Sygn. akt: KIO 2256/23

WYROK
z dnia 16 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 31 lipca 2023 r. przez Odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie:
MAXTO Technology Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia ul. Willowa 87, 32-085 Modiniczka, MAXTO Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowo Akcyjna, ul. Willowa 87, 32-085 Modlniczka

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Sad Okregowy w todzi, Pl. Dgbrowskiego 5, 90-921 Lodz
przy udziale

Wykonawcy M. M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Firma Ustugowa MARCOL M. M.ul.
Swierkowa 14, 61-472 Poznan, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

10ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

21.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.920 zt 85 gr.
(sfownie: trzy tysigce dziewieCset dwadzieScia ziotych osiemdziesigt pie¢ groszy) tytutem kosztéw
Zamawiajgcego;

22.zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.920 zt 85 gr. (stownie: trzy tysigce dziewiecset
dwadzie$cia ztotych osiemdziesigt pie¢ groszy) tytutem zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika oraz
kosztéw dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2022 r., poz. 1710
ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:..........coovuvuieruemnennnenannss

Sygn. akt: KIO 2256/23

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Sad Okregowy w todzi, w trybie podstawowym nadostawe i

montaz urzgdzen oraz skonfigurowanie i uruchomienie Systemu Kontroli Dostepu (SKD) zgodnie z dokumentacjg
projektowg w budynkach sgdow rejonowych okregu tédzkiego (sygn. postepowania: ZP.XXVI.262.4.2023), ogtoszonym w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17.05.2023 r.,2023/S 095-292062, wobec czynnosci w zakresie czesci 1

zamowienia polegajgcych na badaniu oferty MARCOL i zaniechaniu jej odrzucenia, wniesione zostato w dniu 31.07.2023
r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: MAXTO
Technology Sp. z 0.0. i MAXTO Sp. z 0.0. S.K.A.

W dniu 21.07.2023 r. Zamawiajacy zamieScit na platformie zakupowej informacje o wezwaniu MARCOL do ziozenia
wyjasnien w zakresie ceny, a w dniu 31.07.2023 r. przekazat Odwotujgcemu pismo z 27.07.2023 r. skierowane do
MARCOL i zawierajgce wezwanie do ponownego ztozenia wyjasnien.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 224 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp poprzez ponowne wezwanie
MARCOL do ztozenia wyjasnien, w tym do ztoZzenia dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny w czesci 1 zamowienia
(pismo z dn. 27.07.2023r.), cho¢ Zamawiajacy wzywat juz uprzednio MARCOL do ztozenia wyjadnien w zakresie
ceny (pismo z dn. 5.06.2023r.), a uprzednio ztozone wyjasnienia byly bardzo ogdine, lakoniczne, nie zawieraty
zadnej kalkulacji i zadnych dowodoéw, wiec nalezy uznac je za nierzetelne, co powoduje, ze nie ma podstaw do
ponownego wzywania MARCOL do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny, a oferta tego Wykonawcy powinna
zostac¢ odrzucona na podstawie art. 226 st. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp, poniewaz zawiera ona
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia w zakresie czesci 1, ztozone uprzednio
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu, za§ MARCOL nie wykazat, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu — czego Zamawiajgcy zaniechat;

2)art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw

Odwolujacy wniést o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania do



zlozenia wyjasnien w zakresie ceny, powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci 1 dla zakresu |
zamoOwienia (prawo opciji) oraz nakazanie odrzucenia oferty MARCOL.

Zamawiajgcy oceniajac pierwsze wyjasnienia jako prawidlowe dokonat w dniu 26.06.2023 r. wyboru oferty MARCOL, na
co Odwolujgcy ztozyt odwotanie (sygn. akt KIO 1954/23) wskazujgc na podstawe do odrzucenia oferty MARCOL.
Przystepujacy po stronie zamawiajagcego MARCOL nie wni6st sprzeciwu wobec uwzglednienia w catoSci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego.

W dniu 21.07.2023 r. Zamawiajgcy zamiescit na platformie zakupowej informacje o uniewaznieniu czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i z uwagi na braki pierwszego wezwania wezwat MARCOL do ztozenia wyjasnien precyzujgc
wymagane informacje.

