Sygn. akt:KIO 1970/25
WYROK
Warszawa, dnia 12 czerwca 2025 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczgcy:Mateusz Paczkowski

Protokolant: Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 maja 2025 r.
przez wykonawce Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskichw postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajagcego Wojewddztwo Zachodniopomorskie - Zachodniopomorski Zarzad Drog Wojewddzkich z siedzibg
w Koszalinie
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy E.K. sp. z 0.0. z siedzibg w Stargardzie
orzeka:

iwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 2 i nakazuje zamawiajgcemu Wojewédztwo Zachodniopomorskie -
Zachodniopomorski Zarzad Drog Wojewodzkich z siedzibg w Koszalinie dokonanie czynno$ci: uniewaznienia wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenia badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty wykonawcy E.K. sp. z o.0.
z siedzibg w Stargardzie,

v pozostatym zakresie oddala odwotanie,

osztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wojewddztwo Zachodniopomorskie - Zachodniopomorski Zarzad Drég
Wojewoddzkich z siedzibg w Koszalinie i:

1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich tytutem wpisu od odwotania,

2zasgdza od zamawiajgcego Wojewoddztwo Zachodniopomorskie - Zachodniopomorski Zarzad Drég Wojewddzkich z
siedzibg w Koszalinie na rzecz wykonawcy Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskichkwote 10 000 zt
00 gr (dziesiet¢ tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt:KIO 1970/25

UZASADNIENIE
Wojewoddztwo Zachodniopomorskie - Zachodniopomorski Zarzagd Drég Wojewoddzkich z siedzibg w Koszalinie (dale;j:
~Zamawiajgcy”), prowadzi z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
podstawowym pn.: ,Przebudowa DW 120 odc. Glinna — Stare Czarnowo” (znak postepowania: ZZDW-
6.3810.19.2025.8.3.2). Wartos¢ szacunkowa zamowienia jest ponizej progéow unijnych. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwienn Publicznych w dniu 21 marca 2025 r. pod numerem 2025/BZP
00157522/01.
W dniu 19 maja 2025 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w przedmiotowym postepowaniu ztozyt
wykonawca Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich (dalej: ,Odwotujacy”).
Odwotanie zlozono wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnoSci polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty ztozonej przez EMULEX Kalinowski Sp. z 0.0. z siedzibg w Stargardzie (dalej:
LEMULEX).
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty EMULEX,
pomimo ze oferta EMULEX przewidywata realizacje zaméwienia w spos6b niezgodny z warunkami zamowienia, tj. przy
zastosowaniu materiatéw, ktoérych nie przewidziat Zamawiajgcy w treSci Specyfikacji Warunkow Zamowienia
obowigzujacej w Postepowaniu (,SWZ") lub Zamawiajgcy wprost nie dopuscit ich do uzycia, co zostato potwierdzone w
ramach pozniejszych ogolnikowych i lakonicznych wyjasnien EMULEX (Wyjasnienia II), ktére ograniczyly sie do
niepopartego dowodami twierdzenia o zgodnosci oferty z SWZ a mimo to zostaty btednie uznane przez Zamawiajgcego
za wystarczajgce do potwierdzenia zgodnosci oferty EMULEX z warunkami zaméwienia,
2. art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty EMULE X, pomimo,
ze ztozone przez EMULEX wyja$nienia do oferty nie uzasadniajg podanej w nigj ceny, co zostato potwierdzone w ramach



pozniejszych ogodlnikowych i lakonicznych wyjasnien EMULEX (Wyjasnienia Il) i skutkowato tym, ze ztozone wczesniej
oferty podwykonawcow potwierdzajgce rynkowo$é zaoferowanej ceny (zatgczone do Wyjasnien 1) utracity walor
dowodowy i nie mogly by¢ uznane za wystarczajgce dla uzasadnienia ceny oferty EMULEX,

3. art. 233 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp, pomimo ze w
wyniku ztozonego uszczegodlowienia uprzednio ztozonych wyjasnien EMULEX zmienit wczes$niej przedstawione — i
szczegOtowo udokumentowane — zalozenia wyceny oferty (przedstawione w Wyjasnieniach 1), przedstawiajgc
Woyjasnienia Il bez jakichkolwiek dowoddéw czy dokumentéw i ograniczyt sie wytacznie do ogdlnego zapewnienia o
zgodnosci oferty z wymaganiami SWZ (czyli: potwierdzenie okolicznosci, ktdre byly przedmiotem Wezwania 1l), co nosito
znamiona prowadzonych z Zamawiajgcym niedopuszczalnych negocjaciji tresci oferty.

