
uwzgledniajgcego specyfike rynku, wtym przypadku specyfike $wiadczenia ustug telefonii komoérkowey”.

Wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny skierowane do odwotujgcego ograniczato sie do wskazania podstawy
prawnej i przywotania tresci przepiséw, bez faktycznego odniesienia sie do specyfiki przedmiotowego zamowienia i tym
samym wskazania, co i z jakich powoddw budzi watpliwo$ci zamawiajgcego w zakresie zaoferowanej ceny. Brak
szczegbtowego wskazania, co budzi watpliwosci zamawiajgcego, co najmniej utrudniato odwotujgcemu ziozenie
rzetelnych i wyczerpujgcych wyjasnien. Dodatkowo rodzito to niepewnos¢ co do zasadnosSci samego wezwania.
Odwolujacy stoi na stanowisku, iz zamawiajgcy jest zobowigzany do przedstawienia w wezwaniu do wyjasnien, co i z
jakich powodow budzi jego watpliwosci w zakresie ceny oferty. Przy czym nie jest wystarczajgce ograniczenie sie do
wskazania, ze watpliwosci budzi po prostu cena oferty lub wszelkie jej sktadniki (w tym wypadku wynikajace z tresci art.
224 ust. 3 ustawy Pzp), gdyz taka informacja niczego nie precyzuje.



Pomimo zastrzezen co do zasadno$ci wezwania do wyjasnieh razgco niskiej ceny,
w szczegolnosci w zakresie Czesci 2 (NW Gryfice Il), odwotujgcy odpowiedziat na wezwanie
i szczegdtowo wyjasnit jakie czynniki miaty wptyw na oferowang cene oraz w jaki spos6b mogta ona zosta¢ skalkulowana
na oferowanym poziomie, a takze o$wiadczyt o zgodnosci
z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy oraz z przepisami z zakresu prawa pracy
i zabezpieczenia spotecznego. Odwotujgcy majgc doswiadczenie w Swiadczeniu kompleksowych ustug w zakresie
eksploatacji, obstugi i konserwacji urzgdzen wodnych wraz z odcinkowym utrzymaniem koryt ciekdw naturalnych
objetych przedmiotowym zamoéwieniem, wskazat, iz wykonanie zamowienia przy pomocy kosy spalinowej pozwala na
czterokrotne zwigkszenie wydajnosci, co za tym idzie kosztu wykonania zamdéwienia. Odwotujgcy wskazat sprzet,
ktérego jest wiascicielem, co tez ma wptyw na oferowang cene za wykonanie zamoéwienia.

Majgc na uwadze, iz treS¢ wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny nie zawierata zadnych konkretnych
elementdw, ktore budzity watpliwosci i ktére zamawiajgcy chciatby wyjasni¢, odwolujgcy odnidst sie w swojej odpowiedzi
do tych czynnikoéw cenotworczych, kiére uwazat za istotne.

Zamawiajagcy w swym uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie czesci
2 i 3, wskazal, iz odwotujgcy przyjat do kalkulacji btedng stawke roboczogodziny na 23,50 zt oraz nie wykazat kosztéw
ponoszonych w zwigzku z zatrudnieniem pracownikdéw. Nastepnie zamawiajgcy wymienit jakich jeszcze jego zdaniem
odwolujacy nie uwzglednit kosztéw,
tj.: odziezy specjalistycznej, dowozu pracownikéw i sprzetu, paliwa. Zamawiajgcy
w uzasadnieniu wskazat, iz odwotujgcy ,nie przedtozyt Zadnych dowodéw na poparcie twierdzenia, Ze wszyscy
pracownicy majg aktualne badania lekarskie — tym samy Zamawiajgcy nie jest w stanie stwierdzic, czy koszt tych badan
nie pownien zosta¢ wliczony do kosztow jakie Wykonawca poniesie w zwigzku z realizacja zamdwienia’. Zdaniem
odwolujacego, sporzadzajgc opis przedmiotu zamowienia i dokonujgc oszacowania wartosci zamowienia, zamawiajgcy
jest zobowigzany wykona¢ to z nalezytg starannoscig, zatem powinien by¢é rowniez Swiadomy jakie elementy
cenotworcze bedg istotne dla wykonania danego zaméwienia, aby gdy cena ofertowa bedzie budzi¢ jego watpliwosci
mogt wystosowac do wykonawcy stosowne i wyczerpujgce w swej treSci wezwanie do wyjasnien zaoferowanej ceny.

Zamawiajgcy postuzyt sie przepisem z art. 224 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, w sposob instrumentalny, bez analizy, czy

mozna wykona¢ przedmiot zamowienia za oferowang cene ofertowa, w szczegdlnosci, iz ustalona przez niego wartosé
zamoOwienia odbiegata w spos6b znaczacy od wszystkich ofert, tji. byla wyzsza od wszystkich ziozonych ofert.
Nieuwzglednienie wyjasnier odwotujgcego giownie z powodu btednej minimalnej stawki godzinowej byto nieuzasadnione,
gdyz jasno wynikato, iz byta to oczywista omytka odwotujgcego,
w szczegdlnoéci, ze Swiadczy on przedmiotowg ustuge na rzecz zamawiajgcego i sumiennie wykonuje zobowigzania
wynikajace z zatrudnienia pracownikéw, co zamawiajgcy jest uprawniony na biezgco weryfikowaé. Koszty wskazane
przez zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia powinny sie znalez¢ w wezwaniu do wyjadnieh razgco niskiej ceny,
aby odwotujgcy mogt przygotowaé wyczerpujgcg odpowiedz na watpliwo$ci zamawiajgcego.

Skoro ztozone wyjasnienia budzity watpliwosci, to nie stanowi to wystarczajgcej podstawy do uznania, ze cena oferty
jest razgco niska. Wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego powinny ten fakt potwierdza¢, aby jego oferta mogta zostac
odrzucona, ,Jak trafnie wskazat Sad Okregowy w Biatymstoku w wyroku z dnia 2.12.2020 r. (sygn. akt: Il Ca 915/20)
ponowne wezwanie powinno by¢ wystosowane w sytuacji, gdy zakres wyjasnien i dowoddw ztozonych przez wykonawce na
pierwsze wezwanie odpowiadat temu wezwaniu, a mimo to zrodzity one po stronie zamawiajgcego dalsze watplinosci, ktére
wymagajg dodatkowego wyjasnienia, doszczegotowienia, ewentualnie udowodnienia. Nie budzi takZze zastrzezen
dopuszczalnos¢ kontynuowania procedury wyjasniajgcej w sytuacji, gdy pierwotne wezwanie zamawiajgcego byfo zbyt
ogolne i nieprecyzyjne, wykonawca nie powinien bowiem ponosi¢ negatywnych konsekwencji takiego wezwania. Zgodzi¢
sie trzeba rowniez z tym, Ze kolejne wezwanie nie moze prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia kolejnej szansy dla
wykonawcy, ktory ztoZzyt wyjasnienia o wysokim poziomie ogodlnosci, nie przedstawiajgc przy tym Zadnych dowoddw
potwierdzajgcych kalkulacje ceny oferty, a takZze prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Skfad orzekajgcy stanowisko to podziela
i przyjmuje za wlasne” (wyr. KIO z 16 marca 2021 r., KIO 293/21).

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy byt uprawniony wystosowaé powtdrne wezwanie, jesli ziozone wyjasnienia
rodzity u niego watpliwosci, na przyktad, gdy treS¢ wyjasnien byta niejasna dla zamawiajgcego i oczekiwat on
doprecyzowania niektérych zagadnien,

w szczegodlnosci, gdy treS¢ pierwszego wezwania nie zostata sformutowana w nalezyty sposob. Sprecyzowanie
watpliwosci i oczekiwan ze strony zamawiajgcego, umozliwitoby odwotujgcemu odniesienie sie do nich na odpowiednim
poziomie szczegdtowosci.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o czesciowe odrzucenie odwotania (w zakresie
zarzutéw nr 1 2), w pozostatym zakresie o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.