Odwolujacy odnidst sie do wyjasnien ztozonych na pierwsze wezwanie, ktére nie poddawaty sie zadnej weryfikacji i
opisywaly podstawowe, oczywiste dla kazdego wykonawcy z branzy aspekty prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.

Jedynym uzasadniajgcym kolejne wezwanie do ztozenia wyjasnien jest sytuacja, w ktérej pierwsze wyjasnienia mogty
zosta¢ ocenione jako rzetelne. W realiach niniejszej sprawy ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnien przywracato
termin do ziozenia kalkulacji cenowej wraz z dowodami. W ocenie odwolujgcego, nawet jezeli pierwsze wezwanie bylo
ogolne, to wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ kalkulacje ceny i dowody. Kalkulacja taka odzwierciedla¢c ma
wszystkie koszty sktadajgce sie na przedmiot zamowienia i zysk.

Zamawiajgcy w drugim wezwaniu wskazat katalog kosztow, jakich miaty dotyczy¢ wyjasnienia, czym przede wszystkim
rézni sie ono od wezwania |, co w ocenie Odwotujgcego nie $wiadczy o wadliwosci | wezwania. Brak wskazania katalogu
kosztobw czy sposobu ich prezentacji nie zwalnial wykonawcy z koniecznosci ziozenia rzetelnych wyjasnien
zawierajgcych chocby podstawowe koszty realizacji zamowienia i dowodow oraz nie uzasadniato ponownego wezwania
— w przypadku ziozenia wyjasnien ich niezawierajgcych. Zakres kosztow, ktdry musi ponies¢ wykonawca wynika z
przedmiotu zamowienia, a nie z zakresu wezwania do ztozenia wyjasnien ceny.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca M. M. (Firma Ustugowa MARCOL

M.M.— dalej jako Marcol).

W _dniu 14.08.2023 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedZ na odwolanie wnoszac o jego oddalenie. Zamawiajgcy wskazat, iz
pierwsze wezwanie mialo charakter ogolny i lakoniczny, co w sytuacji gdy cena catkowita oferty w zakresie |

(podstawowym) i Il (objetym opcja) nie odbiegata w stopniu uzasadniajgcym obowigzkowe skierowanie wezwania, a
warto§¢ szacunkowa zostata przeszacowana, mialo uzasadnia¢ kolejne wezwanie. Zamawiajgcy powotat sie na
orzecznictwo i opinie UZP, wskazujgce iz wezwanie bylo uzasadnione w sytuaciji, gdy pierwsze nie wskazywato
watpliwosci zamawiajgcego (nie zostaly wyartykutowane), co uniemozliwiato oferentowi prawidtowe wypemienie
obowigzku ustawowego.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzujgce w dacie
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.).

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong
do akt sprawy, w tym oferte i wyjasnienia Marcol dotyczgce zaoferowanej ceny oraz pozostate dowody przeprowadzone

na rozprawie.
Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w celu zawarcia umowy na dostawe i montaz
urzgdzen oraz skonfigurowanie i uruchomienie Systemu Kontroli Dostepu (SKD) zgodnie z dokumentacjg projektowg w
budynkach sgddéw rejonowych okregu tédzkiego. Zamowienie podzielone zostato na zadania (czesci), a w ramach zadan
na etapy |, Il i lll. Etap | wyceniany byt w ramach zaméwienia podstawowego (zakres 1), a etapy Il i lll objete zostaty cen:
taczna w ramach opcji (zakres II).

Zgodnie z swz zakres | obejmujgcy etap | z projektu obejmuje kontrole wszystkich wejsé do budynkéw z kotowrotkami w
wejsciu gtéwnym, infrastrukture informatyczng i oprogramowanie niezbedne do uruchomienia systemu SKD i RCP, karty
dla uzytkownikdw, rejestracje czasu pracy, wdrozenie i szkolenie obstugi systemu. Zakres |l obejmujgcy etapy Il i lll z
projektu obejmuje wydzielenie stref poprzez montaz kontroleréw i doposazenie drzwi w niezbedne okucia dla wybranych

stref i pomieszczen, wdrozenie i szkolenie obstugi systemu, instalacje dodatkowych przejs¢ systemu kontroli dostepu, w

tym wymagajgcych prac budowlanych polegajacych na wygradzaniu korytarzy, montazu i wymianie drzwi oraz montazu

innych dodatkowych elementéw SKD. Zgodnie z uwagg dla zadania nr 1 zakres Il obejmuje sam etap Il z projektu.