Odwolujgcy wnidst o:

1. merytoryczne rozpatrzenie odwotania i jego uwzglednienie w catosci,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentaciji Postepowania oraz tych opisanych szczegbtowo w tresci
niniejszego odwotania, a takze dowodow, ktore zostang przedstawione na rozprawie,

3. w odniesieniu do ww. zarzutéw - nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
w Postepowaniu, ponowienia badania i oceny ofert oraz nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty EMULEX,

4. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow
doradztwa prawnego, wedlug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.
Odwolujagcy wskazat, zema interes we wniesieniu odwotania, gdyz Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
zamowienia, gdyz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepiséw PZP interes Odwotujgcego
jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia doznaje uszczerbku. Uzasadnieniem dla powyzszego
pozostaje fakt, ze w zwigzku ze zidentyfikowaniem przez Odwolujgcego wadliwosci w procesie badania oferty
zwycieskiej, Odwotujgcy narazony jest na ryzyko poniesienia szkody w postaci nieuzyskania przedmiotowego
zamowienia. Gdyby bowiem Zamawiajgcy przeprowadzit proces badania i oceny ofert w sposoéb zgodny z PZP,
odrzucitby oferte EMULEX, jako niezgodng z warunkami zamoéwienia lub z uwagi na okoliczno$¢, ze ztozone przez
EMULEX wyjasnienia do oferty nie uzasadniajg podanej w niej ceny. Uwzglednienie niniejszego odwotania oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w Postepowaniu istotnie zwiekszy szanse Odwotujgcego na uzyskanie
zamoOwienia a w konsekwencji pozwoli Odwolujgcemu na zrealizowanie zaktadanego w wyniku jego realizacji zysku,
bowiem oferta Odwolujgcego zostata sklasyfikowana jako druga najkorzystniejsza oferta w rankingu ofert.

Odwolanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp.
Informacje stanowigcg podstawe dla wniesienia odwotania O dwotujgcy uzyskat w dniu 12 maja 2025 r. (zawiadomienie o
wyborze najkorzystniejszej oferty). W zwigzku z powyzszym odwotanie wniesione w dniu 19 maja 2025 r. nalezy uzna¢
za wniesione w wymaganym zgodnie z ustawg Pzp terminie.

Wpis od odwotania w kwocie 10 000,00 ztotych zostat uiszczony przelewem na rachunek bankowy Urzedu Zaméwien
Publicznych. Odwotujgcy prawidlowo przekazat kopie odwofania Zamawiajgcemu oraz zatgczyt potwierdzenie
przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

Pismem datowanym na dzien 22 maja 2025 r., stanowigcym zgloszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego,
EMULEX wni6st o nadto o oddalenie odwotania, zamieszczajgc argumentacje merytoryczng wzgledem zarzutéw
podniesionych w odwotaniu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 5 czerwca 2025 r. ztozyt odpowiedZz na odwotanie wnoszac o oddalenie odwofania w
catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze w zakresie zarzutdow podniesionych w odwotaniu nie zostata wypetiona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i moglo zosta¢ rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita ponadto, ze Odwotujgcy jest uprawniony do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej zgodnie z art. 505 ust.
1 ustawy Pzp.

Przystapienie do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie po stronie Zamawiajgcego zgtosit EMULEX.
Strony nie zgtosity zastrzezeh co do skutecznosci przystgpienia ani opozycji przeciw przystgpieniu do postepowania
odwotawczego, w zwigzku z czym Izba stwierdzita skutecznosS¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego
zgtoszonego przez EMULEX po stronie Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, dowody przedtozone przez EMULEX
(zataczone do pisma procesowego i przediozony na posiedzeniu).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage stanowiska stron, uczestnika postepowania odwotawczego oraz zgromadzony materiat dowodowy,



Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zakresie zarzutu nr 2, a podlegato oddaleniu w pozostatym
zakresie, tj. wzgledem zarzutéow nr 1inr 3.

