Sygn. akt XXI11I Zs 33/23

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 4 lipca 2023 r.
Sad Okrggowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwotawczy 1 Zamowien

Publicznych w sktadzie:
Przewodniczacy: Sedzia Sylwia Paschke
Sedziowie: Bernard Litwiniec
Anna Gatas
Protokolant: sekr. sadowy Dariusz Ksigzyk

po rozpoznaniu w dniu 16 czerwca 2023 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy o udzielenie zamowienia publicznego z udziatem:

zamawiajacego (...) spotki akcyjnej w W.

odwotujacego (...) spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w W.

wykonawcy (...) spotka akcyjna w W. (przystepujacego w postgpowaniu odwolawczym po
stronie odwotlujacego)

na skutek skargi (...) S.A.S. w N. (Francja)

od pkt 2 i 4 wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.

z dnia 13 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 259/23

orzeka:

I. zmienia zaskarzony wyrok w pkt 2 w taki sposob, Ze nadaje mu tres¢:
czesciowo uwzglednia odwolanie 1 nakazuje zamawiajacemu:
2.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,
2.2. odrzucenie oferty (...) S.A.S. w N. (Francja) z powodu zaoferowania razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art.
224 ust. 51 6 pzp),
2.3. powtdrzenie badania i oceny ofert,

a w pozostalym zakresie oddala odwotanie.



Il. zmienia zaskarzony wyrok w pkt 4 w taki sposob, ze nadaje mu tres¢:

kosztami postgpowania odwolawczego w czesci ¥ obcigza odwotujacego (...) spotke z
ograniczong odpowiedzialno$ciag w W. oraz w cze¢$ci ¥ obcigza wykonawce (...) S.A.S. w
N. (Francja),

4.1. zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pigtnascie tysigcy
zlotych) uiszczong przez odwotujacego (...) spotke z ograniczona odpowiedzialnosciag w
W. tytutem wpisu od odwotlania,

4.2. zasadza od wykonawcy (...) S.A.S w N. (Francja) na rzecz (...) spotki z ograniczona
odpowiedzialnoscia w W. kwote 3750,00 zt (trzy tysigce siedemset pigcdziesigt ztotych)
tytulem zwrotu % wpisu uiszczonego odwotania,

4.3. zasadza od (...) spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig na rzecz (...) S.A.S. w N.
(Francja) 1800,00 zt (tysigc osiemset zlotych) tytulem zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego w postepowaniu odwotawczym,

III. w pozostalym zakresie oddala skargg,

IV. zasadza od zamawiajacego (...) spotki akcyjnej w W,

na rzecz (...) S.A.S. w N. (Francja) 22 250,00 zt (dwadziescia dwa tysigce dwiescie
pigcdziesiat zlotych) tytutem zwrotu kosztow postepowania skargowego,

V. znosi wzajemnie miedzy (...) S.A.S. w N. (Francja) i (...) spotka z ograniczona

odpowiedzialnoscig w W. koszty postepowania skargowego.

Bernard Litwiniec Sylwia Paschke Anna Galtas



Syen. akt XXIII Zs 33/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - () spotka akcyjna w W, jednostka
prowadzaca postepowanie Centrum Realizacji inwestycji Region (...) w S. prowadzi postgpowanie o

udzielenie zaméwienia publicznego pn.: "Pelnienie nadzoru nad ,,Realizacja robét budowlanych oraz

wykonaniem projektu wykonawczego i realizacja ~ robot budowlanych na
zabudowe  urzadzen  sterowania  ruchem  kolejowym,  urzadzen  kolejowych  sieci
telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej informacji podréznych na odcinku B. - K.

S.” w ramach projektu ,,Prace na podstawowych ciagach pasazerskich ((...) i (...)) na obszarze (...),
etap I: linia (..) na odcinku B. — K.- K. — K.”, o ogloszeniu o zamoéwieniu publicznym
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 lutego 2022 r. pod numerem
(...) (dalej tez jako: postepowanie).

Postgpowanie na usluge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zamoéwien publicznych (dalej jako:
Pzp) jest prowadzone przez zamawiajacego w trybie przetargu nieograniczonego.

Odwolujacy wykonawca (...) spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w W. (dalej tez
odwolujacy lub (..)) wniésl 30 stycznia 2023 r. odwolanie wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajacego 1 zarzucil zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 1- 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej
jako: ustawa znk) oraz w zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i
udostepnienia  odwolujacemu  zastrzezonych  przez  (.) S.AS.  w  N. (dalej

tez jako (...)) jako tajemnica przedsigbiorstwa dokumentow:

a. oswiadczenia i wyja$nienia dotyczace przestanki wykluczenia okreslonej w art. 109 ust.
1 pkt 10 Pzp oraz Os$wiadczenia 1 wyjasnienia dotyczace przestanki wykluczenia

okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp i zalacznikéw do ww. dokumentow,

b. aktualizowane wyjasnienia selfcleaningu dotyczace przestanki okreslonej w art. 109 ust.

1 pkt 10 Pzp;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp poptzez zaniechanie odrzucenia
oferty (..), pomimo iz wykonawca ten nie wykazal okolicznosci wskazanych w art. 110
ust. 2 Pzp dla wykluczenia, ktére mialo miejsce w dniu 29 listopada 2022 roku w ramach
postegpowania prowadzonego przez GDDKiIiA Oddzial w B. na ,,Opracowanie dokumentacji
projektowej oraz  pelnienie nadzoru autorskiego dla zadania pn. ,Rozbudowa

drogi krajowej nr 25 w m. B.” (dalej tez jako: ,,postepowanie B.”)



3. art. 226 ust 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty (...), pomimo iz wykonawca ten nie udowodnil Zamawiajacemu, ze spelnil

acznie przestanki wskazane w art. 110 ust. 2 Pzp;

4. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 51 6 Pzp i w zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty (...), pomimo iz (..) nie zlozyl w wyznaczonym terminie wyjasnien, ktore
uzasadniaja podang w ofercie cen¢ oraz poprzez niewlasciwa oceng wyjasnien ztozonych przez
(-..) 1 prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcéw;

5. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 51 6 Pzp i w zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty (...), pomimo iz oferta ta zawiera razaco niska cen¢ w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia  oraz  poprzez niewlasciwa ocenge  wyjasnien zlozonych  przez (..
1 prowadzenie postgpowania w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurencji 1 réwnego

traktowania wykonawcow.

Wobec powyzszego odwolujacy wniésl o uwzglednienie odwolania 1 nakazanie
zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert, uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odtajnienie i udostepnienie dokumentéw wskazanych w odwotlaniu, odrzucenia
oferty wykonawcy (...) oraz ponowng oceng ofert.

Zamawiajacy wniost odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wskazal, ze uwzglednia odwolanie
w caloscl.

Krajowa Izba Odwolawcza dopuscila takze do udzialu w postepowaniu odwolawczym
wykonawce (...) spotke akeyjna w W., ktory zglosil przystapienie do postgpowania odwolawczego po

stronie odwolujacego i wykonawece (...) ktory zglosit przystapienie po stronie zamawiajacego.

W wyroku z 13 lutego 2023 r. Krajowa Izba Odwolawcza w pkt 1. umorzyta post¢gpowanie
odwolawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust 1-3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy znk i w
zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia odwolujacemu zastrzezonych
przez wykonawce (..) osSwiadczen 1 wyjasnien dotyczacych przestanek wykluczenia z art. 109
ust. 1 pkt 10 Pzp 1 art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp wraz z zalacznikami do tych dokumentéw oraz
zaktualizowanych wyjasnient selfcleaningu dotyczacych przeslanki okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt
10 Pzp; w pkt 2. czgsciowo uwzglednitla odwolanie i nakazala zamawiajacemu: w ppkt 2.1
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, w ppkt 2.2 odrzucenie oferty wykonawcy (...)

z powodu: a) wprowadzenia zamawiajacego w blad co do okolicznosci wykluczenia wykonawecy,

ktore mialo miejsce w dniu 29 listopada 2022 r. w ramach postepowania B. (art. 226 ust. 1

pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp); b) zaoferowania razaco niskiej ceny w stosunku do



przedmiotu zamowienia (art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 51 6 Pzp), w ppkt 2.3 powtorzenie
badania i oceny ofert; w pkt 3. w pozostalym zakresie oddalita odwolanie; w pkt 4. kosztami
postepowania odwolawczego w czeSci 1/2 obciazyla odwolujacego (...) oraz w czgsci 1/2
obciazyla wykonawce (.. 1: w ppkt 4.1. zaliczyla na poczet kosztéw postgpowania 15 000 zt
uiszczong przez odwolujacego (...) tytulem wpisu od odwolania, w ppkt 4.2 zasadzita od wykonawcy
(...) na rzecz odwolujacego (...) 7 500 zl tytutem zwrotu polowy wpisu uiszczonego od odwolania, w

ppkt 4.3 zniosla wzajemnie mi¢dzy stronami pozostale koszty postepowania odwolawczego.

W uzasadnieniu powyzszego rozstrzygniecia Izba nie podzielita stanowiska (...),
ktory podnosil, ze w zakresie zarzutu nr 4 i nr 5 odwolanie powinno zosta¢ odrzucone jako
spoznione. W ocenie (...) termin na postawienie omawianych zarzutéw rozpoczal bieg od przekazania
wykonawcom zaproszenia do aukcji elektronicznej, czyli uznania przez zamawiajacego,
ze ich oferty nie podlegaja odrzuceniu.