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamdwienia odrebnie dla kazdego zakresu i dla czesci nr 1 wartosci te wynoszg brutto
odpowiednio dla trzech lokalizacji: zakres | - 748.076,63 zt; 354.135,94 zt i 411.562,54 zt (facznie 1.513.775,11 zt) a dla

zakresu Il (opcjonalnego) — 658.859,72 zt; 104.754,16 zt; 907.528,26 zt. (tacznie 1.671.142,14 z}). Zamawiajgcy podat te
warto$¢ w swz — pkt lll. Lacznie na sfinansowanie cze$ci 1 zamdwienia Zamawiajgcy przeznaczyt kwote 1.513.775,11 zt
brutto — obejmuje kwote zaméwienia gwarantowanego.

Na cze$¢ nr 1 zamédwienia ztozonych zostato siedem ofert.

Lp. | Nazwa Zakres | Zakres |l Cena za catos¢
(cena brutto) | (cena brutto) | zamdwienia
brutto
1 Konsorcjum: AutolD Polska S.A. 1.380.107,36 | 1.398.559,20 | 2.778.666,56
Ancor Sp. z 0.0.
2 | Skalmex Sp. z 0.0. 1.286.709,00 | 1.420.471,00 | 2.707.180,00
3 | FU Marcol M. M. 1.047.523,97 | 791.281,14 | 1.838.805,11
4 | Serviceline Sp. z o.0. 1.481.793,30 | 1.064.958,60 | 2.546.751,90




Net Service S.A. 1.335.381,10 | 1.040.432,76 | 2.375.813,86
ECS Systems Sp. z o.0. 1.196.718,13 | 979.151,86 | 2.175.870,00
Konsorcjum: Maxto Technology Sp. z 0.0. i Maxto Sp. z 0.0. Sp.| 202.950,00 | 135.300,00 | 338.250,00
k.a.

W ramach badania oferty Marcol Zamawiajgcy wezwat wykonawce w dniu 5.06.2023 r. do ziozenia wyjasnien
dotyczacych zaoferowanej ceny za zakres Il w czesci 1 zamdwienia. Zamawiajgcy w wezwaniu nie sprecyzowat, jakie
elementy wyceny wymagajg omowienia, a wezwanie stanowi powtdrzenie tresci przepisu art. 224 Ustawy.

Wykonawca w pismie z 06.06.2023 r., udzielit wyjasnien, w ktdre w nastepstwie odwotania i uwzglednienia podniesionych
w nim zarzutow zostaly przez Zamawiajgcego ocenione, jako niedostateczne. Z uwagi na brak sprzeciwu wobec
uwzglednienia w catosci zarzutow, Zamawiajgcy w dniu 21.07.2023 r. poinformowat na platformie zakupowej o
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofani (sygn. akt KIO
1954/23).

Zamawiajgcy nastepnie wezwat Marcol do zilozenia dodatkowych wyjasnien, zamieszczajgc o tym informacje na
platformie zakupowej w dniu 21.07.2023 r. Zamawiajgcy wskazat, iz:

Wobec ogdlnego wezwania do wyjasnienn w przedmiocie razgco niskiej ceny i braku sprecyzowania zakresu zgdanych
wyjasnien, Zamawiajacy zobowigzany jest do ponownego wezwania Wykonawcy do zfozenia wyjasnien i tym
razem precyzyjnego zakreslenia wymaganych informacji odnoszacych sie do elementow cenowych. Podkreslic
nalezy, iz w piSmiennictwie i w orzecznictwie ugruntowany jest poglad, iz art. 224 ust 1 ustawy Pzp nie zawiera
ograniczenia co do jednokrotnego wezwania Wykonawcy do ztoZenia wyjasnien razgco niskiej ceny i w sytuacji gdy
Zamawiajgcy nie okreslit wwezwaniu swoich watpliwosci, powinien takowe wyartykutowa¢ w wyniku ponowionego wezwania,
gdyz okoliczno$¢ braku sprecyzowania zakresu wyjasnien nie moze obcigzac Wykonawcy (por. KIO 184/23, Prawo
zamdwien publicznych — Komentarz pod redakcjg H. Nowaka i M. Winiarza, Warszawa 2021)”.