Izba uznata powielanie stanu faktycznego za zbedne, poprzestajgc na przywolywaniu jego fragmentow w tresci
uzasadnienia, gdy byto to konieczne. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze strony i uczestnik w sposéb wyczerpujgcy opisali
okolicznosci faktyczne sprawy oraz to, ze nie byly one sporne — w szczegdlnosci nie bylty sporne wyrazone w tresci SWZ
(w tym w tresci Szczegdtowej Specyfikacji Technicznej) wymagania Zamawiajgcego co do warunkéw technicznych
wykonania przedmiotu zamowienia, jak i tre§¢ wezwan Zamawiajgcego kierowanych do EMULEX oraz treS¢ wyjasnien
EMULEX.

Izba uwzglednita zarzut nr 2, tj. zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1)
ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty EMULE X, pomimo, ze ztozone przez EMULEX wyja$nienia do oferty nit
uzasadniajg podanej w niej ceny, co zostatlo potwierdzone w ramach pozniejszych ogdélnikowych i lakonicznych
wyjasnien EMULEX (Wyjasnienia 1) i skutkowato tym, ze zlozone wczesniej oferty podwykonawcow potwierdzajgce
rynkowos¢ zaoferowanej ceny (zatgczone do Wyjasnien 1) utracity walor dowodowy i nie mogly by¢ uznane za
wystarczajgce dla uzasadnienia ceny oferty EMULEX.

Jak stanowi art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Zgodnie z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia
w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Istota zarzutu sprowadzata sie do zakwestionowania dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien EMULEX, ktore
w ocenie Odwolujgcego byly niewystarczajgce celom uzasadnienia ceny ofertowej EMULEX, wobec czego oferta
EMULEX powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

Podkresli¢c trzeba, ze to wiasnie przez pryzmat wyjasnien wykonawcy, zamawiajgcy ocenia, czy cena oferty jest razgco
niska, czy tez nie. Koniecznym jest zatem, aby wykonawca pamietat o dotozeniu nalezytej starannosci przy ich
konstruowaniu, co nalezy rozumie¢ jako odniesienie sie do wszystkich kwestii podanych w watpliwo$¢ przez
zamawiajgcego.

Niemniegj, okolicznosci przeprowadzonej przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej w zakresie zaoferowanej ceny
przez EMULEX ewidentnie wskazujg, ze ztozone w tej procedurze wyjasnienia nie powinny skutkowa¢ uznaniem, ze
cena oferty EMULEX zostata uzasadniona.

Po pierwsze, tre§¢ wezwania Zamawiajgcego z dnia 24 marca 2025 r. literalnie obejmowata miedzy innymi wezwanie do
wyjasniet dotyczacych czynnikébw ksztattujgcych ceny jednostkowe zawarte w Wycenionym Przedmiarze Robot -
zatgcznik nr 5 w pozycjach 43-47, gdyz zostaty skalkulowane na szczegdlnie niskim poziomie w stosunku do kosztorysu
inwestorskiego oraz do $redniej ceny jednostkowej pozostatych ofert. Zamawiajgcy zgdat odniesienia sie do mozliwosci
zrealizowania robét dot. ww. pozycji kosztorysowych za oferowane kwoty, przede wszystkim podania szczegdlowych
wyliczen poszczegolnych czynnikow ksztattujgcych kazdag z ww. cen jednostkowych oraz wykazania, Ze ceny przyjete w
kalkulacji sg realne i opieraja sie na aktualnych ofertach oraz majg swoje rynkowe uzasadnienie. Jednocze$nie
Zamawiajgcy poinformowat, ze odrzuci oferte EMULEX jezeli wykonawca nie udzieli wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjas$nienia wraz z dowodami nie uzasadnig podanej w ofercie ceny.

Po drugie, udzielone w dniu 31 marca 2025 r. wyjadnienia EMULEX, w zakresie wyliczeh dotyczgcych pozyciji
kosztorysowych obejmujgcych wykonanie robdt za pomocg betonu asfaltowego AC16W i mieszanki mineralno-
bitumicznej SMAS8 (a wiec pozyciji 44, 45 i 47), oparte byty na stawkach z zatgczonych do wyjasnien dowodéw — ofert firm
Strabag (beton asfaltowy AC16W) oraz Slgskie Kruszywa Naturalne Sp. z o0.0. - produkcja na WMB Odra-Asfal
(mieszanka mineralno-bitumiczna SMAS).