Sklad rozpoznajacy przedmiotowe odwolanie opierajac si¢ na zgromadzonym materiale
procesowym oraz majac na uwadze, ze istotna jest tres¢ wezwania, a zarazem tre$¢ udzielonych
wyjasnien dotyczacych wysokosci skalkulowanej ceny, a nie podstawa prawna wezwania podana
przez zamawiajacego zauwazyl, ze dokumenty te jednoznacznie wskazywaly, Ze po aukeji
elektronicznej zamawiajacy kontynuowal badanie 1 ocen¢ oferty wykonawcy (..) w
przedmiocie zaoferowanej ceny, w zakresie objetym zaskarzeniem, co zakonczono wyborem tej
oferty jako najkorzystniejszej. Zgodnie wiec z art. 515 ust. 1 lit. a Pzp termin na postawienie
przedmiotowych zarzutéw rozpoczal bieg 19 stycznia 2023 r., czyli od dnia przekazania
wykonawcom informacji o wyborze i uplynal 30 stycznia 2023 r., wigc zostal wlasciwie zachowany
przez odwolujacego.

Wskutek wniesionego przez wykonawce (..) sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajacego zarzutow nr: 2, 3, 4 i 5 odwolania, majac na uwadze dyspozycje art. 522 ust. 4 w
zw. z art. 568 pkt 3 Pzp Izba umorzyla postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu nr 1
odwolania.

Powolujac si¢ na tre$¢ art. 554 ust 1 pkt 1 Pzp oraz uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy przedlozony przez strony, po dokonaniu ustaled na podstawie dokumentacji
postegpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w szczegdlnosci w oparciu o postanowienia

ogloszenia o zamoéwieniu, SWZ, zlozone oferty, korespondencj¢ prowadzona pomiedzy



zamawiajacym a wykonawcami, majac na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci
podniesione w odwolaniu, uwzgledniajac odpowiedZ na odwolanie, stanowiska przystepujacych
oraz os$wiadczenia zlozone w toku rozprawy, lzba stwierdzila, ze rozpoznawane odwolanie
zastugiwalo na uwzglednienie w zakresie zarzutu nr 2 i nr 5 odwolania, co skutkowato nakazaniem
zamawiajacemu dokonania uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty
przystepujacego (...). Oddalone zostaly natomiast zarzuty nr 3 i nr 4.

Izba wskazala, Zze stan faktyczny nie byl miedzy stronami sporny, za$ strony réznily sie
ocena prawna zaistnialych okolicznosci faktycznych. Sklad orzekajacy dodatkowo ustalil, iz po
wyborze oferty najkorzystniejszej, poza czynnosciami skladajacymi si¢ na badanie i ocen¢ ofert
przed rozstrzygnieciem przetargu, zamawiajacy w dniu 26 stycznia 2023 r. wezwal (..) do
,ustosunkowania si¢ do zarzutow przedlozonych przez Wykonawce (...) Sp. z o. o. w pismie z
dnia 25.01.2023 r.” (jako podstawe podano art. 128 ust. 4 Pzp). (..) 30 stycznia 2023 r. zlozyl
wyjasnienia wraz z pigcioma zalgcznikami, w tym 2z uzasadnieniem zastrzezenia informacji
tajemnicy przedsigbiorstwa.

W ocenie skladu orzekajacego rozpoznawany zarzut nr 2 odwolania zaslugiwal na
uwzglednienie, poniewaz zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte przystepujacego  (...) z
powodu wprowadzenia w blad co do okolicznosci wykluczenia (...), ktére mialo miejsce 29
listopada 2022 r. w ramach postegpowania B. tj. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w
zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, mimo niepodzielania w caloéci oceny prawnej przedstawionej przez
odwolujacego, ktéry w ramach ustalonych okolicznosci faktycznych dopatrywal si¢ takze
naruszenia art. 110 ust. 2 Pzp i wysnul w ocenie Izby zbyt daleko idace wnioski dotyczace
koniecznosci  przedstawienia  zaktualizowanego  JEDZ  czy  zaniechania  dokonania
samooczyszczenia.

Izba przywolujac przepisy art. 125 Pzp oraz 126 Pzp wskazala, ze nalezy je wyklada¢ w
zwigzku ze sobg nie przez pryzmat czynnosci zamawiajacego a przez pryzmat uregulowania stanu,
ktory jest poddawany ocenie. Stan spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu i braku podstaw
do wykluczenia nie jest zatem stanem wylacznie konkretnego dnia, ktéry moze si¢ zmieniac.
Wykonawca powinien posiada¢ odpowiednig sytuacje podmiotows od zlozenia oferty w przetargu
i w momencie wyboru oferty wykonawcy, jako oferty najkorzystniejszej, dalej powinien to by¢
podmiot spelniajacy warunki udzialu w przetargu, wobec ktérego nie zachodza podstawy do
wykluczenia.

Izba wskazala, ze w ustalonym stanie rzeczy, zamawiajacy 19 stycznia 2023 r. wybral oferte
(...) jako najkorzystniejsza, kiedy w migdzyczasie (po dokonaniu weryfikacji o§wiadczenia wstepnego i

dokumentéw oraz oswiadczen skladanych w trybie art. 126 Pzp) 29 listopada 2022 r.,



wykluczono tego wykonawce z innego postgpowania — B. (...) tuz przed wyborem oferty, (...)
podlegal wykluczeniu z postepowania, ktérego dotyczy rozpoznawane odwolanie, ze wzgledu na
wprowadzenie innego zamawiajacego w blad (art. 109 ust. 1 pkt 10wzw. 2z art. 111 ust
6 Pzp). Zatem zdaniem Izby, poniewaz doszto do okolicznosci implikujacych koniecznosé
wykluczenia przystepujacego (...) z przetargu, zamawiajacy obowiazany byl tej czynnosci dokonad,
niezaleznie w jakim momencie 1 w jaki sposob dowiedzial si¢ o wutracie wymagane;
zdolnosdci podmiotowej przez przystepujacego. Skoro zamawiajacy dokonujac wyboru oferty (...) nie
byl $wiadomy okolicznosci dotyczacych koniecznosci utraty przez tego wykonawce wymaganej
zdolnosci  podmiotowej 1 wybral podmiot podlegajacy wykluczeniu z przetargu, to
zostal przez niego wprowadzony w blad.

W ocenie skiadu orzekajacego (...) formulujac argumentacje, w ktorej wskazuje, Zze przepisy
Pzp nie nakladaja na wykonawce obowiazku aktualizowania swojego os$wiadczenia z
wlasnej inicjatywy, po uplywie terminéw na przedstawienie dokumentéw przesuwa cigzar zakresu
analizy wymaganej do rozstrzygniecia sprawy w inng sfere, ktéra nie jest rzeczywiscie do tego
niezbedna.

Izba nie miala watpliwosci, ze odtwarzajac wzorzec nalezytego zachowania (zgodnie z
zasadami ogolnymi Pzp oraz art. 16 ust 1 Pzp) w takiej sytuacji, inicjatywa w poinformowaniu
zamawiajacego, ze zachodza wobec wykonawcy podstawy do wykluczenia nalezalo obarczy¢
wykonawce, a nie uznaé, ze skoro zamawiajacy nie zapytal, to wykonawca nie musial ujawniaé, ze
nalezy go wykluczy¢, bo jedynym obowigzkiem byla odpowiedZ na wezwanie (np. w trybie 126
Pzp). Szczegdlnie, ze do wykluczenia doszto juz po skladaniu oswiadczen i dokumentéw w ramach
wezwania do zlozenia podmiotowych s§rodkéw dowodowych, wiec zgodnie z procedura, co do
zasady, zamawiajacy nie wzywa wykonawcy kolejny raz.

Izba zwrécila uwage, ze ustawodawca nie postuzyl sie¢ formula, Ze wykluczeniu podlega
wykonawca, ktory wylacznie na okreslona date posiada jakie§ cechy, tylko taki, ktéry te cechy
posiada w ogdle. Wskazala przy tym na zamknigty charakter katalogu podstaw wykluczenia
okreslonego w art. 108 Pzp 1 109 Pzp. Izba upatrywata tym samym, wbrew stanowisku (...), podstaw
wymagajacych uczciwego zachowania wobec wykonawcy w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Dodajac, ze w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wystepuja zasady naczelne, stanowiace wytyczne
dla standardéw zachowania si¢ wykonawcy i sankcje za dziatanie nielojalne, nieuczciwe uregulowana
w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp.

W ocenie Izby, doprowadzenie do naruszenia obowigzku lojalnego zapewnienia
aktualnosci wiedzy zamawiajacego przez wykonawce poprzez zaniechanie wyczerpuje dyspozycje

tej normy - wykonawca bowiem poprzez brak dzialania nie uchyla faktu, ze przedstawione przez



niego weczesniej informacje nie sa aktualne, a zatem wywoluja po stronie zamawiajacego stan bledu
majacy istotny wplyw na decyzje podejmowane w postegpowaniu. Zaznaczyla takze, ze odczytanie
tej regulacji w sposob, w jaki oczekiwalby tego (...) skutkowaloby stanem, w ktérym wykonawca
bylby premiowany za ,,przechytrzenie” zamawiajacego, sprytne ukrycie przed nim rzeczywistych
okolicznosci faktycznych i dzigki temu zdobycie umowy, ktérej zgodnie z przepisami nie powinien
moce realizowaé. W zwiazku z tym w ocenie Izby przedstawiona przez (..) argumentacja nie byla
przekonujaca, gdyz nalezalo uznad, ze art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp wymaga od wykonawcy aktywnego
dzialania celem zapewnienia, ze przedstawione przezen informacje nie wprowadzaja zamawiajacego w
btad w  calym  okresie = postgpowania, a nie tylko w  tym = momencie,
w ktorym sa fizycznie zamawiajacemu przedstawiane.

Izba stwierdzila, Ze przystepujacy dzialal niedbale, co nalezalo oceni¢ przez zawodowy
charakter dzialalno$ci wykonawcy na rynku zaméwien publicznych (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 8
ust. 1 Pzp). Dzialanie niedbale polegalo na braku ustalenia prawidiowego wzorca postepowania,
zgodnie z ktérym wykonawca powinien si¢ zachowaé, a przez to - chociaz w innych sytuacjach
przystepujacy potrafit zaktualizowaé przekazywane zamawiajacemu informacje (dokument pt.
aktualizacja samooczyszczenia) - to w tym przypadku, w ktéorym bylo to dla niego niekorzystne,
usilowal wywodzi¢ brak takiego obowigzku. Z uwagi za$§ na przedstawione przez (...) uzasadnienie
swojego rozumowania, co prawda w ocenie Izby nieprawidlowego, to trudno bylo przypisa¢ temu
wykonawcy na tej podstawie dzialanie umyslne (art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp).