Wezwanie do Marcol zostato wystosowane w pismie z 27.07.2023 r.:

Zastrzezenie Zamawiajgcego budzi zaproponowana cena, szczegolnie dla Zakresu Il objetego prawem opcji, majgc na
uwadze, iz Wykonawca musi dostarczy¢ sprzet i materiaty oraz wykonac prace ponoszac koszty robocizny. Niezaleznie
od wgtplivosci, ktére wystapity w przypadku Zakresu Il, w zwigzku z uwzglednieniem odwofania wniesionego przez
Konsorcjum MAXTO Sp. z 0.0., MAXTO sp. z o0.0. S.K.A, referujgcego do zanizonej ceny w obu zakresach, prosze «
przedstawienie kalkulacji ceny oferty dla Zakresu li ll, wtym rozbicie na koszty:

1. Sprzetu i materiatow— wtym:

0 czytnikow

[ kart

[0 kontroleréw

[ kofowrotéw i bramek,

[ sprzetu IT

[ okablowania strukturalnego

[1 oraz innych elementéw niezbednych do realizacji, uwzglednionych w cenie oferty.

2. Robocizny — wtym:

(1 wynagrodzenie personelu: w tym koszty zatrudnienia pracownikow (konieczne jest wykazanie etatéw stawek
zatrudnienia zapewniajgcych minimum stawki ustawowe minimalne);

Zamawiajgcy wymaga wykazania, iz w cenie uwzgledniono minimum koszty robocizny zwigzane z:

[l montazem elementdw systemu,

[ uruchomieniem systemu,

[ testow systemu,

[ pracami zwigzanymi z przygotowaniem i wykoriczeniem terenu prac po ich zakoriczeniu,

L1 ew innych elementéw cenotworczych.

Jezeli Wykonawca ponosi koszty dodatkowe pracodawcy/zleceniodawcy — prosze o ich wykazanie.

3. Koszty transportu sprzetu i materiatow;

4. Koszty posrednie zwigzane z realizacja zamoéwienia (koszty biurowe, magazynowe, koszt pojazdéw i utrzymania
sprzetu).

5. Marza/zysk.: wmagane jest wykazanie, Ze ztozona oferta umozliwia wykonanie zamdwienia z zyskiem.

W celu wykazania, Ze cena oferty nie jest razgco niska, mogg sie Panstwo postuzyc¢ Tabelg Elementéw Rozliczeniowych,
dodatkowo uzupetniajgc ja o informacje wymienione powyzej w wezwaniu.

Marcol ztozyt wyjasnienia w pismie z 30.07.2023 r. wraz z zatgcznikami objetymi tajemnicg przedsiebiorstwa.

W dniu 9.08.2023 r. Zamawiajgcy dokonat ponownie wyboru oferty Marcol, jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy dokonat
réwniez odrzucenia oferty Odwolujgcego. Na czynno$ci te w momencie wydania orzeczenia w sprawie nie uptynat termin
na wniesienie odwotania.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.

Zarzuty w odwotaniu nie obejmujg oceny wyjasnien z dnia 30.07.2023 r. zlozonych na ponowne wezwanie
Zamawiajgcego, gdyz Odwolujacy kwestionuje zasadniczo dopuszczalnos¢ wezwania nr |l w sytuacji, gdy pierwsze
wyjasnienia w zakresie ceny uznane zostaly przez Zamawiajgcego jako niewystarczajgce (ogolnikowe), a zdaniem
Odwolujgcego oznaczaé miatoby to brak ich ztozenia. W tych okoliczno$ciach Odwolujacy kwestionuje mozliwosc
skierowania ponownie wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny ofertowej, jak rowniez mozliwo$¢ przyjecia do
oceny drugich wyjasnien. Kwestig zasadniczg przy tak sformutowanym zarzucie byto ustalenie, czy Zamawiajacy byt
uprawniony do ponownego wezwania Marcol do ziozenia wyjasnien, w sytuacji gdy pierwsze wyjasnienia, jako
ogolnikowe nie mogty prowadzi¢ do uznania, iz cena nie jest razgco niska. Nalezy rowniez zaznaczyé¢, iz przy braku
zarzutéw wobec tre$ci wyjasnien, na etapie rozstrzygania nie bylo mozliwym dokonanie oceny wyjasnien z 30.07.2023 r.,
o ktorych udostepnienie Odwotujgcy nawet nie wystapit do Zamawiajgcego. Jednoczes$nie nalezalo uwzgledni¢, iz
wyjasnienia zostaly ztozone i ocenione przez Zamawiajgcego, jako wystarczajgce o czym $wiadczy czynnos¢ wyboru
oferty Marcol w postepowaniu.