Po trzecie, w dniu 7 maja 2025 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat EMULEX do wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1
ustawy Pzp (czego EMULEX nie zakwestionowat), gdyz ustalit, ze do ww. wyliczen przyjeto ceny materiatéw takie same
jak w ofertach handlowych zatgczonych do wyjasnien, zawierajgcych jednak wycene materiatu, ktéry nie moze zostaé
uzyty do realizacji przedmiotu zaméwienia, albowiem nie spetnia wymagan okres$lonych w SST:

,1) SST D-05.03.05b /warstwa wyrownawczo-wigzgca AC 16W/ - do produkcji masy bitumicznej AC 16W nalezy uzy¢
asfaltu drogowego 50/70 lub polimeroasfalt PMB 25/55-60;

2) SST D-05.03.13a /warstwa SMAS8/ - do produkcji masy bitumicznej SMAS8 nalezy uzy¢ polimeroasfaltu PMB 45/80-5&
PMB 45/80-65".

Co literalnie wynika z tresci drugiego wezwania Zamawiajgcego - brak bytlo wskazania, czy do wyceny przyjeto mase
bitumiczng AC16W wyprodukowang przy uzyciu asfaltu drogowego 50/70 lub polimeroasfalt PMB 25/55-60 oraz mase



bitumiczng SMA8 wyprodukowang przy uzyciu polimeroasfaltu PMB 45/80-55, PMB 45/80-65. Wobec czego
Zamawiajgcy wezwat EMULEX do jednoznacznego okre$lenia, czy w przedtozonej kalkulacji wyceniono masy bitumiczne
AC16W i SMA8 do produkcji ktérych uzyty zostanie asfalt zgodny z wymaganiami okreslonymi w SST, a z tresci
zlozonych wyjasnien powinno bezspornie wynika¢, ze cena zaoferowana jest ceng wiarygodng, ze zostata prawidtowo

skalkulowana oraz, ze zostaly ujete wszystkie koszty, zakres i warunki realizacji, natomiast dodatkowe wyjasnienia nie

moga prowadzi¢ do zmiany zaoferowanej w ofercie ceny, ani tez do ztozenia catkiem nowych wyjasnien.

Wreszcie po czwarte, tres$¢ drugich wyjasnien EMULEX z dnia 9 maja 2025 r. zawierata jedynie zapewnienie, ze do
wyceny w przediozonej kalkulacji przyjeto masy bitumiczne AC16W i SMA8 do produkcji ktorych uzyty zostanie asfalt
zgodny z wymaganiami okreSlonymi w SST oraz oSwiadczenie, ze cena zaoferowana jest ceng wiarygodng, ze zostata

prawidtowo skalkulowana oraz, ze zostaly ujete wszystkie koszty, zakres i warunki realizacji, a powyzsze wyjasnienia nie

prowadzg do zmiany zaoferowanej w ofercie ceny.

W ocenie Izby wyjasnienia EMULEX z 31 marca oraz 9 maja 2025 r. nie byly wystarczajgce dla wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Zdaniem Izby, EMULEX nie zachowat nalezytej starannoscprzy przedstawieniu kalkulacji w

zakresie kosztow, o kidre wprost pytat i kiorych wykazania za pomocg dowodoéw zadat Zamawiajgcy. Bezsprzecznie

pierwotne wyjasnienia EMULEX byty oparte na ofertach handlowych, ktére dotyczyly materiatdbw niezgodnych z
wymaganiami Zamawiajgcego. W tym stanie rzeczy pierwotne wyjasnienia nie mogly sie osta¢ jako wystarczajgce dla

obalenia domniemania razgco niskiej ceny, skoro nie zostaly poparte adekwatnymi dowodami. Natomiast pomimo

otrzymania od Zamawiajgcego drugiej szansy i skierowania ponownego wezwania, EMULEX w wyjasnieniach z dnia 9
maja 2025 r. ograniczyt sie do gotostownych zapewnien o uwzglednieniu wymagan Zamawiajgcego i prawidiowej

kalkulacji, pomimo wyraznego zadania Zamawiajgcego zawartego w wezwaniu z dnia 7 maja 2025 r., aby z tresci

zlozonych wyjasnien bezspornie wynikatlo, ze cena zaoferowana jest ceng wiarygodng, ze zostata prawidtowo

skalkulowana oraz, ze zostaly ujete wszystkie koszty, zakres i warunki realizacji. Ewidentnie zatem brak jest dowodéw

potwierdzajgcych wycene pozyciji kosztowych, ktére obejmowaly wykonanie rob6t za pomocag betonu asfaltowego

AC16W i mieszanki mineralno-bitumicznej SMAS.