Brak poinformowania przez (...) zamawiajacego o fakcie, ze 29 listopada 2022 r. w ramach
postepowania B. zostal wykluczony z postepowania, zatem ex /ge powinien by¢ wykluczany przez
innych zamawiajacych przez okres roku (art. 109 wust. 1 pkt 10 w zw. 2z art. 111
ust. 6 Pzp), wprowadzil zamawiajacego w blad i1 skutkowal wyborem oferty przystepujacego jako
najkorzystniejszej, kiedy w ocenie Izby wykonawca powinien zosta¢ wykluczony, wiec mialo to
bezposredni wplyw na wadliwa decyzje zamawiajacego w postgpowaniu, czyli nieprawidlowe
rozstrzygniecie przetargu.

Izba zatem uwzglednita zarzut 1 nakazala zamawiajacemu wykluczyé wykonawce
(...) na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Sklad orzekajacy zauwazyl takze, ze odwolujacy zarzucil przystepujacemu (...) brak zlozenia
aktualizacji samooczyszczenia wobec przetargu w postepowaniu B. w sytuacji zloZenia takiego
dokumentu po  wyeliminowaniu go przez GDDKiA Oddzial w K., co bylo
w ocenie odwolujacego kontynuacja wzorca zachowania przystepujacego. W ocenie Izby jednak
niezalezenie od tego czy miataby to by¢ aktualizacja selfileaningn, aktualizacja JEDZ, wyjasnienia,

czy jakakolwiek inna forma informacji, to istotnym jest aby inicjatywa jej przekazania



zamawiajacemu byla po stronie (..), bez wskazania konkretnej formy, wigc obecnie nie
doszto do naruszenia art. 110 ust. 2 Pzp.

W przedmiocie zarzutu nr 3 odwolania sklad orzekajacy wskazal, ze odwolujacy skupil
si¢ na rzekomym braku prawidtowego skutku se/feleaninign dokonanego przez (...), bez szczegbétowego
odniesienia si¢ w odwolaniu do okolicznosci powodujacych koniecznosé
dokonania przez (...) samooczyszczenia 1 podjetych przez tego wykonawce srodkow zaradczych, ktore
opisano na str. 3-5 wyjasnien z dnia 16 wrzesnia 2022 r. (ktére do dnia 07.02.23
r. byly zastrzezone tajemnica przedsi¢biorstwa). Izba dodata, Ze przedstawiono jej hipoteze
odwolujacego o pozornym samooczyszczeniu, ktéra nie poddaje sie¢ weryfikacji, poniewaz
pierwszym  elementem  umozliwiajacym  rozpoczecie  oceny  skutecznosci  dokonanego
samooczyszczenia powinno by¢ wykazanie, ze do kolejnego wprowadzenia zamawiajacego w blad
(postepowanie B.) doszlo w zbieznych okolicznosciach faktycznych popetnianego bledu,
a nie tylko w ramach jednej podstawy prawnej wykluczenia, czego w odwolaniu zabraklo.

Odwolujacy nie kwestionowal przy tym prawidtowosci/adekwatnosci podejmowanych
przez (...) srodkéw naprawczych w zakresie konkretnego wadliwego zachowania, tylko generalnie ich
skutecznoé¢.  Izba powolujac si¢ na okreslone w art. 110 ust. 2 Pzp $rodki naprawcze
1 ich istote wskazala, ze nie sposob skutecznie wywodzi¢, ze samooczyszczenie bylo jedynie
formalnym wypelnieniem tego obowiazku.

Nadto Izba uwzglednita rowniez stanowisko (...), ze przekazanie zamawiajacym informacji
wprowadzajacych w blad w obu przypadkach wykluczenia wynikato z innych przyczyn, dotyczylo
odmiennych przedmiotéw zamowienia, odbywalo si¢ z udzialem réznych regionéw (...) 1 réznych
zespoléw skladajacych oferte, a takze, iz doszto do zupelnie innego rodzaju uchybien.

W ocenie skladu orzekajacego nie sposéb bylo uznaé, Zze podejmowane przez (...) $rodki
zaradcze beda  skuteczne wobec  wszystkich  przyszlych  rodzajow  nieprawidlowosci,
niezaleznie od okolicznosci ich powstania, nawet jezeli uchybienia beda zawiera¢ si¢ w jedne;
podstawie prawnej do wykluczenia z postgpowania (tu wprowadzenie zamawiajacego w blad).
Innymi stowy, skoro podjeto $rodki, ktore zostaly dopasowane do konkretnego uchybienia, to nie
sposob generalizowad, ze beda one efektywne dla wszystkich potencjalnie wystepujacych uchybien,
pomimo ze ogdlnie stuza one unikaniu popelniania bledéw.

Z wuwagi na powyzsze Izba nie podzielita stanowiska odwolujacego o pozornym
samooczyszczeniu (...) i oddalita omawiany zarzut nr 3.

W zakresie zarzutu nr 4 1 nr 5 dotyczacych razaco niskiej ceny odwolujacy zarzucil

zamawiajacemu  nieprawidlowe,  wielokrotne  wzywanie (..) do  skladania = wyjasnien



dotyczacych poziomu zaoferowanej ceny.

W ocenie sktadu orzekajacego postgpowanie dotyczace wyjasniania ceny oferty (...) zostato
przeprowadzone przez zamawiajacego w sposob wlasciwy i skrupulatny. Opierajac si¢ na materiale
procesowym Izba stwierdzila, Zze w postgpowaniu, w toku badania i oceny ofert, zaistnialy
uzasadnione podstawy do dopytania (..) o dodatkowe okolicznosci skalkulowania ceny,
ktore stanowily rozwinigcie pierwszych, dos¢ obszernych wyjasnien. Zatem nie sposob bylo uznaé
w ocenie Izby Ze wezwania zamawiajacego dotyczace uszczegblowienia przedlozonej kalkulacji
bylo nieprawidtowe. Wystosowane wezwania do zlozenia wyjasnien nalezalo oceni¢ prawidtowo,
problemem w sprawie okazaly si¢ natomiast wadliwie wyciagnicte przez zamawiajacego z ich tresci
whnioski, i to, czego w wyjasnieniach zabraklo.

Zatem w ocenie Izby zamawiajacy w sposob nalezyty przeprowadzil badanie ceny oferty
przystepujacego, dokonujac szerokiego, obiektywnie uzasadnionego wezwania do przedstawienia
elementow kalkulacji, przez co zarzut nr 4 odwolania zostal oddalony jako bezpodstawny.

Niemniej jednak sklad orzekajacy podzielil stanowisko odwotujacego i uwzglednil zarzut
ar 5.

Odwolujacy zarzucil zamawiajacemu wadliwa ocene wyjasnien sposobu kalkulacji ceny (...)
poniewaz nie wykazano realnych kosztow utrzymania personelu stalego przez caly okres realizacji
kontraktu. Zdaniem strony zmniejszenie wynagrodzenia personelu w koncowych etapach realizacji
umowy jest na kanwie SWZ niedopuszczalne, wiec do prawidlowej kalkulacji nalezato przyjaé¢ petne
koszty personelu stalego - tozsamo jak w okresie podstawowym, co powodowalo zanizenie tych
kosztéw w okresie wydltuzonym i w okresie wykraczajacym poza okres wydluzony.

Izba zgodzita si¢ w calosci ze stanowiskiem odwolujacego, ze istnieje znaczaca
rozbiezno$¢  kalkulacji ceny przystepujacego dotyczaca kosztow  personelu  stalego W
poszczegolnych okresach realizacji zamdwienia.

(...) o$wiadczyl, ze wzial pod uwage zmniejszenie liczby i1 zaangazowania personelu, kiedy
SWZ wskazuje na niezmienno$¢ personelu stalego przez caly okres realizacji zamowienia
(por. pkt 3.1 ppkt 6 OPZ ad dostgpnosci tego personelu w wymiarze catego etatu, § 9 ust. 12 wzoru
umowy dotyczacy zasad zastgpowania na czas utlopu/innej uzasadnionej nieobecnosdci, § 9 ust. 7
wzoru umowy dotyczacy bezwzglednego zakazu podejmowania dodatkowego zajecia zarobkowego
przez inzyniera projektu i inzyniera rezydenta kontraktu budowlanego i wzgledny zakaz (uchylany
za zgoda zamawiajacego) dla pozostalych czlonkéw zespolu). W  szczegélnosci redukcja
pracochtonnosci tej kadry, na podzniejszym etapie realizacji zamoéwienia, nie spowoduje
automatycznego zmniejszenia liczebnosci personelu, poniewaz zalezy to od arbitralnej decyzji

zamawiajacego - takze na uznany przez niego okres, o ile zamawiajacy wyrazi taka zgode (§ 9 ust.



15 wzoru umowy). Tym samym wykonawca, aby nalezycie skalkulowaé cen¢ oferty powinien
zalozy¢, ze dokladnie taki sam koszt personelu stalego bedzie musial ponosi¢c w okresie
podstawowym 1 w okresach wydtuzonych. Wynika to z faktu, Ze wymiar zatrudnienia w okresach
wydluzonych nie ulega i nie moze ulec swobodnej zmianie, co oznacza, ze automatycznemu
zmniejszeniu nie moga ulec takze koszty wynagrodzenia personelu statego.

W ocenie Skladu rozpoznajacego przedmiotowe odwolanie wykonawca ma obowiazek
wykazania wszelkimi niezbednymi $rodkami dostepnymi w danej sprawie , ze jego oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu. Wyjasnienia elementéw majacych wplyw na wysoko$¢ ceny
musza by¢ jednak konkretne, wyczerpujace i nie moga pozostawia¢ jakichkolwiek watpliwosci co do
rzetelnosci kalkulacji oferty (wyrok SO w Warszawie z dnia 25 listopada 2021 r. sygn. akt XXIII
Zs 113/21).