Oddalajac odwotanie w zakresie objetym zarzutami Izba uznata, iz zasadnicza teza jakoby wezwanie do dodatkowych
wyjasnien w zakresie ceny miato mie¢ uzasadnienie jedynie przy uznaniu, iz wykonawca na pierwsze wezwanie udzieli
wyjasnien pozwalajgcy uzna¢ je za rzeczowe, stanowi znaczace uproszczenie i nie wynika z przepisow Ustawy.
Analizujgc przepisy Ustawy nalezy zauwazyc, iz ustawodawca nie wprowadzit jednoznacznego ograniczenia tak co do
jak i ilosci pytan jakie moze skierowal zamawiajgcy badajgc oferte w tym zakresie. Procedura dedykowana
wyjasnieniom w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny wynika z art. art. 224 Ustawy i obejmuje sytuacje, w ktorej
zachodzi przypadek opisany w ust. 1i 2. Co istotne obejmujg one dwa rézne stany wynikajgce badz z faktu podejrzenia
razgco niskiej ceny (ust. 1) badz wystepujgcej roznicy ceny catkowitej oferty do wartosci szacunkowej zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert (ust. 2). Nalezy zauwazy¢, iz w kazdym z przypadkow
wskazanych w ust. 1 i 2 zasadnym jest wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjasnien, ktérych ztozenie poprzedza¢ ma
ostateczng oceng merytoryczng oferty.

W sprawie nie budzi sporu ustalenie, iz zastosowanie znajdowaé miata podstawa z ust. 1 —zachodzi¢ miata watplivos¢
zamawiajgcego co do moZliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia. Nie budzi sporu ustalenie, iz w pierwszym
wezwaniu Zamawiajacy nie wskazat w czym tkwig obawy Zamawiajgcego majgce uzasadnia¢ watpliwos¢ co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia, jak rébwniez nie byto w tym wezwaniu zadnego innego wskazania poza
przywotang trescig przepisu. W sytuaciji, gdy wezwanie kierowane jest w oparciu o ustep 1 przepisu nalezy uwzglednic,
czy i Jakle elementy kalkulacyjne zamawiajgcy wskazat, a przy ich braku nie jest wtasciwym przypisywanie tresci
wyjasnien charakteru nierzeczowego. Skoro przyczyna kierowanego wezwania sg watpliwo$ci zamawiajacego, to nalezy
oczekiwac, iz zostanie to w jakis§ sposéb zakomunikowane, tak aby wykonawca moégt zidentyfikowac, jaki element
wymagajg omowienia i udowodnienia. Jezeli na takie wezwanie nie zostanie udzielona odpowiedz lub bedzie ona nadal
utwierdzata zamawiajgcego w watpliwosciach, mozliwe jest zastosowanie sankcji odrzucenia oferty na podstawie art.
224 ust. 6 Ustawy.