Zarzut naruszenia art. 224 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy zostat wezwany, przy uzyciu $rodkdéw komunikacji elektronicznej, do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych wysokosci zaoferowanej ceny za przedmiot zamoéwienia dnia 29 grudnia 2023 r. (dowod:
wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny
z 29 grudnia 2023 r. — w aktach sprawy).

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp:

1. Odwotanie wnosi sie:

1) w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ jest réwna albo przekracza progi unijne,

w terminie: 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia,
jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkdéw komunikacji elektronicznej, 15 dni od dnia przekazania
informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana w
sposob inny niz okreslony w lit. a; (...).

Pierwsza grupa odwotan, ktorych terminy sg okreslone w art. 515 p.z.p., to odwotania na czynnosci zamawiajgcego, o
ktérych informacja zostata przekazana. Jest to najliczniejsza grupa odwotan. Nalezg do nich np. informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu ofert, wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, wezwanie
do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia dokumentéw podmiotowych czy wreszcie informaciji
0 uniewaznieniu postepowania. Odwolujgcy musi opisaé, od jakiej czynnosci zamawiajgcego sie odwotuje i wskazac
termin otrzymania informacji. Faktyczne zapoznanie si¢ z informacjg
0 czynnoSci zamawiajgcego nie ma znaczenia dla biegu terminu odwotania. Na przyktad, jesli zamawiajgcy przesle
wiadomos¢ elektroniczng na skrzynke mailowg odwolujgcego w pigtek wieczorem, a wykonawca dopiero w poniedziatek
zapozna sie z nig, nie wplynie to na fakt rozpoczecia biegu terminu na odwotanie juz sobote (tak: Nowicki J6zef Edmund,
Wisniewski Piotr, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. V, 2023, Lex).

Skoro odwotujgcy zarzuca, ze zostat niestusznie wezwany do ztozenia wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny, to uzna¢ nalezy, ze czynno$cig zamawiajgcego stanowigcg podstawe wniesienia
odwotania byto znajdujgce sie w aktach wezwanie do ziozenia wyjasnien razaco niskiej ceny z 29 grudnia 2023 r., ktére
zostato przekazane odwotujgcemu 29 grudnia 2023 r. Skoro wezwanie zostato przekazane wykonawcy 29 grudnia 2023
r., to uzna¢ nalezy, iz termin na wniesienie odwotania w zakresie dotyczgcym tej czynno$ci zamawiajgcego uptywat 8
stycznia 2024. Odwotanie zostato za$ wniesione 29 stycznia 2023 r., a zatem miesigc po otrzymaniu przez wykonawce
przedmiotowej informacji. Tym samym uzna¢ nalezy, iz zostalo ono zlozone po uplywie 10-dniowego terminu
okreSlonego w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, Zze nawet gdyby uzna¢, iz do - nieuzasadnionego w ocenie wykonawcy - wezwania do
wyjasnienia razaco niskiej ceny ma zastosowanie art. 515 ust. 3 ustawy Pzp (przyp. co budzi powazne watpliwosci w
doktrynie), to zgodnie z ww. przepisem:

3. Odwotanie w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w terminie:

1) 10 dni od dnia, w ktérym powzigto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna bylo powzigé wiadomosc¢ o
okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ jest rowna albo
przekracza progi unijne.

Termin okreslony w tym przepisie liczony jest nie tylko od dnia faktycznego powziecia wiadomosci o okolicznosciach

stanowigcych podstawe wniesienia odwotania, ale od dnia,
w ktorym — przy zachowaniu nalezytej staranno$ci — mozna bylo powzig¢ takg wiadomos¢. Zgodnie z art. 355 § 2 KC,
miernik nalezytej starannoSci stosowany wobec wykonawcy prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg ulega
podwyzszeniu i okreSla sie go przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej przez tego wykonawce
dziatalnosci. Jak wskazat SO w Warszawie w wyr. z 29.10.2021 r. (XXIIl Zs 109/21, Legalis), Nalezyta staranno$c
okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwiekszone
oczekiwanie co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatno$ci i rzetelnosci, zapobiegliwo$ci i zdolnosci przewidywania.
Obejmuje takze znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej
dziatalnosci’ (tak: komentarz do art. 515 PZP red. Jaworska 2023, wyd. 5/M. Jaworska, Legalis).

Odwotanie zostato wniesione 29 stycznia 2023 r., a zatem miesigc po otrzymaniu przez wykonawce wezwania.
Bezsprzecznie za$ wykonawca - uwzgledniajgc zawodowy charakter jego dziatalnosci — mogt powzig¢ wiedze o tym, ze
rozbiezno$¢ pomiedzy ceng oferty odwotujgcego a wartoscig zamowienia powiekszong o nalezny podatek od towarow i
ustug byta nizsza niz 30%, wczesniej niz 19 stycznia 2023 r. (przyp. wykonawca w sposéb nieuprawniony przyjat, ze od
tego dnia biegnie termin na ztozenie odwotania w zakresie przedmiotowego zarzutu). Po otrzymaniu wezwania 29
grudnia 2023 r. wymagato to jedynie ze strony wykonawcy wykonania prostego dziatania matematycznego polegajacego
na pomnozeniu wartosci zamoéwienia powiekszonej o podatek od towaréw i ustug przez 0,7 oraz poréwnaniu tak
otrzymanego wyniku z ceng ofertowg wykonawcy. Nie sposo6b uznac,




iz czasem wiasciwym na podjecie przez profesjonalnego wykonawce tego typu dziatan jest termin 3 tygodni od dnia
otrzymania wezwania. Powyzsza weryfikacja z calg pewnoscig mogta i powinna nastgpi¢ przed 19 stycznia 2023 r.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotanie powinno ulec odrzuceniu w zakresie zarzutu nr 1 na podstawie art. 528 pkt 3
ustawy Pzp.

Na wypadek braku podzielenia przez Wysoka Izbe ww. argumentacji zaznaczenia wymaga, ze nie sposob zgodzi¢ sie
z wykonawca, jakoby wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny
w zakresie cz. 2 byto niezasadne. Zamawiajacy przyznaje, iz oferowana przez wykonawce cena nie byta nizsza o co
najmniej 30% od wartosci zamdwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug. W treSci wezwania
zamawiajgcy btednie powotat sie na przepis art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Nastgpito to wskutek omyiki pisarskiej,
albowiem zamawiajgcy zamierzat wezwa¢ wykonawce do wyjasnien razgco niskiej ceny na podstawie art. 224 ust. 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy ustalit warto§¢ zamoéwienia dla czesci numer 2 na kwote 418 857,76 zt, co stanowito
rownowartos¢ 94 049,25 euro. Dla ustugi bedacej przedmiotem zamodwienia zastosowanie znajduje stawka podatku od
towardéw i ustug 23 %. Oznacza to, ze warto$¢ zamowienia powigkszona o nalezny podatek od towardw i ustug wynosi
515.195,04 zt (418 857,76 zt x 1,23) (dowod: protokét postepowania, SWZ, SWZ po zmianie Nr 1 z 9 listopada 2023 r. —
w aktach sprawy).