Sklad orzekajacy stwierdzil, zZe (..) nie sprostal obowiazkowi wyrazonemu w art.
224 ust. 5 Pzp 1 nie udowodnil realnosci swojej ceny, zatem jego oferta powinna zostaé przez
zamawiajacego odrzucona na postawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5 i 6 Pzp.
Z przedstawionych przez (...) wyjasnien wraz z dowodami nie sposéb bylo wywies¢, aby obalono
domniemanie zaoferowanie ceny razaco niskiej w zakresie prawidlowej kalkulacji wynagrodzenia
zespolu stalego w okresie wydluzonym i w okresie wykraczajacym poza okres wydluzony (12
miesiecy + 3 miesiace). Zatem nie mozna bylo uznaé, ze zaoferowana cena jest wartoscia realna,
rynkowa 1 pozwala na nalezyte wykonanie zamoéwienia  zgodnie  z  warunkami
umowy. Wyjasnienia przystepujacego bylo w ocenie Izby niekompletne i niewystarczajace.
Zamawiajacy, ktory wystosowal do (.. trzykrotne wezwanie do zlozenia wyjasnien,
oczekiwal przedlozenia szczegblowych zalozen, jakie ten, ktory jest profesjonalnym podmiotem
dzialajacym na rynku budowlanym, przyjal na etapie kalkulowania swojej oferty. Czego (..)
nie uczynil. Izba dodala, Zze nawet gdyby przyjaé, ze warunki zamoéwienia umozliwiaja zmiang
wynagrodzenia personelu stalego - pomimo, ze nic takiego z SWZ nie wynika, (...) takze nie
udowodnil tej okolicznosci - to w wyjasnieniach ceny nie przedstawiono szczegdlowej kalkulacji
dla poszczegélnych oséb w okresach wydluzonych. Nie zlozono takze zamawiajacemu zadnych
dowodéw, ze osoby te zgodza si¢ na redukcje wynagrodzenia, kiedy z doswiadczenia zyciowego i
logiki wynika, ze wykwalifikowany personel, ktéremu przystepujacy miesigczne wyplaca
wynagrodzenie np. 12 000 zI w okresie podstawowym, w okresie wydluzonym umowy nie bedzie
pracowal za minimalne wynagrodzenie.

Sklad orzekajacy wskazal takze, Ze dowodzenie w zakresie realnosci zaoferowanej ceny
moze si¢ odbywa¢ wylacznie na etapie skladania wyjasnien zamawiajacemu (wyrok SO w

Warszawie 7 pazdziernika 2020 r. sygn. akt XXIII Ga 1131/20, wyrok z 25 pazdziernika 2021 r.



sygn. akt XXIII Zs 94/21).

Argumentacja  (...), ktory dopiero na rozprawie zaczal szczegbélowo wyjasniaé
sposéb kalkulacji ceny dotyczacy zespotu stalego na ostatnich etapach realizacji kontraktu byta w
ocenie Izby spéZniona i nie mogla swiadczy¢ o zaoferowaniu realnej ceny.

Sklad orzekajacy uwzglednil zarzut nr 5 odwolania poniewaz w weryfikowanych
wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny przedlozonych zamawiajacemu przez (...) zabraklo faktycznego
wykazania prawidlowosci wyliczenia kosztéw dotyczacych wynagrodzenia personelu stalego przez
caly wymagany okres realizacji zamoéwienia, w konsekwencji brak bylo mozliwosci stwierdzenia, ze
oferta zawiera realna, ckwiwalentna 1 prawidlowo skalkulowang cene. (...) nie obalil zatem
domniemania razaco niskiej ceny, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem jego oferty
przez zamawiajacego.

Izba dopuscita 1 przeprowadzila dowdd ze zlozonych przez (..) dokumentow
(cztery wyciagl z umow) na okolicznodci wskazane przez strong, jednakze dowody te okazaly si¢
nieprzydatne dla rozstrzygniecia.

Krajowa Izba Odwolawcza czgsciowo uwzglednila odwolanie, bowiem wykazano, ze w
przedmiotowym stanie faktycznym zostala wypelniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp
Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy mialo wplyw na nieprawidlowy wynik postgpowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz wybrano oferte (...), ktéra powinna zosta¢ odrzucona
przez zamawiajacego.

Rozstrzygnigcie o kosztach postegpowania wydano na podstawie art. 575 Pzp obciazajac
strony kosztami zgodnie z zasadq odpowiedzialnosci za wynik postgpowania odwolawczego, z
uwzglednieniem brzmienia § 7 ust. 2 pkt 31 ust. 3 w zw. z § 5 pkt 11 2 lit. b rozporzadzenia z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegélowych rodzajow kosztow postgpowania odwolawczego, ich

rozliczania oraz wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od odwolania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Zdanie odrebne w zakresie punktu 2 podpunkt 2.2 litera a) wyroku z dnia 13 lutego
2023 r. wyrazit takze jeden z cztonkoéw sktadu orzekajacego.

W jego ocenie rozstrzygniecie w zakresie uwzglednienia odwolanie poprzez uznanie za
uzasadniony zarzut naruszenia ,,art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Ustawy Pzp w zwiazku z art. 109 ust. 1
pkt 10 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (...), pomimo iz wykonawca ten nie wykazal
okolicznosci wskazanych w art. 110 ust. 2 Pzp dla wykluczenia, ktére mialo miejsce w dniu 29
listopada 2022 roku w ramach postgpowania prowadzonego przez GDDIGA Oddzial w
B. na ,,Opracowanie dokumentacji projektowej oraz pelnienie nadzoru autorskiego dla zadania pn.

,Rozbudowa drogi krajowej nr 25 w m. B.” nalezy uznac za nietrafne.



Zdaniem czlonka skladu nie bylo podstaw do przyjecia, ze (..) byl zobowiazany
,zaktualizowa¢ dokumenty samooczyszczenia” czy ,,poinformowaé Zamawiajacego w ramach
niniejszego postgpowania, iz w stosunku do niego zaktualizowaly si¢ kolejne przestanki
wykluczenia”. W Pzp nie ma przepisu, z ktérego wynikalaby norma zobowigzujaca wykonawce
do poinformowania zamawiajacego w jednym postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego o wykluczeniu tego wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp w innym
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego z wlasnej inicjatywy, w sytuacji, gdy
wykonawca ten nie sklada w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego oS$wiadczenia o
niepodleganiu wykluczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, czy o$wiadczenia o aktualnosci
informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, w zakresie podstawy
wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp, o ktérym mowa w § 2
ust. 1 pkt 7) rozporzadzenia z dnia 23 grudnia 2020 r. Ministra Rozwoju, Pracy 1 Technologii w
sprawie podmiotowych §rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy.

Charakter normy sankcyjnej wynikajacy z przepisu art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp wskazuje,
ze winien on by¢ interpretowany Scisle. W szczegoélnoscei dotyczy to sformulowania ,,przedstawit
informacje wprowadzajace w biad”, ktérego wykladnia powinna prowadzi¢ do wniosku, Ze do
,»przedstawienia informacji” dochodzi wylacznie wtedy, gdy wykonawca podejmuje czynnos¢; nie
za§ wtedy, gdy niebylo  uznaé, zZe (.. wprowadzil Zamawiajacego w blad ,co do
okolicznosci wykluczenia wykonawcy, ktére miato miejsce w dniu 29 listopada 2022 r. w ramach”
ww. postepowania, a konsekwencji iz powinien zosta¢ wykluczony z Postgpowania na podstawie
z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp, a jego oferta odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp.

Skarge na powyzsze orzeczenie wniost wykonawea (...) (dalej tez jako skarzacy) zaskarzajac
wyrok KIO w czedci, tj. w zakresie uwzgledniajacym odwolanie (..) . pkt 2 wyroku
1w konsekwencji réwniez w zakresie rozstrzygniecia o kosztach (pkt 4 wyroku).

Rozstrzygnieciu zarzucono naruszenie:

przepiséw postgpowania, tj.:

1. art. 542 ust. 1 Pzp w zw. z art. 552 ust. 1 Pzp oraz art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp poprzez
zaniechanie przeprowadzenia wszechstronnej oceny dowodéw oraz zaniechanie rozpatrzenia
wszystkich okoliczno$ci sprawy, w szczegolnosci bledng oceng dowodu - wezwania z dnia 21
grudnia 2022 r. i odpowiedzi (...) z dnia 28 grudnia 2022 r., a w konsekwencji uznanie,
ze stanowily one kontynuacj¢ wyjasnient ceny oferty (..) oraz bledne przyjecie, ze po
aukcji elektronicznej Zamawiajacy kontynuowal badanie i ocene¢ oferty (..) w zakresie razaco

niskiej ceny, a wigc termin na wniesienie odwolania w zakresie razaco niskiej ceny oferty



(...) rozpoczal bieg w dniu 19 stycznia 2023 r., w konsekwencji zaniechanie odrzucenia odwolania
w zakresie zarzutu dot. razaco niskiej ceny oferty (...),

art. 528 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia odwolania wniesionego przez (..) w
zakresie zarzutu z pkt 5 odwolania

art. 542 ust. 1 Pzp w zwiazku z art. 552 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia
wszechstronnej oceny dowodéw oraz zaniechanie rozpatrzenia wszystkich okolicznosci
sprawy, w szczegolnosci bledng ocen¢ dowodu - wyjasnien ceny zlozonych przez (..), a
w konsekwencji uznanie, ze (...) nie wykazal, Ze cena oferty nie jest razaco niska, a zatem, ze
podlega ona odrzuceniu,

4. art. 542 ust. 1 Pzp w zwiazku z art. 552 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia
wszechstronnej oceny dowodéw oraz zaniechanie rozpatrzenia wszystkich okolicznosci sprawy
1 bledne przyjecie, w §lad za (...), Ze uproszczone poréwnanie kosztow personelu stalego w
ramach Okresu podstawowego (tj. kosztow z Zalacznika 1B) do kosztéw przyjetych przez (...
jako koszty realizacji Okresu wydluzonego 1 Okresu pierwszych trzech miesigcy

ponad Okres wydluzony, $wiadczy o niedoszacowaniu ceny oferty (...),

przepisy prawa materialnego, tj.:

5.