W przypadku gdy cena ma charakter ryczattowy, jak w niniejszym postepowaniu, a zakresy wyceny sg uzaleznione od
zakresu projektowanych prac w ramach danego etapu, Zamawiajacy stusznie uznat, iz nalezy wskaza¢ rodzaj informacji,
ktére pozwolityby na rozwianie jego podejrzen co mozliwosci realizacji zamowienia lub istotnych czesci sktadowych
ceny, ktore wydawa¢ mialy sie razgco niskie. W tym miejscy nalezy odnotowac, iz ogdline wezwanie bez identyfikaciji
przyczyn, ktére miaty uzasadnia¢ powziecie podejrzenia co do mozliwosci zaoferowania razgco niskiej ceny, stanowi¢
moze przyczyne niedostatecznej treSci wyjasnien, gdyz wykonawca nie majgc wiedzy o intencji przySwiecajacej
wezwaniu, udzielic moze niejasnych lub ogolnikowych wyjasnien. Taka sytuacja najczesciej prowadzi do ztozenia
wyjasnien niedostatecznych dla wykazania rzetelnosci kalkulacji ceny ofertowej, co mialo miejsce w sprawie na etapie
sktadania pierwszych wyjasnien. Zamawiajgcy w pierwszym wezwaniu wylgcznie ograniczyt sie do wskazania elementu
ceny objetego zakresem |l (etap Il i lll zamdwienia), kiére obejmowaly rodzajowo inny zakres zamowienia niz objety
czescig gwarantowang (zamowieniem podstawowym) i nie precyzowat swoich watpliwosci. W drugim wezwaniu
wymagat juz zakre$lonych do rodzaju kosztéw i materiatéw danych, jednocze$nie nie ograniczat zgdania wylgcznie do
zakresu Il zamowienia (etap II).

W sprawie istotnym dla rozstrzygniecia bylo ustalenie, czy w Swietle pierwszego wezwania i zlozonych wyjadnien z
6.06.2023 r. Zamawiajgcy zobowigzany byt wytacznie odrzuci¢ oferte Marcol zgodnie z Zzgdaniem uwzglednionego
wczesniej odwotania, czy tez uprawniony byt do powtdrzenia czynnosci badania oferty, a w ramach tej oceny rowniez do
ponownego wezwania do zfozenia wyjadnien w zakresie elementow ceny majgcych wptyw na jej wysokos¢.

W ocenie sktadu orzekajgcego nie mozna przypisywa¢ decyzji procesowej, jakg jest uwzglednienie zarzut przez
zamawiajgcego, bezwzglednie wigzgcego charakteru dla powtarzanych czynnosci w postepowaniu. Gdyby taki byt
zamyst ustawodawcy — wprost zostalby wskazany w ustawie w formie zakazu podejmowania dalszych czynnosci
sprzecznych z zgdaniem uwzglednionego odwofania. Réwniez praktyka i orzecznictwo wskazuje, iz takiego zakazu nie
ma, czemu roéwniez nie sprzeciwiat sie Odwotujgcy odnoszac sie w zarzutach do czynnosci powtérzonych w
postepowaniu.

Co do zasady, ocena powtorzonych czynno$ci w postepowaniu dokonywana musi byé w $wietle nowych okolicznosci, a
te w niniejszej sprawie wymagaly uwzglednienia rowniez tego, iz Odwolujacy nie kwestionowat samej treSci wyjasnien
(chociazby w zakresie jawnym). Odwolujgcy nie wystgpit nawet o ich udostepnienie. Tym samym jedynym argumentem
dla odrzucenia oferty Marcol miat by¢ fakt ewentualnego naruszenia proceduralnego w postaci kolejnego wezwania do
zfozenia wyjasnien w zakresie ceny ofertowej.

Prezentowane w stanowiskach stron orzecznictwo z jednej strony miatoby uzasadnia¢ twierdzenie o braku mozliwosci
ponownego wezwania przy wyjadnieniach lakonicznych, ogdlnikowych, a z drugiej strony wskazuje rowniez na skutek,
jaki dla mozliwo$ci skierowania kolejnych wyjasnierh ma ogolnikowe wezwanie od zamawiajgcego. Ktadgc rozny akcent
na czynnos$¢ skladajaca sie w efekcie na badanie, jak i wynik oceny oferty, nalezy przyjaé zarébwno mozliwos¢ uznania, iz
czynno$¢ zamawiajgcego mogta lub nie, prowadzi¢ do naruszenia zasad postepowania.

W ocenie sktadu orzekajgcego, nie ma rozstrzygajgcego dla tej sprawy przepisu, ktéry pozwalatby wskazaé, iz dziatanie
Zamawiajgcego doprowadzi¢ miato do naruszenia przepiséw Ustawy, co kierujac sie perspektywg Odwotujgcego miatoby
sprowadza¢ badanie czynnosci wytacznie do stanu wyjasnien ztozonych na podstawie ogélnikowego wezwania
(wezwanie ).