Oznacza to, ze oferowana przez wykonawce cena byla nizsza od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towarow i ustug o 29,93834723253547%. A zatem cena ofertowa wykonawcy zblizyta sie¢ do putapu 30%
praktycznie w najbardziej mozliwym zakresie, przekraczajgc go o ok. 590,00 zt, co przy wartosci zamodwienia
powiekszonej o podatek VAT wynoszacej 515.195,04 zi, stanowi bardzo znikomg warto§¢. Tymczasem istotne
znaczenie ma fakt, ze warto§¢ zamoéwienia zostata ustalona w dniu 21.08.2023, 17.08.2023, 16.08.2023, 03.08.2023,
14.08.2023, 31.08.2023 na podstawie kosztorysu inwestorskiego (dowdéd: protokédt postepowania — w aktach sprawy).
Przyjmujgc, ze do ostatecznego ustalenia wartosci przedmiotu zamoéwienia w zakresie cz. 2 doszto najpdzniej 31
sierpnia 2023 r. (przyp. jest to najpdzniejsza sposrod wymienionych dat), zaznaczenia wymaga, iz w dniu 14 wrzesnia
2023 r. (a wiec po ustaleniu wartosci zaméwienia, ale przed wszczeciem postepowania) uchwalone zostato
rozporzgdzenie o minimalnym wynagrodzeniu 2024. Rozporzgdzenie to przewiduje, ze minimalne wynagrodzenie od
dnia 1 stycznia 2024 r. bedzie wynosi¢ 4.242 zt. Natomiast od dnia 1 lipca 2024 r. 4.300 zt. Postepowanie zostato
wszczete (ij. przekazano ogtoszenie
o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej) w dniu 24 pazdziernika 2023 r. Otwarcie ofert miato miejsce 5
grudnia 2023 r.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy 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 zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztoZzenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu,
lub ich istotnych cze$ci sktadowych’.

W niniejszym stanie faktycznym cena zaoferowana przez odwotujgcego wydawata sie zamawiajgcemu razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz budzita watpliwo$ci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z dokumentami okre$lonymi
w dokumentach zamédwienia, a przede wszystkim — rowniez wynikajgcych z odrebnych przepisow. Przede wszystkim
nalezy zauwazy¢, ze przedmiotem zamdwienia sg ustugi eksploatacji, obstugi i konserwacji urzgdzeh wodnych oraz
utrzymania ciekow naturalnych. Giéwny koszt zwigzany z realizacjg takiej ustugi stanowi koszt zwigzany z zatrudnieniem
pracownikow. Pracownicy zatrudnieni przez wykonawcow — jak pokazujg wyjasnienia zaoferowanej ceny ztozone w
ramach innych cze$ci — zatrudnieni sg praktycznie zawsze za wynagrodzeniem w wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace. Z tego powodu wzrost minimalnego wynagrodzenia za prace przektada sie bezposrednio na
znaczny zwrot kosztéw realizacji catej ustugi. W przypadku natomiast ustug wymagajagcych zastosowania niewielkiej
ilosci materiatow i wymagajgcych mniejszego zaangazowania sprzetu — a taka ustuga jest przedmiotem zamoéwienia —
wzrost minimalnego wynagrodzenia za prace wplywa bardzo mocno na cato$ciowy wzrost kosztow. Rozporzgdzenie z
14 wrze$nia 2023 r. okreslito,
ze minimalne wynagrodzenie od 1 stycznia 2024 r. bedzie wynosi¢ 4.242 zt (co oznacza wzrost o wzgledem poprzednio
obowigzujgcego minimalnego wynagrodzenia o 17,83%). Natomiast od dnia 1 lipca 2024 r. bedzie wynosi¢ 4.300 zt (co
oznacza wzrost o wzgledem poprzednio obowigzujgcego minimalnego wynagrodzenia o 19,44%). W takiej sytuacii
wzrost minimalnego wynagrodzenia za prace miat istotny wptyw na koszty ponoszone przez wykonawce w zwigzku z
realizacjg zamoOwienia, albowiem wynagrodzenie za prace stanowi gtdwny koszt wykonawcy przy wykonywaniu ustug
objetych zamoéwieniem. Skoro oszacowana przez zamawiajgcego wartoS¢ zamoéwienia (powiekszona o nalezny podatek
od towardw i ustug) przy zatlozeniu minimalnego wynagrodzenia za prace w wysokosci 3.600 zt stanowita kwote 515
195,04 zt,




a po znacznym wzroscie minimalnego wynagrodzenia za prace zamawiajgcy otrzymat oferte wykonawcy w wysokosci
360 954,16 zt brutto, ktéra byta wyzsza o 590,62 zt od putapu obligujgcego zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do
wyjasnien w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, obliczonego na podstawie pierwotnie ustalonej warto$ci zamowienia
(bez uwzglednienia istotnego wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace), to zamawiajgcy nabrat podejrzen i
watpliwosci co mozliwosci wykonania zamowienia za te cene oraz watpliwosci, czy cena zaoferowana przez
wykonawce w cz. nr 2 jest zgodna

z rozporzgdzeniem o minimalnym wynagrodzeniu w 2024 r. Podkreslenia w tym kontekScie wymaga, ze cena
zaoferowana przez odwotujgcego stanowi 0,70062 % warto$ci zamowienia powigkszonej nalezny podatek od towardw i
ustug. Do zastosowania normy prawnej z art. 224 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp, nakazujgcej wezwanie do wyjasnien w
przypadku osiggnigcia lub przekroczenia 30% od wartosci zamoéwienia brakto zaledwie 0,0062 punktéw procentowych.
Wykonawca zaoferowat cene minimalnie powyzej progu okreslonego w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Zasadne jest
przypuszczenie, ze wykonawca nie kalkulowat ceny poprzez weryfikacje jakie koszty musi ponies¢ w zwigzku z
realizacjg zamowienia, ani poprzez uwzglednienie w zaoferowanej cenie godziwego zysku. Do wyliczenia ceny doszto
raczej

w ten sposéb, aby pozwalata wykonawcy ,wstrzeli¢” sie w warto§¢ zaméwienia i zaoferowa¢ ustugi za wynagrodzeniem
minimalnie przed limit z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, tak by wykonawca nie byt wzywany do wyjasnien zaoferowane;j
ceny. Aspekt ten wzbudzit powazne watpliwosci zamawiajgcego.

Na uwage zastuguje rowniez fakt, ze wykonawca ztozyt oferte na wykonanie 12 czesci zamédwienia, z czego az w 6
przypadkach oferowana cena opiewata na kwote obligujgcg zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do wyjasnien
razgco niskiej ceny. Z czego
w niektorych przypadkach przekroczenie tego limitu byto znaczne (dowod: tabela zamawiajgcego — zestawienie ofert).

Tym samym zamawiajgcy uznat, ze powinien wezwa¢ wykonawce do wyjasnien takze
w przypadku, w ktdrym wykonawca zaoferowat cene minimalnie wyzszg od limitu, co miato miejsce w zakresie cz. 2.
Powyzsze zestawienie ofert jedynie pogtebito watpliwosci zamawiajacego, co do mozliwosci wykonania zamowienia
przez odwotujgcego za zaoferowang cene w zakresie cz. 2 i w sposéb ostateczny przesadzito o skierowaniu przez
zamawiajgcego wezwania do wykonawcy w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny w cz. 2. Wezwania, w ktorym jedynie
omytkowo w zakresie wszystkich czesci jako podstawe wskazano art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Skoro cena zaoferowana przez odwotujgcego wydawata sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz
budzita watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z dokumentami okreSlonymi w
dokumentach zamoéwienia oraz odrebnych przepisach, to nie sposéb uznaé, iz w okoliczno$ciach sprawy wezwanie do
wyjasnieh razgco niskiej ceny w zakresie cz. 2 nastgpifo w sposob sprzeczny z prawem. Pomimo omytkowego
wskazania innej podstawy prawnej w treSci wezwania, znajduje ono swoje usprawiedliwione podstawy prawne w
przepisie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej wydany w zblizonym stanie faktycznym, tj. wyrok z 6

lutego 2023 r., sygn. akt KIO 200/23, w ktérym Izba wskazata: JUzyte w art. 224 ust. 1 PrZamPubl sformufowanie ,budzg
watplino$ci zamawiajgcego co do moZliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia” wskazuje na wrazenie zamawiajgcego
charakteryzujgce sie duzym stopniem subiektywnoSci. Przepisy PrZamPubl w tym zakresie nie wskazujg Zadnych
przestanek uzasadniajgcych konieczno$¢ wezwania wykonawcy do ztoZenia wyjasnien. Zamawiajgcy moze powzigé
watplino$ci woparciu o szereg czynnikow,
w tym dos$wiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju ustug, znajomos¢ cen obowigzujgcych na rynku, ceny innych
ofert ztozonych w postepowaniu itp. O ile dyspozycja przepisu odnosi sie do subiektywnego wraZenia zamawajgcego,
podkreslic nalezy, ze nie jest to okolicznosc¢, z ktorej zamawiajgcy moze korzysta¢ swobodnie, lecz musi wzigé pod
uwage aktualne realia rynkowe. Zamawiajgcy rozstrzygajgc, czy ma do czynienia z razgco niskg ceng, powinien miec¢ na
uwadze w szczegdlnosci rzeczywistg relacje warto$ci $Swiadczenia pienieznego do warto$ci $wiadczenia niepienieznego’.
Inny spos6b dokonania badania zaoferowanej w danym postepowaniu w przez wykonawce ceny moze prowadzi¢ do
krzywdzacego innych wykonawcdw dziatania zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 w zw. art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujagcy podnidst, ze zamawiajgcy zaniechat wskazania w treSci wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny, w
jakim zakresie cena oferty i jakie konkretnie elementy oferty odwotujgcego budzg watpliwosci zamawiajgcego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia. Wykonawca zostat wezwany przy uzyciu Srodkéw komunikaciji
elektronicznej do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wysokosci zaoferowanej ceny za przedmiot zaméwienia
29 grudnia 2023 r. (dowo6d: wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny z 29 grudnia 2023 r. — w aktach sprawy - historia
korespondencji pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawca — wydruk).

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp:

1. Odwolanie wnosi sie:




1) w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ jest réwna albo przekracza progi unijne,

w terminie: 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia,
jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkdéw komunikacji elektronicznej, 15 dni od dnia przekazania
informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana w
sposob inny niz okreslony w lit. a; (...).

Pierwsza grupa odwotan, ktorych terminy sg okreslone w art. 515 p.z.p., to odwotania na czynnosci zamawiajgcego, o
ktérych informacja zostata przekazana. Jest to najliczniejsza grupa odwotan. Nalezg do nich np. informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu ofert, wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, wezwanie
do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia dokumentéw podmiotowych czy wreszcie informaciji
0 uniewaznieniu postepowania. Odwolujgcy musi opisaé, od jakiej czynnosci zamawiajgcego sie odwotuje i wskazac
termin otrzymania informacji. Faktyczne zapoznanie si¢ z informacjg
0 czynnoSci zamawiajgcego nie ma znaczenia dla biegu terminu odwotania. Na przykiad, jesli zamawiajgcy przesle
wiadomos¢ elektroniczng na skrzynke mailowg odwolujgcego w pigtek wieczorem, a wykonawca dopiero w poniedziatek
zapozna sie z nig, nie wplynie to na fakt rozpoczecia biegu terminu na odwotanie juz sobote (tak: Nowicki J6zef Edmund,
Wisniewski Piotr, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. V, 2023, Lex).

Skoro odwolujgcy zarzuca zamawiajgcemu, wadliwe sformutowanie wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny, to
uzna¢ nalezy, ze czynnoscig zamawiajgcego stanowigcg podstawe wniesienia odwotania byto znajdujgce sie w aktach
wezwanie do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny z 29 grudnia 2023 r., ktore zostatlo przekazane odwotujgcemu 29
grudnia 2023 r. Skoro wezwanie zostalo przekazane wykonawcy 29 grudnia 2023 r., to uzna¢ nalezy, iz termin na
whniesienie odwotania w zakresie dotyczacym tej czynno$ci zamawiajgcego uptywat 8 stycznia 2024 r. Odwotanie zostato
zas$ whniesione 29 stycznia 2023 r., a zatem miesigc po otrzymaniu przez wykonawce przedmiotowej informacji. Tym
samym uznac nalezy, iz zostato ono ztozone po uptywie 10-dniowego terminu okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, ze nawet gdyby uznac, iz do nieuzasadnionego w ocenie wykonawcy wezwania do wyjasnienia
razgco niskiej ceny ma zastosowanie art. 515 ust. 3 ustawy Pzp (przyp. co budzi powazne watpliwosci w doktrynie), to
zgodnie z ww. przepisem:

3. Odwotanie w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w terminie:

1) 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzigé wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zamowien, ktérych warto$é jest réwna albo
przekracza progi unijne.

Termin okre$lony w tym przepisie liczony jest nie tylko od dnia faktycznego powzigcia wiadomosci o okolicznosciach

stanowigcych podstawe wniesienia odwotania, ale od dnia,
w ktorym — przy zachowaniu nalezytej starannosci — mozna bylo powzig¢ takg wiadomos¢. Zgodnie z art. 355 § 2 KC,
miernik nalezytej staranno$ci stosowany wobec wykonawcy prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg ulega
podwyzszeniu i okreSla sie go przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej przez tego wykonawce
dziatalnosci. Jak wskazat SO w Warszawie w wyr. z 29.10.2021 r. (XXIIl Zs 109/21, Legalis), Nalezyta staranno$c
okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwiekszone
oczekiwanie co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatno$ci i rzetelnosci, zapobiegliwo$ci i zdolnosci przewidywania.
Obejmuje takze znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej
dziatalnosci” (tak: komentarz do art. 515 PZP red. Jaworska 2023, wyd. 5/M. Jaworska, Legalis).

Odwotanie zostalo wniesione 29 stycznia 2023 r., a zatem miesigc po otrzymaniu przez wykonawce wezwania.
Wykonawca - uwzgledniajgc zawodowy charakter jego dziatalnosci — powinien powzigé wiedze o tre$ci wezwania
maksymalnie po uptywie kilku dni od jego przestania (przyp. przestanie to miato miejsce w pigtek 29 grudnia 2023 r. w
godzinach wieczornych). Nie sposéb uznac, iz czasem wiasciwym na podjecie przez profesjonalnego wykonawce tego
typu dziatan jest termin 3 tygodni od dnia otrzymania wezwania. Zapoznanie sie z treScig wezwania i jego analiza
powinna nastgpi¢ przed 19 stycznia 2023 r. (przyp. wykonawca w sposoéb nieuprawniony przyjat, ze od tego dnia biegnie
termin na ztozenie odwofania w zakresie przedmiotowego zarzutu), co zresztg w okoliczno$ciach sprawy niechybnie
nastgpito, albowiem odwolujgcy udzielit wyjasnien razgco niskiej ceny 31 grudnia 2023 r. (dowdd: wezwanie do wyjasnien
razgco niskiej ceny z dnia 29 grudnia 2023r. —

w aktach sprawy - historia korespondenciji pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcg — wydruk).

Tak czy inaczej — nawet przy przyjeciu, iz od daty tej biegt termin na ztozenie odwotania, ostatni dzieh tego terminu
przypadatby na 10 stycznia 2024 r.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotanie powinno ulec odrzuceniu w zakresie zarzutu nr 2 na podstawie art. 528 pkt 3
ustawy Pzp.