W przepisie art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, mowa jest o wykazaniu, czyli udowodnieniu, Ze cena nie jest razgco niska.

Chodzi tu przede wszystkim o przedstawienie konkretnych informacji, pozwalajgcych p6zniej zamawiajagcemu na realng

weryfikacje wyceny. Dla wypetnienia obowigzku przez wykonawce nie wystarczy zatem, aby ograniczyt sie on wytgcznie

do ogéinych stwierdzen, ze w zaoferowanej cenie wykona zamowienie. Przy czym zwréci¢ trzeba uwage na to, ze

wyjasnienia powinny zosta¢ poparte dowodami na potwierdzenie realno$ci wyceny, na co wskazuje ustawa Pzp. Na

konieczno$¢ przedstawienia okolicznosSci potwierdzajgcych wyliczenie ceny literalnie wskazywat tez w swoich

wezwaniach Zamawiajgcy. W zaistnialym stanie faktycznym uzasadnionym jest wigc odrzucenie oferty EMULEX na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

Zarazem zastrzec trzeba, ze postepowanie odwotawcze nie moze stuzyé uzupetnianiu wyjasnien czy dowodow, ktére

powinny zostaé ztozone razem z wyjasnieniami. Izba rozstrzyga bowiem prawidtowo$é czynnosci Zamawiajgcego w

postaci analizy wyjasnien i dowodéw, ktérymi postugiwat sie wykonawca w toku postepowania przetargowego. Natomiast

nowa argumentacja czy dowody, zawarte przez wykonawce dopiero na etapie postepowania odwotawczego nie sg

dopuszczalne. Stad tez I1zba pomingta przediozone przez EMULEX dowody (przy pi$mie procesowym i na posiedzeniu) i

argumentacje EMULEX w tym zakresie, gdyz okoliczno$ci te nie byty znane procedurze wyjasniajacej prowadzonej przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Podsumowujgc powyzsze, zarzut nr 2 zastugiwat na uwzglednienie, wobec czego lzba nakazata Zamawiajgcemu

dokonanie czynno$ci: uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenia badania i oceny ofert, w tym

odrzucenia oferty wykonawcy EMULEX.

Natomiast za niezasadne Izba uznata pozostate przedstawione w odwotaniu zarzuty, tj.:

- zarzut nr 1 - zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy

Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty EMULEX, pomimo ze oferta EMULEX przewidywata realizacje zamoéwienia v
sposéb niezgodny z warunkami zamoéwienia, tj. przy zastosowaniu materiatow, ktdérych nie przewidziat Zamawiajgcy w

tresci SWZ lub Zamawiajgcy wprost nie dopuscit ich do uzycia, co zostalo potwierdzone w ramach pézniejszych
ogolnikowych i lakonicznych wyjasnien EMULEX (Wyjasnienia Il), ktore ograniczyly sie¢ do niepopartego dowodami
twierdzenia o zgodnosci oferty z SWZ a mimo to zostaty btednie uznane przez Zamawiajgcego za wystarczajgce
do potwierdzenia zgodnosci oferty EMULEX z warunkami zamowienia,

- zarzut nr 3 - zarzut naruszenia art. 233 ust. 1 [omytka pisarska Odwotujgcego nie majgca znaczenia dla oceny zarzutu

— powinno byé¢: ,art. 223 ust. 1”] ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp,

pomimo ze w wyniku zlozonego uszczegOGtowienia uprzednio ztozonych wyjasnien EMULEX zmienit wcze$niej
przedstawione — i szczeg6towo udokumentowane — zatozenia wyceny oferty (przedstawione w Wyja$nieniach I),

przedstawiajgc Wyjasnienia |l bez jakichkolwiek dowodoéw czy dokumentéw i ograniczyt sie wytgcznie do ogdlnego



zapewnienia o zgodnosci oferty z wymaganiami SWZ (czyli: potwierdzenie okolicznosci, ktdre byty przedmiotem
Wezwania ll), co nosito znamiona prowadzonych z Zamawiajgcym niedopuszczalnych negocjaciji tresci oferty.