Zasadniczo, w ocenie sktadu orzekajgcego nie moze by¢ rozstrzygajgcym orzecznictwo prezentowane na tle réznych
stanéw faktycznych, a przy braku wyraznego zakazu kierowania dodatkowych wezwan, nie mozna automatycznie
ocenia¢ czynnosci jako naruszajgcej przepisy Ustawy. Istotnym w sprawie jest réwniez to, ze wyjasnienia (w czesci
jawnej) réwniez zostaty sporzgdzone w sposob ogdlny i to zatgczniki do nich odpowiadaly na precyzyjne wezwanie
Zamawiajgcego (wezwanie Il). Powyzsze pokazuje, iz to od precyzji wezwania kierowanego przez Zamawiajgcego
zalezy merytoryczna zawarto$¢ wyjasnien. W ocenie skladu orzekajgcego przy istnieniu takich powigzan, nie mozna
obarcza¢ konsekwencjami zawsze wykonawcy, co prowadzitoby do bardzo formalistycznej oceny oferty. Jak wskazuje
sie w orzecznictwie ETS jezeli przepis nie naktada jednoznacznych wyraznych obowigzkéw, ocena czynnosci nie moze
mie¢ charakteru zerojedynkowego. Przykitady wielu orzeczen Trybunatu prowadzg do wniosku, iz wykonawca nie majgc
jednoznacznych wskazan, czy to w ustawie, czy tez w dokumentacji postepowania, nie moze by¢é zaskakiwany
negatywnymi konsekwencjami, majgcymi mie¢ uzasadnienie wylgcznie w wyktadni, bez umozliwienia wiasciwej i



oczekiwanej reakcji na wezwanie zamawiajgcego. Trybunat w wyroku z 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad
Grawil et Saferoad Kabex, uwzgledniajgc rozbiezne orzecznictwo krajowe wskazat, ze zasade réwnego traktowania i
obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposob, iz stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z
przetargu publicznego wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraZnie z dokumentacji
przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupetniania przez
krajowe organy administracji lub sgdownictwa administracyjnego wystepujgcych wtej dokumentacji luk (motyw 25).

Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajgcy przyjat, iz przy braku precyzyjnego wezwania ze strony Zamawiajgcej co do
elementéw kalkulacji, ktore miatyby pozwoli¢ na rozwianie watpliwoSci w zakresie wyceny kosztéw i innych elementéw
zamoOwienia, nie mozna traktowac kolejnego wezwania w kategorii naruszenia przepisow, ktére wprost nie ograniczajg
zamawiajgcego w zakresie badania oferty. Zasada jednokrotnego wzywania do wyjasnien w zakresie elementéw ceny
zostata faktycznie wypracowana w orzecznictwie, a zatem wymaga kazdorazowo odniesienia do stanu faktycznego, w
tym uwzglednienia realnego znaczenia zakresu wezwania dla tres¢ ztozonych wyjasnien. W badanej sprawie nie miata
miejsca sytuacja, w ktorej Marcol pozostawitby bez odpowiedzi | wezwanie Zamawiajgcego, chociaz wtasnie w ten
sposob Odwotujgcy przedstawit sytuacje faktyczng. Kolejne wyjasnienia pozwolity Wykonawcy odnies¢ sie do
wskazanych w wezwaniu elementéw wyceny, a Zamawiajgcemu na ocene oferty. W niniejszej sprawie nie wystepowat
stan, w ktorym Wykonawca pozostawatby bierny, a pierwsza odpowiedz nie byla rozstrzygajagca dla oceny, czy
zaoferowana cena byta razgco niska. Wykonawca nie miat wiedzy sktadajgc te wyjasnienia, kidre elementy zamodwienia
wymagajg doprecyzowania, a tych informacji nie bylo rowniez w ofercie, co stanowitoby pewng wskazéwke przy

Powyzsze prowadzito do oddalenia odwotania w catosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zaméwien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2i § 8 ust. 2 pkt 1 poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpis oraz
koszty Zamawiajgcego w wysokosci ustalonej na podstawie rachunkéw obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika oraz
koszty dojazdu na rozprawe i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvuvuvanrnnrannns