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. 2) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp przez ich nieprawidtowa
wykladni¢ i niewlasciwe zastosowanie co doprowadzito do blednego uznania, Ze (...) podlega
wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp z uwagi na wprowadzenie zamawiajacego z
blad co do okolicznosci wykluczenia wykonawcy, ktére mialo miejsce w  dniu
29 listopada 2022 r. w ramach postgpowania B.

art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp poprzez nieprawidiowq
wykladni¢ 1 niewlasciwe zastosowanie i uznanie, ze brak samodzielnej aktualizacji zlozonych
wezesniej dokumentéw w zakresie podstaw wykluczenia, stanowi ,,przedstawienie informacji
wprowadzajacych w blad”,

art. 126 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy
wskutek wniesionego odwotania mégt co najwyzej powziac informacje co do braku aktualnosci
informacji w zakresie podstaw wykluczenia (...), co w konsekwencji doprowadzito do nakazania
odrzucenia oferty (...) zamiast do nakazania wezwania (..) do przedstawienia aktualnych
dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia;

art. 232 ust. 1 Pzp poprzez nieprawidlowa wykladni¢ co doprowadzilo do blednego uznania,
ze zaproszenie (..) do aukcji elektronicznej nie bylo réwnoznaczne z uznaniem oferty (...) za
niepodlegajaca odrzuceniu,

art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5 1 6 Pzp poprzez nieprawidlowa wykladni¢ 1



niewlasciwe zastosowanie co doprowadzilo do blednej oceny zlozonych przez (...) wyjasnien
ceny 1 blednego wuznania, ze oferta (.. zawiera razaco niskq cen¢ 1 zwiazku z

tym podlega odrzuceniu.

Maja powyzsze zarzuty na uwadze skarzacy wnidst o uwzglednienie skargi oraz zmiang
wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z 13 marca 2023 r. w zakresie pkt 2 1 4 wyroku, tj. poprzez:
odrzucenie odwolania w zakresie zarzutu z pkt 5 petitum odwolania na podstawie art. 528 pkt 3
Pzp, oddalenie odwolania w zakresie zarzutu z pkt 2 petitum odwolania oraz w przypadku
nieuwzglednienia zarzutéw skutkujacych odrzuceniem odwolania w  zakresie zarzutu z pkt 5
petitum odwolania, o oddalenia odwolania réwniez zakresie zarzutu z pkt 5 petitum odwolania
oraz obciazenie (...) kosztami postepowania przed KIO a takze obcigzenie (...) kosztami postepowania
przed Sadem Okregowym wraz z zasadzeniem kosztéw na rzecz Skarzacego, w tym kosztéw

zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Zamawiajacy jako przeciwnik skargi w odpowiedzi na skarge wnidst o jej oddalenie w
calosci jako bezzasadnej i pozbawionej podstaw oraz o zasadzenie na swoja rzecz od skarzacego

kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wg. norm przepisanych.

(...) jako przeciwnik skargi w odpowiedzi na skarge wniést o jej oddalenie z uwagi na jej
bezzasadnos¢ oraz zasadzenie od skarzacego na swojq rzecz kosztow postgpowania, w tym kosztow

zastepstwa procesowego w wysokosci wynikajacych z wlasciwych przepisow.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

Skarga wykonawcy (...) zaslugiwala na uwzglednienie w zakresie, w jakim prowadzila do
zmiany zaskarzonego wyroku KIO w zakresie pkt 2. czeSciowo uwzgledniajacego odwolanie i
nakazujacego zamawiajacemu  odrzucenie  oferty  wykonawcy (.. z  powodu:
a) wprowadzenia zamawiajacego w blad co do okolicznosci wykluczenia wykonawcy, ktére miato
miejsce w dniu 29 listopada 2022 r. w ramach postgpowania B. (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w

zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp).

Sad Okregowy podzielil niesporne ustalenia faktyczne poczynione przez Krajowa Izbe
Odwolawcza, ktére odnosza si¢ do opisu przebiegu postgpowania o udzielenie zamodwienia

publicznego, majace odzwierciedlenie w dokumentach wytworzonych w trakcie tego postgpowania



i stanowiskach uczestnikéw. Sad Okregowy nie podzielil czesciowo ustalen i oceny, a w
konsekwencji uznal za trafny zarzut skarzacego blednej interpretacji w zakresie art. 109 ust. 1 pkt

10 Pzp.

Sad Okregowy nie prowadzil postgpowania dowodowego, ani nie zmienil ustalen
faktycznych Krajowej Izby Odwolawczej, dlatego tez na podstawie art. 387 § 2! k.p.c. (ktéry na
podstawie art. 579 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych znajduje
odpowiednie zastosowanie rowniez w postegpowaniu toczacym si¢ wskutek wniesienia skargi)
ograniczyl si¢ do przedstawienia jedynie wyjasnienia podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem

przepisow prawa.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp 10) z postgpowania o udzielenie zamoéwienia
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$lnosci lub niedbalstwa
przedstawil informacje wprowadzajace w blad, co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Inaczej moéwiac

wprowadzenie zamawiajacego w biad ma polega¢ na przedstawieniu, w wyniku lekkomyélnoéci lub

niedbalstwa, informacji nieprawdziwych, ktéore mogly mie¢ istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Zardwno KIO jak
1 przeciwnik skargi wywodzili zas, zZe skarzacy naruszyl ww. przepis ze wzgledu na

niepoinformowanie zamawiajacego, ze oferta (..) (skarzacy) zostala odrzucona w postepowaniu

prowadzonym przez GDDKIiA Oddzial w B. na ,,Opracowanie dokumentacji projektowej oraz
pelnienie nadzoru autorskiego dla zadania pn. ,,Rozbudowa drogi krajowej nr 25 w m. B.” na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a. Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.

W ocenie Sadu Okregowego Krajowa Izba Odwolawcza dokonala nieprawidlowe;j
interpretacji artykutu 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. 1 rozszerzyla podstawy prawne zarzutu wykluczenia (...) z

niniejszego postepowania.

Zgodnie z ustalonym  stanem  faktycznym  wykluczenie  wykonawcy @ (..) z
postepowania ,,B.” nastapilo juz po zlozeniu przez tego wykonawce w niniejszym postgpowaniu
oferty (16 marca 2022 r.) jak 1 os$wiadczenia (16 wrzesnia 2022 r.), o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 Pzp tj. dotyczacym aktualnosci informacji zawartej w o$wiadczeniu. Wykluczenie (...)
z postgpowania ,,B.” miato za§ miejsce w 29 listopada 2022 r. Wobec tego zaréwno w dniu zlozenia

oferty, jak i w  dniu  uzupelnienia  dokumentéw  podmiotowych, w  tym



aktualizacji JEDZ i samooczyszczenia, skarzacy (wykonaweca (...)) nie mial i nie mégl mie¢ wiedzy, ze
zostanie wykluczony z innego postgpowania prowadzonego z jego udzialem. Poza

sporem pozostaje fakt, ze okolicznodci te nastapily kilka miesigcy pozniej.

W ocenie Sadu Okregowego skarzacy przekazal zamawiajacemu zgodne z prawda, rzetelne
informacje w zakresie braku spelnienia przestanek wykluczenia, tj. zgodnie z wiedza skarzacego na
dzien sporzadzania odpowiednich o$wiadczen. W ocenie Sadu nie mozna zarzuci¢ wykonawcy (...), ze
w dacie sporzadzania przedmiotowych os$wiadczen zatail informacj¢ o  wykluczeniu
z postepowania B., czy wprowadzil zamawiajacego w tym zakresie w blad, gdyz jak bezsprzecznie
wskazuje ustalony stan faktyczny wykonawca ten na tamtym etapie postgpowania
nie mial wiedzy o takim rozstrzygnieciu. Wskaza¢ takze nalezy, Zze ustawa prawo zamowien
publicznych wbrew stanowisku Izby wyrazonym w uzasadnieniu nie zobowiazuje wykonawcy do
samodzielnego dokonywania aktualizacji samooczyszczenia, w sytuacji kiedy ta okoliczno$¢ nie
miata miejsca tj. w chwili skladania oferty, czy dokonywania aktualizacji tego oswiadczenia. Co
wigcej, ustawa prawo zamowien publicznych przewiduje terminy na zlozenie stosownych
dokumentéw. Zatem w Swietle obowiazujacych przepiséw wykonawca nie ma obowiazku, a nawet
uprawnienia do skladania zamawiajacemu dokumentéw bez stosownego wezwania do dokonania
takiej czynnosci. Owszem nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Izby, Zze brak dokonania aktualizacji
samooczyszczenia moglby zostaé potraktowany, jako niedochowanie rzetelnosci, czy tez lojalnosci
w standardach, jakie powinny przyswieca¢ postgpowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego.
Niemniej jednak, gdyby taki obowiazek istnial, to nalezy przypuszczac, iz ustawodawca dalby temu

odpowiedni wyraz, stosownie to regulujac.

W ocenie Sadu Okregowego okolicznosé, ze wykonawca (...) przekazal informacje
zamawiajacemu, ktére w pozniejszym etapie ulegly zmianie, nie moze by¢ traktowane jako
wprowadzenie zamawiajacego w blad. Zauwazy¢ nalezy, ze mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 109 ust 1 pkt 10 Pzp zachodzi w sytuacji, gdy spelnione sa trzy przestanki, .
przedstawienia informacji wprowadzajacych w blad; uczynienia tego w wyniku niedbalstwa lub
lekkomyslnosci; przedstawione informacje za$ musza charakteryzowad si¢ tym, ze moga miec
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Jak wynika za$ z ustalonego stanu faktycznego, czego nie podwaza zadna ze stron,
skarzacy (...) nie przedstawil zamawiajacemu informacji wprowadzajacych blad, za§ KIO jak
i przeciwnik skargi (..) wywodzili jedynie, Ze wykonawca nie poinformowal o zmianie
okolicznosci dotyczacych jego uczestnictwa w postgpowaniu. Nie mozna w ocenie Sadu
Okregowego zréwnywac biernosci wykonawcy, czy tez braku podjecia czynnosci przez wykonawcee

w sytuacji, gdy nie byl do tego zobowigzany, do faktycznego przedstawienia zamawiajacemu



informacji wprowadzajacych w biad, w szczegdlnosci, majac na uwadze skutki, jakie niesie dla

wykonawcy naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Zasady ogolne Pzp, jak 1 charakter samego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wymaga zaréwno od zamawiajacego, jak 1 wykonawcow  rzetelnosci  w
przedstawianych os$wiadczeniach. Niemniej jednak nie mozna zapominaé, Ze postgpowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego cechuje si¢ wysokim formalizmem. Mimo, iz formalizm tego
rodzaju postgpowania nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacj¢ zasad Pzp, to jednak
przy wykladni i stosowaniu przepisow ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy. A nie ulega
watpliwosci, ze wykonawca (...) 16 wrzesnia 2022 r. zlozyl na wezwanie zamawiajacego aktualizacje
wyjasnien samooczyszczenia dotyczaca przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Zamawiajacy w
pozniejszym okresie nie kierowal do wykonawcy (...) innego wezwania (w trybie art. 126 Pzp) w tym

zakresie ani do uzupelniania dokumentow, jak tez do zlozenia wyjasnien.

Izba w ocenie Sadu Okregowego blednie przyjela, Ze (...) byl zobowiazany do samodzielnej

aktualizacji samooczyszczenia. W ocenie skladu rozpoznajacego niniejszq skarge nie
ma takiego obowiazku, a prawo zamoéwien publicznych nie naklada na wykonawce takiego
obowiazku aktualizowania o$wiadczenia z wlasnej inicjatywy w szczegolnosdci po uplywie terminow

na zlozenie stosownych dokumentéw.

Przechodzac za$ do kolejnych zarzutéw skargi, zauwazy¢ nalezy, ze Sad Okregowy w
calosci podziela ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowa Izbe Odwolawcza w odniesieniu do
zarzutow odwolania, jak i wywody zawarte w uzasadnieniu wyroku Izby. Zauwazy¢ tez nalezy, iz
w istocie wywody zawarte w czeSci merytorycznej skargi, odnoszace si¢ pozostalego zakresu niz
omoéwiony powyzej, sprowadzaja si¢ do prezentowania przez skarzacego wlasnej, a konkurencyjnej
wobec Krajowej Izby Odwolawczej oceny faktycznej i prawnej sprawy. W ocenie Sadu
Okregowego, Krajowa Izba w sposéb staranny, wyczerpujacy 1 wszechstronny rozwazyla wszystkie
dowody przeprowadzone w toku rozprawy. Ocena materialu dowodowego zostala dokonana w
sposob wszechstronny i1 bezstronny, nie naruszala granic oceny swobodnej, byla zgodna z zasadami
doswiadczenia Zyciowego oraz nie zawierala bledow faktycznych lub logicznych, stad ustalenia te
Sad Okregowy uznaje za wlasne. Sad Okregowy w calosci podziela takze argumentacje prawng
przedstawiona przez Krajowa Izbe Odwolawczq w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku w
odniesieniu do pozostalych a nie oméwionych powyzej zarzutow skargi.

W szczegblnosdci, wbrew zarzutom zawartym w skardze, Krajowa Izba Odwolawcza
dokonala prawidlowej oceny przedstawionego i powolywanego w toku postegpowania materiatu

dowodowego w zakresie terminu do wniesienia odwolania w zakresie ceny oferty (..) jak i



braku wykazania przez wykonawce (..), Zze zaoferowana cena nie jest razaco niska. Zauwazy¢
tu bowiem nalezy, iz rozpoznajac odwolanie Izba ocenia wiarygodnosé¢ i moc dowodéw wedltug
wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu (art. 542
ust. 1 Pzp). W niniejszej sprawie Izba dokonala swobodnej i wszechstronnej oceny zgloszonych
dowodow. W ocenie Sadu sama nawet mozliwos¢ wywiedzenia z danego materialu dowodowego
innych, niz wywodzi to skarzacy wnioskéw, nie narusza jeszcze zasady swobodnej oceny dowoddw
1 nie $wiadczy o braku logicznego powiazania przyjetych wnioskéw z zebranym materialem

dowodowym.

Odnoszac sie zatem do zarzutu zachowania terminu do wniesienia odwolania w
przedmiocie zarzutu razaco niskiej ceny, Sad podzielit ustalenia poczynione przez Izbe jak 1
wywiedziong z tego interpretacje prawna, jak rowniez podzielit w szczegblnosci interpretacje

przedstawiona przez wykonawce (...) jako przeciwnika skargi w odpowiedzi na skarge.

W ocenie skarzacego bieg terminu powinien nastapi¢ od dnia przekazania wykonawcom
zaproszenia do aukcji elektronicznej, czyli uznania przez zamawiajacego, ze ich oferty nie podlegaja
odrzuceniu. Tymczasem po aukcji elektronicznej zamawiajacy wzywal skarzacego do wyjasnien
miedzy innymi wymiaru etatu personelu zespolu stalych oraz kosztu zapewnienia czlonkow
personelu, poprzez wskazanie, czy catkowite koszty ponoszone przez skarzacego w zwiazku ze
wspolpraca z osobami wymienionymi w zataczniku 1 B do formularza ofertowego, beda ogranicza¢
si¢ do kwot wskazanych w tresci tego zalacznika. Wezwanie zostalo wystosowane w trybie art. 128
ust 4 Pzp w dniu 21 grudnia 2022 r. Mimo oczywiscie blednej podstawy prawnej tego wezwania
nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem szczegélowo omoéwionym przez KIO, ze w tym zakresie nalezy
oprzec si¢ na tresci tego wezwania. Nie ulega takze watpliwosci, ze w postgpowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego wystepuja podmioty profesjonalne, ktére w ocenie Sadu maja swiadomosé¢
wezwania w  zakresie wyjasnienia ceny/kwoty. Zatem wskazanie przez Zamawiajacego
nieprawidlowej podstawy prawnej nie jest w ocenie Sadu elementem nie mogacym nadaé

stosownego charakteru temu pismu.

Nie mozna takze traci¢ z pola widzenia, ze odwolanie nie kwestionuje czynnosci zaproszenia

do aukcji elektronicznej, a jedynie czynnos¢ wyboru oferty jako najkorzystniejszej, a ta

czynno$¢ miata miejsce 19 stycznia 2022 r.

Czynnos¢ zaproszenia do aukgji nie jest w ocenie Sadu réwnoznaczna z czynnoscia wyboru
oferty najkorzystniejszej, czy tez nawet z czynnodciq oceny ofert. W ocenie Sadu Okregowego
wykonawca (..) na tamtym etapie postgpowania nie mial podstaw by skarzyé czynnosc

zaproszenia skarzacego do aukcji elektronicznej. Zauwazy¢ nalezy, na co zwrocil uwage takze (...),



ze na Owczesnym etapie postgpowania wykonawca (...) nie mial wiedzy o wyjasnieniach
skarzacego, czy tez nie mial mozliwosci zapoznania si¢ z dokumentami podmiotowymi ztozonymi

przez wykonawce (...).

Przypomnie¢ takze nalezy, ze zgodnie z art. 74 ust 2 Pzp zalaczniki do protokotu inne niz
oferty udostepnia si¢ dopiero po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu

postepowania. To réwniez wskazuje na prawidlowos¢ w ustaleniu spornego terminu.

Przyjecie odmiennego stanowiska skarzacego za prawidlowe doprowadziloby w ocenie
Sadu do zbyt formalistycznego odrzucenia takiego odwotania. Jak zostalo to juz wskazane powyzej,
formalizm postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie jest celem samym w sobie, a ma
na celu realizacje zasad Pzp, za§ przy wykladni i stosowaniu przepisow ustawy nalezy bra¢ pod
uwage cel ustawy. Nie ulega zatem watpliwosci, ze dopiero zapoznanie si¢ przez wykonawcow z
dokumentacja prowadzonego postegpowania daje podstawe do znalezienia nieprawidlowosci, ktore

w konsekwencji postuza do préby podwazenia dokonanego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Slusznie wskazal petnomocnik wykonawcy (..) na rozprawie 16 czerwca 2023 r., zZe
dopoki wykonawca nie zna pelnej dokumentacji, w szczegdlnosci tej zawartej w protokolach,
odno$nie wyjasnien skladanych przez oferenta, w niniejszej sprawie przez wykonawce (...),
to nie zna pelnej oferty i nie ma nawet mozliwosci sformulowania odpowiedniego zarzutu np.
razaco niskiej ceny. W konsekwencji uznanie stanowiska skarzacego w tym zakresie za prawidlowe
mogloby doprowadzi¢c do takich sytuacji, ze w postgpowaniach, w ktérych jest aukcja
elektroniczna, niemozliwym bedzie skonstruowanie zarzutu, z uwagi na brak wiedzy w przedmiocie

twierdzen/o$wiadczeri/wskazafi mogacych stanowi¢ baze do jego zbudowania. A poza sporem

pozostaje przeciez okolicznosé, ze zarzut razaco niskiej ceny odnosi si¢ do wyjasnied sktadanych

przez wykonawcow, nie zad samej oferty.

Powyzsze rozwazania doprowadzily zatem Sad do wniosku, Ze termin ten otworzyl si¢ jak
stusznie wskazuja (..), Zamawiajacy oraz Izba w chwili, kiedy wykonawca uzyskal pelng
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, czyli w niniejszej sprawie oferty (...) tj. 19 stycznia
2023 r. Analiza zas materialu dowodowego zgromadzonego w  niniejszej sprawie
potwierdzita ponadto, ze po zaproszeniu do aukcji elektronicznej zamawiajacy kontynuowal
badanie i ocen¢ oferty wykonawcy (...) w przedmiocie zaoferowanej ceny, w zakresie objetym

zaskarzeniem, co zakoficzono wyborem oferty jako najkorzystniejszej.

Po aukcji elektronicznej Zamawiajacy wzywal Skarzacego do wyjasnien dotyczacych

wymiaru etatu personelu zespoléw stalych oraz ,kosztu zapewnienia cztonkéw personelu stalego,



poprzez wskazanie, czy catkowite koszty ponoszone przez wykonawce, w zwiazku z wspolpraca z
osobami wymienionymi w Zalaczniku 1B formularza ofertowego, beda ogranicza¢ si¢ do kwot
wskazanych w tresci tego zalacznika” — wezwanie z dnia 21 grudnia 2022 r. Z tresci tego pisma —
niezaleznie od blednie wskazanej podstawy prawnej przez Zamawiajacego — jednoznacznie wynika,
ze po aukcji elektronicznej przeciwnik skargi kontynuowal badanie i oceng¢ oferty Skarzacego w
przedmiocie zaoferowanej ceny, w zakresie objetym zaskarzeniem, co zakonczylo si¢ wyborem
oferty najkorzystniejszej. Oferty wykonawcow zostaly ocenione jedynie wstepnie i dopuszczone
do aukgcji elektronicznej. Zgodnie z trescia pkt 20.2 IDW — po dokonaniu wstepnego badania i oceny
gloonych ofert, w  celu wyborn najkorgystnieiszel  oferty, przeprowadzona  Zostanie aukgia  elektronicina.
Nastepnie Przeciwnik skargi, majac watpliwosci odnosnie ceny — wzywal Skarzacego do jej

uszczegolawiania.

Niezaleznie od podstawy prawnej oraz tresci wezwania z dnia 21 grudnia 2022 r. nalezy
zaznaczyC, ze samo zaproszenie do aukcji nie stanowi zakonczenia oceny ofert i nie rozpoczyna
biegu terminu na wniesienia odwolania. Odwolanie na tym etapie byloby przedwczesne — jak
stusznie podkresla zaréwno wykonawea (...), jak 1 Zamawiajacy - skoro sama oferta Skarzacego mogta
podlega¢ modyfikacji w wyniku mozliwych postapien. Bieg terminu na wniesienie odwolania na
czynno$¢ oceny ofert (przyznania konkretnej punktacji) rozpoczyna si¢ z dniem przekazania
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej zawierajacej wymagane art. 253 ust. 1 informacje, a
nie z chwila jej odezytu. (wyrok KIO z dnia 13 lutego 2023 r. KIO 259/23, wyrok z dnia 11 lipca
2018 r., sygn. akt 1248/18P. Wojcik A. Gawroniska — Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P.
Wéjcik, Prawo Zamowien Publicznych. Komentarza aktualizowany, LEX/el.2023, art. 515)

W ocenie Sadu Okregowego odwolanie w przedmiocie zarzutu razaco niskiej ceny zostalo
whiesione w terminie. Zgodnie za$ z art. 515 ust. 1 pkt 1) lit a. termin ten uplynal 30 stycznia

2023 r.

Na uwzglednienie nie zastugiwal réwniez zarzut w przedmiocie uwzglednienia

odwolania wniesionego przez (...) w zakresie zarzutu razaco niskiej ceny.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
skladowe wydaja si¢ razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budza watpliwosci
zamawiajacego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zwraca

si¢ do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym zlozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny lub

kosztu, lub ich istotnych czesci skltadowych. Wyjasnienia te moga w szczegdlnosci dotyczyé: 1)



zarzadzania procesem produkeji, $wiadczonych ustug lub metody budowy; 2) wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwiazanych z realizacja robot
budowlanych; 3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez
wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktorych warto$¢ 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. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych
wlasciwych dla spraw, z ktérymi zwiazane jest realizowane zamodwienie; 5) zgodnosci z prawem w
rozumieniu przepiséw o postgpowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej; 6) zgodnosci
z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spolecznego, obowigzujacymi w miejscu, w
ktorym realizowane jest zaméwienie; 7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska; 8)
wypelniania ~ obowigzkéw  zwiazanych 2z  powierzeniem  wykonania czeSci  zamoéwienia

podwykonawcy.

Majac na wzgledzie dostowne brzmienie art. 224 Pzp nalezy przyjaé, ze przy ocenie, czy
mamy do czynienia z razaco niskgq cena winno si¢ uwzgledni¢ zaréwno cene calej oferty, jak i jej
czgscl skladowych, przy czym wylacznie tych, ktére z punktu widzenia calej oferty mozna uznaé
za istotne. Istotna cze$¢ skladowa ceny to czes$¢, ktora w znacznym stopniu przyczynia si¢ do
powstawania kosztow po stronie wykonawcy i ma znaczacy wplyw na calkowita cene oferty.
Oceniajac istotno$¢ czesci skladowych ceny oferty, ktéra podlega badaniu w trybie art. 224 Pzp
nalezy wykazaé, Ze jej zanizenie ma istotny wplyw na ostateczna wysokos$¢ ceny oferty (wyrok KIO

2 dnia 27 sierpnia 2020 r., KIO 1453/ 20).

O cenie razaco niskiej mozna moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regul
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoplacalne. Razaco niska cena
jest to cena niewiarygodna, znacznie odbiegajaca od cen rynkowych innych, takich samych lub
podobnych rodzajow zamowien, wskazujaca na mozliwo§¢ wykonania zamowienia ponizej
kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy lub roboty budowlanej lub oferte zawierajaca cene nierealng
z punktu widzenia logiki, doswiadczenia zyciowego oraz racjonalnego gospodarowania. W
doktrynie i orzecznictwie podnosi si¢ takze, ze cena razaco niska to cena nierealna, niepozwalajaca
na realizacjc zamoéwienia z nalezyta staranno$cia, wskazujaca na zamiar realizacji zamowienia
ponizej kosztow wlasnych wykonawcy, niepozwalajaca na wygenerowanie przez niego zysku.
Przykladem oferty zawierajacej razaco niska cen¢ w stosunku do przedmiotu zamoéwienia bedzie

oferta z ceng ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo symboliczna cena. Zlozenie oferty z

razaco niska cena w stosunku do przedmiotu zamoéwienia moze byé konsekwencja $wiadomego



dzialania wykonawcy albo braku starannosci wykonawcy w obliczeniu ceny oferty zgodnie z
przyjetym przez zamawiajacego sposobem obliczenia ceny (vide: Komentary do art. 90 wustawy - Prawo
gamowien publicznych. |.E. Nowicki — Lex; wyrok Sqadn Ofkregowego w Warszawie 3 dnia 23 maja 2018 7.,
XXIII Ga 209/18).

Sad Okregowy przeanalizowal cale postgpowanie, ktére mialo miejsce zaréwno przed
whiesieniem przedmiotowego odwolania, jak i wyjasnienia skladane przez wykonawce (...). Analiza
tych dokumentéw wyraznie wskazala, ze wyjasnienia wykonawcy caly czas ewoluowaly w blizej
nieokreslonym kierunku bez szczegétowych i konkretnych wyjasnien. Zebrany w sprawie material
dowodowych doprowadzit Sad Okregowy do przekonania o stusznosci stanowiska Izby

w zakresie istnienia razaco niskiej ceny zaoferowanej przez skarzacego.

Przypomnie¢ nalezy, ze zamawiajacy, prowadzac postgpowanie wyjasniajace prawidlowosé
skalkulowania ceny przez (..), wzywal tego wykonawce do zlozenia wyjasnien: 1) 18 maja
2022 r. - w odpowiedzi na wezwanie zlozono wyjasnienia 31 maja 2022 r. wraz z zalacznikami, 2)
4 lipca 2022 r. - w odpowiedzi na wezwanie zloZzono wyjasnienia z dnia 8 lipca 2022 r. wraz z
zalacznikami, 3) 21 grudnia 2022 r. - w odpowiedzi na wezwanie zlozono wyjasnienia 28 grudnia

2022 1.

Analiza wyjasnien wykonawcy (...) wskazuje na niedoszacowanie jego oferty w
zakresie okresu wydluzonego umowy. Wykonawca ten w swoich wyjasnieniach koncentrowal si¢
raczej na omowieniu kosztow personelu stalego niz na odniesieniu si¢ do kosztu personelu w

okresie wydtuzonym.

Wskaza¢ nalezy, ze przepisy Pzp wprost nakladaja na wykonawce, ktoéry zostal wezwany
do zlozenia wyjasnien, obowigzek wykazania, ze zlozona przez niego oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny. W tym miejscu nalezy podkreslié, ze wykazaé, oznacza, co§ wigcej, anizeli jedynie

'

wyjasni¢. Dla owego "wykazania" czesto nie wystarcza same deklaracje i twierdzenia. Wykonawca

jest zobowiazany nie tylko wyjasnic¢, ale takze udowodnié, czy chocby uprawdopodobni¢ wysokos¢

kosztow skalkulowanych w cenie oferty. Co wystarczy dla owego '

'wykazania", to bedzie zalezalo
w  szczegolnosci od rodzajéw kosztow, dokumentéw zalaczonych do samej oferty, czy

uwarunkowan rynkowych i innych zindywidualizowanych okolicznosci.