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami

zamoOwienia. Za$ na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z

przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien

dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub

oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej

oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Nadto, wedtug art. 16 pkt 1) ustawy Pzp, zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Zasadnosci podniesionych zarzutow nr 1 i nr 3 Odwolujgcy upatrywat de facto w tej samej okolicznosci faktycznej, co
przy zarzucie nr 2, tj. w przedstawieniu przez EMULEX w ramach wyja$nien razgco niskiej ceny kalkulacji opartych na
dowodach — ofertach handlowych, ktérych zatozenia byly niezgodne z wymogami Zamawiajgcego (z tresci SST),
wywodzgc dodatkowe negatywne skutki prawne wzgledem oferty EMULEX.

Odnoszac sie wiec do zarzutu nr 1, warto za wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 17 maja 2022 r. (sygn. akt:

KIO 936/22) powtorzy¢, ze jakkolwiek Izba dostrzega $cisty zwigzek miedzy procedurg wyjasnien poziomu ceny a
treScig oferty wykonawcy, to jednak wywodzenie niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia na podstawie wyjasnien

ceny nie bedzie kazdorazowo miarodajne czy tez w ogoéle mozliwe bez uzyskania od wykonawcy dalszych wyjasnien.

Zauwazy¢ nalezy, iz przestanki odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na niezgodno$¢ z warunkami zamowienia oraz

jako zawierajacej razgco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia zostaty uregulowane w odrebnych

przepisach, a dla zaistnienia mozliwosci odrzucenia oferty na tych podstawach konieczne jest ziszczenie sie innych

rodzajowo okolicznosci. Nie jest jednak tak, ze na podstawie wyjasnien ceny oferty nie mogg ujawni¢ sie podstawy do

odrzucenia oferty w oparciu o inne przepisy ustawy Pzp, w tym np. art. 226 ust. 1 pkt 5). Nie mozna réwniez wykluczyé

sytuacji, w ktorej zostang spetnione fgcznie przestanki okreslone art. 226 ust. 1 pkt 5) oraz 8) ustawy Pzp. Powyzsze

wymaga jednak szczegbtowej analizy ad casum”.

W tym konkretnym przypadku Izba uznata wiec, ze uchybienie po stronie EMULEX, ktére w ramach zarzutu nr 2 Izba
zakwalifikowata jako wypelniajgce przestanki do odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w zw. z

art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, nie jest wystarczajgcym do stwierdzenia, ze tre§¢ oferty EMULEX jest niezgodna z
warunkami zamowienia. Bezspornie, przediozone przez EMULEX dowody — oferty handlowe do wyjasnien wyliczenia
ceny, miaty stuzy¢ tylko i wylgcznie potwierdzeniu, ze oferowana cena w danej pozycji byla wiarygodna. | cho¢ dowody te

nie byly w oczach Izby wystarczajgce dla spetnienia tychze celéw, tym niemniej wycigganie podwojnych negatywnych

konsekwencji i stwierdzenie, ze tres¢ oferty EMULEX bezsprzecznie jest niezgodna z warunkami zamoéwienia tylko na tej
podstawie, bytloby co najmniej przedwczesne. Nie mozna zapomina¢, ze caloksztalt okolicznosci faktycznych

sprowadzat sie do procedury wyjasniania ceny oferty, a nie jej tresci. Zauwazyc¢ tez trzeba, ze pierwotne watpliwosci

Zamawiajgcego odno$nie pozycji 43-47 przedmiaru robdt nie dotyczyly niezgodno$ci z wymaganiami SST, a ich wyceny,

wobec czego trudno w ogodle moéwi¢ o niezgodnosci tresci oferty (przedmiaru robét) sensu stricto z warunkami

zamowienia. Wreszcie, odmiennie niz w przypadku zarzutu nr 2, nie mozna poming¢ stanowiska EMULEX i ztozonych
przez niego dowodoéw, ktore wskazywaty na omytkowe przedstawienie ofert handlowych z zatozeniami niespetniajgcymi

wymagan Zamawiajgcego. Wyzej juz stwierdzone niezachowanie nalezytej starannosci przez EMULEX przy wyjasnieniu
swojej ceny objawiajgce sie w przedstawieniu przez wykonawce w ramach wyjadnien razgco niskiej ceny kalkulaciji

opartych na dowodach — ofertach handlowych, ktérych zatozenia byly niezgodne z wymogami Zamawiajacego, nie moze

wiec automatycznie oznaczaé, ze tres¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zaméwienia, a tym samym

brak bylo dostatecznych podstaw do uwzglednienia zarzutu nr 1.