Na wypadek braku podzielenia przez Izbe ww. argumentacji zaznaczenia wymaga, ze nie sposob podzieli¢



argumentacji odwotujgcego, co do zasadno$ci przedmiotowego zarzutu. Jak juz zaznaczono na wstepie — odwoltujgcy
zarzuca, ze zamawiajacy zaniechat wskazania

w treSci wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny w jakim zakresie cena oferty i jakie konkretnie elementy oferty
odwotujacego budzg watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia.

W tym kontekScie istotne znaczenie ma fakt, ze zamawiajgcy — inaczej niz w poprzednich latach — nie wymagat w
postepowaniu ztozenia przez wykonawcow wraz z ofertg Kosztorysu ofertowego sporzadzonego na podstawie
przedmiaru i kosztorysu nakladczego. Kosztorys ten nie stanowit w postepowaniu czesci sktadowej oferty ani nie miat
by¢ takze sktadany przez wszystkich wykonawcow w charakterze pomocniczym. Zgodnie z pkt 17.4 SWZ to
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana miat obowigzek przedtozenia zamawiajgcemu przed zawarciem umowy w
sprawie zamowienia publicznego, kosztorysu sporzgdzonego na podstawie przedmiaru i kosztorysu naktadczego
odpowiedniego dla danej czesci zamodwienia. Przedstawiajgc kosztorys wykonawca zobowigzany byt do rzetelnego
wycenienia wszystkich pozycji w nim przewidzianych, zgodnie z ofertg ztozong przez wykonawce w postepowaniu oraz
przedmiarem i kosztorysem naktadczym. Skfadajgc oferte w niniejszym postepowaniu, wykonawcy nie przedstawiali
wiec mniej lub bardziej szczegdlowego oszacowania ceny czy kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia. Formularz
oferty sktadat sie z miejsc na podanie przez wykonawcow Catkowitej ceny oferty (ceny za 12 miesiecy wykonywania
zamowienia) oraz Ceny za jeden (1) miesigc wykonywania zamowienia. Dopiero na pézniejszym etapie miato doj$¢ do
konkretyzacji przez wykonawce poszczegolnych kosztow, ktére wraz z zyskiem sktada¢ sie miaty na zaoferowang przez
wykonawce cene ofertowg (dowod: SWZ, SWZ po zmianie Nr 1 z 9 listopada 2023 r. — w aktach sprawy).

Skoro brak byto na analizowanym etapie postepowania wymaganego dokumentu, ktory okreslatby sktadowe czesci
ceny oszacowanej przez wykonawce na potrzeby ztozenia oferty
i odwotujgcy takowego dokumentu nie ztozyt, to nie jest zasadne zarzucanie zamawiajgcemu, iz ten nie wskazat
wykonawcy w wezwaniu jakie konkretnie elementy oferty odwotujgcego budzg watpliwosci zamawiajgcego. Inaczej rzecz
ujmujac, brak bylo mozliwosci wskazania przez zamawiajgcego poszczegolnych elementow cenotwdrczych, ktore
budzityby jego watpliwosci. To rolg odwotujgcego byto natomiast aby wskaza¢ w swych wyjasnieniach wszelkie istotne
czynniki majgce wplyw na obliczenie przez niego ceny ofertowej.

W tym miejscu zasadne jest takze przytoczenie treSci wezwania skierowanego przez zamawiajgcego, z
uwzglednieniem powyzszych wnioskow. W skierowanym do wykonawcy wezwaniu, zamawiajgcy:

- zgodnie z dyspozycjg art. 223 ust. 3 ustawy Pzp, wskazat jakich aspektow mogg dotyczyé wyjasnienia wykonawcy,

- za art. 223 ust. 4 ustawy Pzp, pouczyt odwotujgcego, ze obowigzkowe jest ztoZzenie wyjasnieh w zakresie zgodnosci
z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane
jest zamowienie oraz zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktdérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub przepisdéw odrebnych wiasciwych dla spraw,
z ktorymi zwigzane jest realizowane zaméwienie;

- wskazat odwoltujgcemu, ze wyjasnienia wykonawcy bedg oceniane przez zamawiajgcego w oparciu o przedstawione
czynniki obiektywnie majgce wptyw na zaoferowang cene;

- wskazat odwotujgcemu, ze wykonawca w wyjasnieniach musi wykazac, iz zaproponowana cena nie jest razgco
niska — wyjasnienia muszg by¢é konkretne i wyczerpujgce a przedstawione dowody powinny potwierdzac, ze
zaproponowane ceny zostaly skalkulowane w sposéb rzetelny i umozliwiajgcy wykonanie zamdéwienia zgodnie z
warunkami okreslonymi przez zamawiajgcego

- wskazat odwotujgcemu, ze przedtozone wyjasnienia powinny uwzgledniaé wszystkie koszty ponoszone przez
wykonawce w zwigzku z realizacjg przedmiotu umowy i uwzglednia¢ osiagniecie przez wykonawce takze stosownego
zysku.

Majac na uwadze tak okreslony zakres informacji ujetych w wezwaniu, a takze brak mozliwosci odniesienia sie do
poszczegoblnych kosztéw czy czesci sktadowych wynagrodzenia wykonawcy na obecnym etapie postepowania,
zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze w petni uprawnione jest stwierdzenie, iz skonstruowane wezwanie dawato
profesjonalnemu wykonawcy mozliwoS¢ ztozenia rzetelnych i konkretnych wyjasnien, a oczekiwania zamawiajgcego
zostaty wyrazone w sposob dostatecznie jasny. Samo za$ wezwanie zostato sformutowane w sposoéb prawidtowy i w
okolicznosciach sprawy w pemi realizowato swoj ustawowy cel. W tych okolicznosciach nie sposéb zgodzi¢ sie z
odwotujgcym, ktdry zarzuca zamawiajgcemu brak okre$lenia poszczegdlnych kosztdéw zamdéwienia, ktére budzg jego
watpliwosci. Nie mozna zapomina¢, ze w my$| art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy. Skoro zamawiajgcy nie ograniczyt zakresu wezwania, to przyja¢ nalezy, iz
wykonawca powinien odnies¢ swoje wyjasnienia do wszystkich kosztéw majgcych wplyw na zaoferowang cene (przyp.
na co wprost wskazano w wezwaniu), a nie niektérych kosztdéw czy sktadnikow ceny.



Uwzgledniajagc zawodowy charakter dziatalnosci prowadzonej przez przedsigbiorce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamoOwienia, przy dochowaniu nalezytej starannosci nie powinno stanowi¢ dla niego problemu: zdiagnozowanie
wszystkich istotnych kosztéw realizacji zamowienia publicznego, rzetelne dokonanie kalkulacji tych kosztéw, wskazanie
zysku wykonawcy, przedtozenie dowodoéw na poparcie kosztéw ponoszonych w zwigzku z realizacjg zamodwienia, w tym
dotyczacych zgodnosci z przepisami okreslajgcymi minimalne wynagrodzenie za prace albo minimalng stawke
godzinowg oraz kosztéw pracodawcy wynikajgcych z zatrudnienia pracownika. Tym bardziej, ze zamawiajgcy udostepnit
w zalgczeniu do SWZ - jako dokumenty zamowienia — przedmiary i kosztorysy nakladcze dla wszystkich czesci
zamowienia.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp oraz zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8
oraz art. 224 ust. 1i 6 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazuje, ze nie sposob jest uznac, aby odwoltujgcy udowodnit, ze jego cena nie jest razgco niska, a co
za tym idzie, ze jego oferta nie powinna ulec odrzuceniu. Wyjasnienia z 29 grudnia 2023br. byly og6lne i lakoniczne i nie
potwierdzajgce, ze jest w stanie z zyskiem wykona¢ zamowienie za zaoferowang cene. Nadto wyjasnienia wskazywaty
na brak zgodnosci oferty odwotujgcego z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny. W wyjasnieniach tych odwotujgcy:

- na str. 1 wskazal, ze: ,Stawka roboczogodziny zostata ustalona na 23,60 zl, a wiec zgodnie z przepisami
dotyczgcymi kosztéw pracy. Wszyscy pracownicy firmy DREN Sp. z o.o. sg zatrudnieni na umowe o prace na petny etat
oraz opfacane sg ha biezgco sktadki na ich ubezpieczenia spofteczne. Pracownicy posiadajg aktualne badania lekarskie
oraz sg przeszkoleni pod katem bezpieczenstwa i higieny pracy”,

- na str. 2 wskazat, ze zmienia technologie koszenia z recznego wykaszania porostdéw, na koszenie kosg spalinows,
co pozwala na czterokrotne zwigkszenie wydajnosci,

- na str. 2-7 (przyp. w tym str. 2-4 w odniesieniu do cz. 2 i 3) podat, ile r-g jest potrzebnych na wykoszenie
poszczegoélnych obiektow przy zastosowaniu zmienionej technologii koszenia,

- na str. 7 wskazal, ze: (przyp. spotka?) samodzielnie prowadzi kadry i ksiegowo$¢ oraz biuro we wiasnym domu,
dysponuje wilasnym parkiem maszynowym oraz wykwalifikowanymi zespotami pracownikbw z wieloletnim
do$wiadczeniem, co pozwala skutecznie kontrolowac koszty i osigga¢ wysokg wydajnosé,

- na str. 7-8 zamie$cit zestawienie sprzetu, nastepnie zapewniono, ze zaoferowana cena pozwoli na pokrycie kosztow
i zapewni zysk i nie jest ona razgco niska. Zapewniono,
ze zamowienie wykonane zostanie zgodnie z SWZ, umowg, dokumentacjg techniczng
i w wyznaczonym terminie.

Zgodnie z art. 223 ust. 4 ustawy Pzp, obowigzkowe byto ztozenie wyjasnien w zakresie zgodnoSci z przepisami
dotyczgcymi kosztdéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace lub przepisdéw odrebnych wiasciwych dla spraw,
z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie oraz zgodno$ci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia
spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie.

W pierwszym z ww. zakresdw wykonawca wskazat stawke roboczogodziny na kwote 23,50 zt. Zwrécic jednak uwage
nalezy, ze stawka minimalnego wynagrodzenia w 2024 r. wynosi 27,70 zt (w okresie od 1 stycznia 2024 r. do 30 czerwca
2024 r.) i 28,10 zt (w okresie od 1 lipca 2024 r. do 31 grudnia 2024 r.) zgodnie z rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia
14 wrze$nia 2023 r. w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej w 2024 r. Tym samym wskazana przez wykonawce stawka jest ponizej minimalnej stawki godzinowe;.
Wykonawca nie wskazat takze liczby pracownikéw, ktérzy bedg zatrudnieni przy realizacji zamoéwienia, ktéra to liczba ma
istotny wptyw dla wysokosci kosztoéw ponoszonych przez wykonawce w zwigzku z realizacjg zamowienia.

W drugim z ww. zakresbw wykonawca nie wykazat w zaden sposob kosztéw ponoszonych przez pracodawce w
zwigzku z zatrudnieniem pracownikow — sktadek na ubezpieczenie spoteczne i sktadek na Fundusz Pracy. Ponadto
wykonawca nie przedtozyt zadnych dowoddw na poparcie twierdzenia, ze wszyscy pracownicy majg aktualne badania
lekarskie — tym samym zamawiajgcy nie jest w stanie stwierdzi¢, czy koszt tych badan nie powinien zosta¢ wliczony do
kosztow jakie wykonawca poniesie w zwigzku ze realizacjg zamdwienia.

Wykonawca wskazat, ze zastosowana przez niego technologia wptywa na czterokrotne zwiekszenie wydajnosci oraz
obnizenie liczby roboczogodzin. Wykonawca powotat sie na korzysci wynikajgce ze stosowanego przez niego
rozwigzania technicznego. Wykonawca nie wyjasnit, dlaczego przyjete zostato przez niego akurat czterokrotnie
wydajniejsze wykonanie ustug. Nie wskazat w jaki sposéb obliczona zostata ta wydajnos¢, jakimi parametrami sie przy
tym kierowat. Nie zostaty wskazane specyfikacje techniczne sprzetu ani nie poréwnano jego wydajnosci do wydajnosci
koszenia recznego. Przywotane obliczenia dotyczgce poszczegdinych elementéw (obiektdw) w kwestii zmniejszenia



liczby roboczogodzin nie sg za$ zgodne z deklaracjg o czterokrotnie wyzszej wydajnosci. Nadto wykonawca nie
przedtozyt zadnych dowodow na to, ze dysponuje on kosami spalinowymi.

Wykonawca nie wskazat w jaki sposéb okolicznosci te wplywaja lub w jaki sposob okolicznosci te moga wptywac na
obnizenie ceny. Kazdy profesjonalny wykonawca powinien mie¢ wykwalifikowanych pracownikow. Wskazane przez
wykonawce zaplecze techniczne
w zaden sposo6b nie jest szczegblne i zamawiajgcy moze przyjgé, ze kazdy z wykonawcow dysponuje podobnym
zapleczem technicznym.

Wykonawca nie przediozyt zadnych dowodéw na to, ze dysponuje wymienionym sprzetem, zwlaszcza z
uwzglednieniem faktu, ze wykonawca ubiegat sie o udzielenie zamowienia
w 12 czesciach postepowania, do wykonania ktorych sprzet ten jest potrzebny. Nie przedstawiono przyktadowo ewidencji
Srodkéw trwatych czy dowoddw zakupu sprzetu, kidéry ma zosta¢ uzyty do wykonania zamowienia.

Samo zapewnienie zas o mozliwosci osiggniecia przez wykonawce zysku oraz wykonaniu zamoéwienia zgodnie z
SWZ, umowa, dokumentacjg techniczng i w wyznaczonym terminie nie jest wystarczajgce i nie rowna sie wyjasnieniom
wzgledem zaoferowanej przez wykonawce ceny. W okolicznosciach sprawy twierdzenia te pozostajg jedynie
gotostownymi deklaracjami.

Do tak skonstruowanych wyjasnien nie zostaly zatagczone zadne dowody. Wykonawca nie wskazat jakie koszty
poniesie w zwigzku z realizacjg zamoéwienia. Wykonawca nie przedstawit zadnej kalkulacji ceny, obejmujacej koszty
wykonania zamoéwienia oraz zysk. Tymczasem nie jest sporne, ze w wyjasnieniach powinny znalez¢ sie wszystkie
zatozenia przyjete do kalkulacji ceny. Zatlozen takich wykonawca nie poczynit. Wspomnie¢ nalezy, ze zamawiajgcy
udostepnit jako zatgcznik do SWZ przedmiar i kosztorys naktadczy dla kazdej czesci zamowienia. Zamawiajgcy wymagat
wprawdzie aby kosztorys ofertowy sporzgdzony na podstawie tych dokumentow zostat przedtozony dopiero przez
wykonawce wybranego jako najkorzystniejszy, jednak nic nie stato na przeszkodzie temu, aby wykonawca wezwany do
wyjasnien razgco niskiej ceny ziozyt taki kosztorys w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego. Wykonawca nie
pofatygowat sie nawet by dokonac tej czynnosci.

Konstatujgc stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy nie przedstawit zadnej kalkulacji ceny i zysku, podat stawke
roboczogodziny niezgodng z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, catkowicie pomingt koszty zatrudnienia
obcigzajgce pracodawce, nie przedstawit zadnych dowodéw dysponowania sprzetem, catkowicie pomingt koszty
materiatdbw niezbednych do realizacji zamowienia, koszty odziezy specjalistycznej, koszty paliwa, transportu sprzetu i
dowozu pracownikbw do miejsca wykonywania ustug, wzglednie koszty noclegu i diet tych pracownikow. W
wyjasnieniach nie zawarto Zadnych kosztéw posrednich zwigzanych
z wykonaniem zamoéwienia. Do wyjasniert wykonawcy nie zostaty dotgczone Zadne dowody. W wyjadnieniach pominigto
szereg aspektdw istotnych dla szacowania ceny, a w pozostatym zakresie wyjasnienia majg charakter bardzo
lakoniczny.

Wykonawca powoluje sie na swoje doswiadczenie cyt. w Swiadczeniu kompleksowych ustug w zakresie eksploatacji,
obstugi i konserwacji urzadzen wodnych wraz z odcinkowym utrzymaniem koryt ciekéw naturalnych objetych
przedmiotowym zamoéwieniem, jednak nie jest w stanie przedstawic¢ i zidentyfikowaé choéby najistotniejszych elementéw
zamobwienia majgcych wptyw na zaoferowang cene, ani przedstawic¢ rzetelnej kalkulacji cenowe;.

W wyroku z 19 maja 2023 r. sygn. akt KIO 1240/23 Izba wskazata, ze [J/zasadniajgc cene zaoferowang w
postepowaniu, wykonawca ma obowigzek wykazac rzeczywiste koszty, jakie poniesie na realizacje zamdwienia oraz
przychody, jakie planuje uzyskac z tytutu realizacji zamowienia w odniesieniu do cafego okresu jego realizacji, a w
konsekwencji - takze zysk
z realizacji zamdwienia. Wykonawca winien wykazac, Ze przychody, jakie spodziewa sie 0siggng¢ z tytutu realizacji
zamowienia co najmniej w cafoSci pokryjg koszty zwigzane z jego realizacjg’.

Zgodnie z przepisem art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
spoczywa na wykonawcy. Niewywigzanie sie z tego obowigzku skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty. Konsekwencjg
ztozenia wyjasnien, ktdre nie pozwalajg stwierdzi¢, ze zaoferowana cena jest realna, nie sg wyczerpujgce i nie zostaty
poparte dowodami jest obowigzek odrzucenia oferty. Tym samym zamawiajgcy zasadnie uznat, Zze wykonawca nie
podotat obowigzkowi wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. Doda¢ takze nalezy, ze
wszystkie nowe okoliczno$ci wskazane przez wykonawce w postepowaniu odwotawczym uznaé nalezy za spdznione.
Zamawiajgcy nie dysponowat nimi oceniajgc wyjasnienia wykonawcy. Odwotujacy dopiero w odwotaniu przedstawit listy
ptac za grudzien 2023 r. Powyzszy dowdd jako nieprzedstawiony
w wyjasnieniach nie moze wplywaé na ocene tych wyjasnien dokonang przez zamawiajgcego.

Stawiajgc zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 1 i 6 ustawy Pzp, odwolujgcy podnosi, ze przed
odrzuceniem oferty, zamawiajgcy powinien uprzednio skierowa¢ do wykonawcy ponowne wezwanie do ziozenia
wyjasnien w zakresie kwestii, ktérych wyjasnienia zamawiajgcy nie wymagat w pierwszym wezwaniu.



Jednakze majgc na uwadze okolicznosci wskazane powyzej, tj. dostatecznie precyzyjne wezwanie zamawiajgcego
oraz sformutowanie przez wykonawce odpowiedzi w sposéb szczatkowy, ogdlny oraz lakoniczny, nieodpowiadajgcy w
zadnej mierze skierowanemu do niego wezwaniu, a nadto wskazujacy na niezgodno$¢ ceny z art. 224 ust. 3 pkt 4
ustawy Pzp, brak bylo podstaw do skierowania do odwotujgcego kolejnego wezwania do ztozenia kolejnych wyjasnien
dotyczacych zaoferowanej ceny. Doda¢ takze nalezy, ze do swych wyjasnien odwotujgcy nie dotgczyt zadnych
dowoddw, cho¢ obiektywnie nie zaistniaty zadne okoliczno$ci uniemozliwiajgce mu ich ztozenie.

Wprawdzie orzecznictwo Izby dopuszcza ponowne wezwanie do zitozenia wyjasnien, jednak ma to miejsce w
przypadku, gdy pierwsze wyjasnienia wymagajg doprecyzowania czy wyjasnienia jedynie w niewielkiej czesci. Sytuacja
taka nie ma miejsca. W okolicznosciach sprawy, de facto nowe wezwanie zmierzatoby do umozliwienia wykonawcy
zastgpienia poprzednich, nieprawidtowych wyjasnien trescig nowych.

Nadto, za niedopuszczalno$cig ponownego wezwania przemawia wskazanie przez wykonawce stawki godzinowej
niezgodnej z obowigzujgcg wysokoscig w roku 2024, w kiérym majg by¢ Swiadczone ustugi bedgce przedmiotem
zamowienia. Z wyjasnien wynika,
ze wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢ zaméwienia za zaoferowang cene. W takim przypadku ponowne wezwanie
stanowitoby w istocie danie wykonawcy drugiej szansy na udzielenie wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny, co stoi
w sprzeczno$ci z zasadami réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Dziatanie takie nastgpitoby zatem
niezgodnie z podstawowg zasadg ustawy Pzp. Orzecznictwo Izby jednoznacznie sprzeciwia sie takim dziataniom.
Nalezy mie¢ na wzgledzie, iz wezwanie kierowane jest do profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, wobec
ktérego stosowany jest miernik podwyzszonej starannosci (art. 355 § 2 k.c.). Majgc na tym na uwadze zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, wezwanie w przedmiocie razgco niskiej ceny nalezy, co do zasady,
kierowac do wykonawcy jednokrotnie. Jak wynika z bogatego orzecznictwa KIO, brak rzetelno$ci i staranno$ci po stronie
wykonawcy nie moze uzasadnia¢ kierowania do niego kolejnych wezwan.

Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

W powotaniu na wyzej przytoczong argumentacje, zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, ktéry ma
charakter niewatpliwie wynikowy, uzna¢ nalezy za niezasadny. Zamawiajgcy wybrat najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia, a oferta odwolujgcego w sposéb zgodny z
ustawg, zostata odrzucona.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwieh publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej warto$é
szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, Zze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba stwierdzita, Ze zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania w zakresie zarzutow
nr 1 i 2 odwotania, na podstawie przepisu art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie. Zgodnie za$ z przepisem art. 515
ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie w przypadku zamowien, ktdrych wartos¢ jest rowna albo przekracza
progi unijne, w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
whniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkéw komunikaciji elektroniczne;.

W powyzszym zakresie Izba podziela wniosek wraz z uzasadnieniem postawiony przez zamawiajgcego wskazujac,
iz czynnoscig zamawiajgcego, ktéra mogtaby stanowi¢ podstawe do stawiania przedmiotowych zarzutéw odwolujacy
powzigt w chwili przekazania przez zamawiajgcego wezwania do ztozenia wyjaénieh dotyczacych ceny ofertowej z 29
grudnia 2023 roku. Zdaniem Izby, to ten dzien nalezato traktowac¢ jako poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania,
gdyz odwotujgcy otrzymujgc wezwanie zamawiajgcego uzyskat informacje, ktore de facto dopiero w dniu wniesienia
przedmiotowego odwotania, tj. 29 stycznia 2024 roku, odwotujgcy uznat za stanowigce podstawe do stawiania
zamawiajgcemu okreslonych zarzutow. W ocenie Izby, okoliczno$¢ o podstawie wezwania zamawiajgcego oraz
zakresie zgdanych informacji odwotujgcy powzigt juz 29 grudnia 2023 roku. Tym samym, stawianie zarzutéw w
odwotaniu z 29 stycznia 2024 roku w odniesieniu do okolicznosci,

0 ktérych odwolujgcy dowiedziat sie juz 29 grudnia 2023 roku, uzna¢ nalezato za niedopuszczalne. Izba stoi na
stanowisku, ze o ile odwotujgcy dowiedziat si¢ o czynno$ciach zamawiajgcego w wyniku wezwania z 29 grudnia 2023
roku, to czynnos¢ te mozna réwniez zakwalifikowaé w taki sposéb, ze od tej daty nalezato liczy¢é termin na wniesienie
odwotania kwalifikujgc jg z przepisu art. 515 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze odwotanie

w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy



zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢

o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zamowien, ktérych warto$¢ jest rowna albo
przekracza progi unijne.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy Izba stwierdzita,

iz odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Do merytorycznego rozpoznania na rozprawie, lzba skierowata zarzuty nr 3 i 4 odwotania.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwoltujgcego sg bezzasadne. Krajowa lzba Odwotawcza podzielajac w
catosci stanowisko zamawiajgcego (za wyrokiem SO w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIll Ga 1072/15: ,/zba ma
prawo podzielic zarzuty i wartosciowg argumentacje jednego z uczestnikow, zgodnie z zasadg swobodnej oceny
dowoddw’), wskazuje, co nastepuje.

Pismem z 29 grudnia 2023 r., zamawiajacy wezwat odwotujgcego do wyjasnienia razaco niskiej ceny, m.in. w
zakresie Czesci 2 (NW Gryfice Il) i Czesci 3 (NW Kamien Pomorski), na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 i ust. 4 ustaw
Pzp. W wezwaniu wskazano, iz ceny ofertowe w zakresie Czesci 2 (NW Gryfice ll) i Czesci 3 (NW Kamien Pomorski) sg
ponad 30% nizsze niz warto§¢ zamowienia powiekszona o podatek od towardw i ustug.

Odwotujgcy, wyjasnienia ztozyt 31 grudnia 2023 roku.

19 stycznia 2024 r., zamawiajgcy przestat odwolujgcemu informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o
odrzuceniu jego oferty, m.in. w zakresie Czesci 2 (NW Gryfice Il) i CzeSci 3 (NW Kamien Pomorski).

Oceny zachowania odwolujgcego w niniejszym postepowaniu nalezy dokonac
z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p), a wiec
stosowa¢ podwyzszony miernik staranno$ci wymaganej od profesjonalnego wykonawcy. Wykonawca bedgcy
uczestnikiem rynku zamowien publicznych winien zna¢ regulacje prawne nim rzadzace. W zwigzku z powyzszym, w
ocenie Izby nie mozna uzna¢ argumentacji odwotujgcego za zasadna.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz zamawiajgcy w tresci wezwania kierowanego do wykonawcy do zfozenia wyjasnien, poza

czynnikami, ktére mogg wplywa¢ na wysokos¢ zaoferowanej ceny ofertowej wynikajacymi wprost z przepiséw (art. 224
ust. 3 ustawy Pzp), zwrécit wykonawcy uwage, iz cyt. ,Wyjasnienia Wykonawcy bedg oceniane przez Zamawiajgcego w
oparciu
o przedstawione czynniki obiektywne majgce wplyw na zaoferowang cene. Wykonawca
w wyjasnieniach musi wykazac, iz zaproponowana cena hie jest razgco niska - wyjasnienia muszg by¢ konkretne i
wyczerpujgce a przedstawione dowody powinny potwierdzac,
Ze zaproponowane ceny zostaty skalkulowane w sposob rzetelny i umoZlimajgcy wykonanie zamowienia zgodnie z
warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego. Wykonawca powinien mie¢ $wiadomosc¢, iz celem wyjasnien jest
umoZlivienie dokonania przez Zamawiajgcego prawidfowej oceny, dlatego wyjasnienia muszg zawiera¢ informacje
przydatne dla owej oceny. PrzedfoZone wyjasnienia powinny uwzglednia¢ wszystkie koszty ponoszone przez Wykonawce
w zwigzku z realizacjg przedmiotu umowy i uwzglednia¢ osiggniecie przez wykonawce takze stosownego zysku’. Oznacza
to, Zze wykonawca pozostawat w Swiadomosci obowigzku przedioZenia takich wyjasnien, ktére w sposob jednoznaczny
bedg wykazywaly prawidtowo$¢ zaoferowanej ceny. Tymczasem odwotujgcy w swoich wyjasnieniach nie przedstawit
zadnego konkretnego argumentu, ktéry prowadzitby do odmiennej oceny, tj. takiej, ktéra pozwalataby na przyjecie, ze
cena ofertowa nie jest razgco niska.

Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach powotat sie na stawke roboczogodziny w wysokosci 23,50 zi, ktdra nie
odpowiadata przepisom odpowiadajgcym okresowi, w ktérym ma by¢ Swiadczona ustuga. Juz tylko ta okolicznoS¢, ktora
ma decydujgce znaczenie przy realizacji umowy, albowiem ustuga bedaca przedmiotem umowy w decydujgcym
zakresie opiera si¢ na pracy ludzi, przesgdza o nieprawidtowo$ci ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien.

Nastepnie odwotujgcy wykazuje oszczedno$ci w roboczogodzinach jakie moze uzyskac przez zastosowanie metody
koszenia kosg spalinowg zamiast koszenia kosg reczng. Jednakze poza samodzielnym przeliczeniem roboczogodzin
odwotujgcy nie dokonuje analizy finansowej przyjetej optymalizacii, ktora mogtaby wykazywac realnos¢ przedstawionej
ceny. Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach podat zastawienie sprzetu jakim dysponuje, jednakze nie dokonat analizy,
ktéry z tych sprzetow bedzie zastosowany/uzyty odpowiednio do czesci 2 i 3 zamowienia oraz jakie generuje koszty.

Jednozdaniowe podsumowanie zfozonych wyjasnien, iz ,O$wiadczam, ze cena zaoferowana dla czesci 2, 3, 13, 19
pozwoli na pokrycie kosztéw i zapewni zysk” nie moze zostaé uznane za wystarczajgce do przyjecia, iz wykonawca
wykazat, ze cena ofertowa
w czesciach 2 i 3 zamowienia nie jest razgco niska.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz niedopuszczalne bytoby przeprowadzenie dowodu ztozonego na rozprawie
przez odwotujgcego, albowiem dowo6d ten stanowide facto uzupemienie wyjasnien wykonawcy ztozonych



zamawiajgcemu 31 grudnia 2023 roku. Natomiast ocena Izby dotyczy czynnosci zamawiajgcego podjetych w oparciu o
wyjasnienia
z 31 grudnia 2023 roku.

Izba nie stwierdzita réwniez podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania zamawiajgcego do
wezwania odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w
kwestii dopuszczalnosci czynnosci prowadzacych do wezwania wykonawcy do ztozenia dodatkowych wyjasnien w
zakresie razaco niskiej ceny. Jednakze, aby taka czynno$¢ zamawiajgcego mogta zosta¢ usankcjonowana wykonawca
sktadajacy takie wyjasnienia musi da¢ asumpt do takich czynnosci, tzn. musi ztozy¢é wyjasnienia, co do zasady
prawidtowe, ale zawierajgce w swojej tresci pewne niescistosci, btedy, oczywiste omyiki itp. W przedmiotowej sprawie
wyjasnienia odwotujgcego s na tyle ogdine, ze nie sposdb ustalic w jakim zakresie zamawiajgcy mogtby zwréci¢ sie do
wykonawcy o dodatkowe wyjasnienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