Ugruntowana stanowisko Sadu Zamoéwien Publicznych (m.in. wyrok z dnia 25 listopada
2021 r. sygn. akt XXIII Zs113/21, wyrok z 7 pazdziernika 2020 r. sygn. akt XXIII Ga 1131/20,
wyrok z 25 pazdziernika 2021 r. sygn. akt XXIIT Zs 94/21) wskazuje, ze wykonawca wszelkimi

niezbednymi §rodkami dostgpnymi w danej sprawie i uzasadnionymi w konkretnym stanie

faktyczny winien wykaza¢ Zamawiajacemu a nie Izbie czy Sadowi, ze jego oferta nie zawiera razaco



niskiej ceny. Zaznaczy¢ ponownie nalezy, ze na gruncie analizowanego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego to na wykonawcy ciazyl obowiazek wykazania, ze jego oferta nie zawiera
ceny razaco niskiej, to wykonawca powinien przejawia¢ w tym zakresie aktywnos¢, dostarczajac
zamawiajacemu wszelkich dostepnych informacji i dowodéw pozwalajacych na jak najbardziej
pelng ocene tej kwestii. To wykonawce obciazaja bowiem negatywne konsekwencje wynikajace z
braku dostatecznej inicjatywy w tym zakresie polegajace na odrzuceniu jego oferty. Rola
zamawiajacego jest za$ nie pomoc wykonawcy 1 dostarczanie mu argumentow, czy wrecz dowodow
w celu przekonania, Zze oferta nie zawiera ceny razaco niskiej, a ocena czy przedstawione przez
wykonawce informacje i dowody sa wystarczajace do uznania, Zze cena oferty nie jest razaco niska.
Przyja¢ zatem nalezy, ze zamawiajacy jest tu swego rodzaju arbitrem oceniajacym czy wyjasnienia i
dowody zaprezentowane przez wykonawce sa wystarczajace. Oczywiscie czynnosci zamawiajacego
w tym zakresie nie moga by¢ dowolne i arbitralne, podlegaja bowiem kontroli najpierw w

postepowaniu odwolawczym, a pdzniej skargowym.

Majac na uwadze powyzsze, Sad odnoszac si¢ do dowodoéw, zlozonych przez skarzacego

2

w toku postepowania odwolawczego dotyczacych wskaznika ,,n” a zgloszonych dopiero w
postepowaniu przed KIO uznaje je jako spéznione. Powtoérzy¢ nalezy, ze dowodzenie w zakresie
realnosci zaoferowanej ceny moze si¢ odbywac¢ wylacznie na etapie skladania wyjasnien
zamawiajacemu. Podstawa oceny przez Krajowa Izbe Odwolawcza, a nastepnie Sad Okregowy
zasadnosci zarzutu odrzucenia oferty z powodu niewykazania, Zze cena oferty jest prawidlowa, sa
tylko 1 wylacznie wyjasnienia wykonawcow przestane zamawiajacemu na jego wezwanie, w terminie
wskazanym do zlozenia wyjasnien. Zamawiajacy w oparciu o te wyjasnienia dokonuje oceny ceny
ofertowej. Izba, a nastepnie Sad bada prawidlowos¢ tej czynnosci zamawiajacego w Swietle
uzyskanych wyjasnien. Jak stusznie podnosi si¢ w orzecznictwie, w trakcie postgpowania
odwolawczego KIO nie zastgpuje zamawiajacego, nie przeprowadza tez za zamawiajacego
przypisanych mu ustawowo czynnosci. Weryfikuje jedynie dzialania zamawiajacego i ocenia ich
zgodnos¢ z litera ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nie jest zatem uprawnione
przeprowadzanie przez Izbe postgpowania dowodowego. W konsekwencji, bez wzgledu na wage i

cel dowodow przedstawianych przez strony postepowania odwolawczego, nie moga one zostac

uwzglednione. Powinny bowiem zosta¢ zlozone na etapie postepowania o zamowienie publiczne.

Skarzacy jako profesjonalny uczestnik rynku zamoéwien publicznych powinien mie¢ wiedze
co do tego, jaki skutek odnosi niezlozenie wyjasnien co do razaco niskiej ceny. To w interesie
skarzacego bylo, aby zlozone przez niego wyjasnienia byly wyczerpujace i niebudzace dalszych

watpliwosci, badz przedstawione zostaly odpowiedne dowody na potwierdzenie swojej racji.



Skarzacy jednakze temu obowiazkowi nie sprostal. W ocenie Sadu przedstawione przez skarzacego
wyjasnienia dotyczace razaco niskiej ceny nie spetniajg wymagan z art. 224 ust. 5 Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca (...) mial co najmniej 3 mozliwosci szczegdlowego
odniesienia si¢ do wyliczen oferowanej ceny. Za$§ swoje rozstrzygniecie Sad oparl
na tych samych wyjasnieniach, ktére wykonawca przedlozyl zamawiajacemu. Zgodnie z trescig
pisma z 31 maja 2022 r. wykonawca (...) kierowal si¢ blizej niewyjasniona redukcja personelu stalego
w konteksécie wydtuzonego okresu lub wykraczajacego poza wydluzony okres. Podkresli¢ niemniej
nalezy, ze SWZ nie zakladalo redukeji etatéw przyjetej na zasadach wskazanych przez wykonawce
(...). Zgodzi¢ nalezy si¢ z Izba, ze wykonawca (...) nie udowodnil okolicznosci, ze osoby, majace
pracowa¢ w okresach wydluzonych, wyrazily zgode na istotne zmniejszenie ich wynagrodzenia. W
ocenie Sadu wykonawca, na ktérym spoczywal cigzar
wykazania, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny z tego obowiazku si¢ absolutnie nie
wywigzal. Nawet uwzgledniajac wyjasnienia, ktére mialy miejsce przed KIO, czy tez w
przedmiotowej skardze, koniczac na tych przedstawionych przed zamknigciem rozprawy nie daly
w ocenie Sadu podstaw do zmiany stanowiska w zakresie uznania, ze wykonawca (..) dobrze
oszacowal zaoferowang w niniejszym postepowaniu ceng. W ocenie Sadu tak nie bylo, a cene

oferowana przez (...) nalezy uznac za razaco niska.

Na marginesie wypada doda¢, Zze ocena czy doszlo do zaoferowania razaco niskiej ceny jest
o tyle klarowna, ze wynika z przedstawionych przez wykonawce wyliczen 1 zalozen, ktére oparte
sa w wigkszym lub mniejszym zakresie na odpowiednich dzialaniach matematycznych. Wynikajace
za$ z nich kwoty uwzgledniajace warunki a zatem ograniczenia stawiane przez zamawiajacego w
SWZ w poréwnaniu do urealnionych kwot daja co do zasady wyrazne odniesienie do oferowanych

przez wszystkich wykonawcow bioracych udzial w postepowaniu cen.

Podsumowujac, nalezalo uznad, ze zarzuty skarzacego sa wylacznie polemiczne i opieraja si¢
na opozycyjnych twierdzeniach w stosunku do nalezycie ustalonego stanu sprawy przez Krajowa
Izbe¢ Odwolawcza. Dlatego tez Sad Okregowy nie znalazt przyczyn dyskwalifikujacych zaskarzone
orzeczenie. Skarga w tym zakresie podlegala zatem oddaleniu na podstawie art. 588 ust. 1 Pzp o

czym orzeczono w pkt III sentencji wyroku.

Majac na uwadze caloksztalt powyzszych okolicznosci, uznajac jeden z podniesionych w
skardze zarzutéw za zasadny na podstawie art. 588 ust. 2 Pzp, Sad Okregowy zmienil zaskarzony

wyrok w tym zakresie, czemu dal wyraz w pkt I sentencji wyroku.



Konsekwencjgq orzeczenia reformatoryjnego co do istoty sprawy jest konieczno$¢ zmiany
orzeczenia w zakresie kosztow postgpowania przed Krajowa Izba Odwolawcza (pkt II sentencji
wyroku). Majac zatem na wzgledzie to, ze finalnie odwotanie zostalo uwzglednione w stosunku 4
do % Sad Okregowy kosztami postgpowania odwolawczego orzekajac na podstawie art. 575 Pzp
obcigzyl odwolujacego (..) spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia. w W. w czeSci %4
oraz wykonawce (...) S.A.S. w N. (Francja) w czesci Va.

Zgodnie z art. 574 ustawy prawo zamowien publicznych do kosztéw postepowania
odwolawczego zalicza si¢ wpis 1 uzasadnione koszty stron 1 uczestnikow postgpowania
odwolawczego wnoszacych sprzeciw. Zmiana wyroku wplyneta zatem na ustalone przez Izbe
koszty postepowania odwolawczego. Odwolujacy (...) uiscil tytulem wpisu od odwolania 15000
zt. W konsekwencji uwzglednienia jednego zarzutu a oddalenie trzech Sad Okregowy zasadzil od
wykonawcy (...) na rzecz (...) 3750 zl stanowiaca zwrot /4 wpisu uiszczonego odwolania. Z uwagi za$
na §5 pkt 2 lit b rozporzadzenia z 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegéltowych rodzajow kosztow
postepowania odwolawczego, ich rozliczenia oraz wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu
od odwolania zasadzil od wykonawcy (...) na rzecz (...) 1800 zI tytulem zastepstwa procesowego w
postepowaniu odwolawczym.

O kosztach postepowania skargowego Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 589 ust. 1
ustawy prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym strony ponosza koszty postepowania
stosownie do jego wyniku. W zwiazku z tym, Ze skarzacy (...) uleglo tylko co do jednego zarzutu,
zatem koszty postepowania skargowego zostaly rozdzielone po polowie. Skarzacy uidcil tytulem
oplaty od skargi 45 000 z1, zatem z uwagi na wygranie przez skarzacego postgpowania skargowego w
polowie zasadzono na jego rzecz od zamawiajacego 22500 zt tytulem zwrotu kosztéw postepowania
skargowego. W zakresie pozostalych kosztow dotyczacych wynagrodzenia pelnomocnikéw
uczestnikow  (..) oraz (..) ustalonych na podstawie na podstawie § 14 ust
2a pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat
za czynnosci radcoéw prawnych (Dz. U. z 2018 r. poz. 265 z pézn. zm.), ktére uleglyby wzajemnego

rozliczeniu Sad zni6st wzajemnie migdzy stronami koszty postgpowania skargowego.

sedzia Bernard Litwiniec sedzia Sylwia Paschke sedzia Anna Gatas