W konsekwenciji niezasadnym jest zarzut nr 3, gdyz Zamawiajgcy w ogole nie wszczat procedury wyjasnienia tresci

oferty EMULEX, wiec nie mozna méwi¢ o ewentualnym naruszeniu zakazu negocjacji dotyczacej ztozonej oferty z art.
223 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy mie¢ na uwadze, ze chodzi o dwie oddzielne instytucje wyjasniajgce i nie mozna patrzec

na ewentualng nieprawidtowo$¢ czynnosci Zamawiajgcego dziatajgcego na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp przez

pryzmat wymagan dla innej czynnosci z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Stad tez za zbyt daleko idacy nalezy uzna¢ wniosek

Odwolujacego, ze w wyniku powtornego skierowania wezwania do wyjasnien ceny na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy

Pzp i ich udzielenia doszto do nieuprawnionych negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym a EMULEX. Powyzsza okolicznos¢
hipotetycznie mogtaby uzasadnia¢ podniesienie wobec Zamawiajgcego zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp

poprzez niezasadne powtorne wezwanie wykonawcy do wyjasnien lub tez art. 223 ust. 1 poprzez zaniechanie wezwania

wykonawcy do wyjasnien tresci oferty wobec powzietych watpliwosci co do mozliwosci realizacji zamdwienia wedtug

wymagan dokumentacji (czego jednak Odwotujgcy rzecz jasna nie uczynit, a i pamietajgc o uwzglednieniu przez Izbe



zarzutu nr 2 — finalnie takie zarzuty nie miatyby wptywu na wynik postepowania).

Dlatego tez w tych okolicznosciach faktycznych w ocenie sktadu orzekajgcego zarzuty nr 1 i nr 3 nie mogty zostac
uwzglednione.

Jednakze biorgc pod uwage rodzaj uwzglednionych zarzutdéw oraz ich wage dla rozstrzygniecia odwotania, jak i dla
samego Odwotujgcego, przy rozstrzyganiu o kosztach w niniejszej sprawie |zba odstgpita od stosunkowego rozdzielenia
kosztow pomiedzy Odwolujgcym i Zamawiajgcym. Stosownie bowiem do § 7 ust. 5 Izba moze w uzasadnionych
przypadkach odstgpi¢ od rozdzielenia kosztow w sposdb, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 3 oraz ust. 2-4, w szczegolnosci
jezeli przemawia za tym rodzaj zarzutéw uwzglednionych przez Izbe lub ich waga dla rozstrzygniecia odwotania.

Izba w poczet kosztow postepowania odwotawczego zaliczyta wytacznie koszty Odwotujgcego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania, nie przychylajgc sie do wniosku Odwolujgcego o zasgdzenie kosztow tytutem wynagrodzenia
petnomocnika. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zgodnie z art. 573 ustawy Pzp, do czasu zamkniecia rozprawy strona,
uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw lub ich petlnomocnicy mogg ztozy¢ wniosek dotyczacy
kosztow postepowania odwotawczego. Wniosek kosztowy moze by¢ wiec ztozony jedynie do czasu zamkniecia
rozprawy. Przy czym, poza formalnym wnioskiem, niezbednym dla zasgdzenia uzasadnionych kosztéw postepowania (a
za taki postrzega sie wynagrodzenie petnomocnika) jest wykazanie wysokosci tych kosztoéw poprzez ztozenie rachunkow
lub spisu kosztéw do akt sprawy. W przypadku wiec braku (lub niemozliwosci przedtozenia takiego dowodu) sktad
orzekajgcy nie ma podstaw do ich zasgdzenia. W niniejszym stanie faktycznym petnomocnik Odwotujgcego wniost
0 zasagdzenie kosztow tytutem wynagrodzenia petnomocnika na rozprawie, niemniej nie przedstawit do czasu zamknigcia
rozprawy faktury VAT. Petnomocnik Odwotujgcego razem z ww. wnioskiem powotat sie na przekazang do Izby fakture
VAT. Jednakze jak ustalita Izba, dokument ten wptynat drogg elektroniczng do Izby w dniu 9 czerwca 2025 r. o godzinie
10:42, natomiast, co wprost wynika z protokolu posiedzenia i rozprawy, rozprawa zostata zamknieta w tym dniu o
godzinie 10:40:57. W tych okoliczno$¢ brak byto podstaw do zasgdzenia kosztéw poniesionych przez Odwotujacego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 573, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 pkt 1) oraz § 7 ust. 5 rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.



