Sygn. akt: KIO 1334/19

WYROK
z dnia 2 sierpnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2019 r. przez wykonawce New Amsterdam
Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie przy ul. Fabrycznej 20A w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Muzeum Narodowe w Warszawie z siedzibg w Warszawie przy Al.

Jerozolimskich 3;

przy udziale:

A. wykonawcy MobileMS Sp. z 0. o. z siedzibg w todzi przy ul. Chochota 23,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego;

B. wykonawcy MEDWAY Sp. z o. o. z siedzibg w Poznaniu przy ul. Chartowo 5,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce New Amsterdam Sp. z 0.0. z siedzibag

w Krakowie przy ul. Fabrycznej 20A i



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
New Amsterdam Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przy ul. Fabrycznej 20A
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy New Amsterdam Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przy
ul. Fabrycznej 20A na rzecz zamawiajgcego Muzeum Narodowego w Warszawie
z siedzibg w Warszawie przy Al. Jerozolimskich 3 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.z2018r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cciceiiiciiiiiiiiiieanens



Sygn. akt: KIO 1334/19

UZASADNIENIE

Muzeum Narodowe w Warszawie z siedzibg w Warszawie przy Al. Jerozolimskich 3
(dalej: ,Zamawiajacy” lub ,Muzeum”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg” lub ,Pzp” pn. ,Stworzenie serwisu internetowego wraz z oprogramowaniem do
publikacji obiektow z wewnetrznego systemu - stworzenie lub dostosowanie oprogramowania
wraz z wdrozeniem w ramach projektu pn. ,Otwarte Narodowe. Digitalizacja i udostepnienie
zbiorow Muzeum Narodowego w Warszawie" realizowanego z dofinansowania z Programu
Operacyjnego Polska Cyfrowa w ramach dziatania 2.3 ,Cyfrowa dostepnosc¢ i uzytecznosc¢

"»

informaciji sektora publicznego" poddziatanie 2.3.2 ,Cyfrowe udostepnienie zasobdéw kultury™.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 12 kwietnia 2019 r.

w Biuletynie Zamdwien Publicznych pod nr 537144-N-2019.

W dniu 10 lipca 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce New Amsterdam
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przy ul. Fabrycznej 20a (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,New
Amsterdam”) o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 3
Pzp. Za najkorzystniejsza Zamawiajgcy uznata oferte wykonawcy MEDWAY Sp. z 0. o.

z siedzibg w Poznaniu przy ul. Chartowo 5.

W dniu 15 lipca 2019 r. wykonawca New Amsterdam wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci oraz zaniechan

Zamawiajgcego zarzucajgc naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy, polegajgce na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, co wedle Zamawiajgcego potwierdzity ztozone wyjasnienia, a zwtaszcza

kalkulacja kosztow, podczas gdy:



po pierwsze, Odwotujacy odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego, bedace w
przewazajgcej mierze przywotaniem dyspozycji przepisu art. 90 ust. 1 ustawy, kierujgc
sie jego trescig, udzielit stosownej odpowiedzi, wyjasniajac powody dla ktérych cena

wskazana w ofercie zostata skalkulowana w podanej wysokosci,

po drugie, wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych przyczyn
zaoferowania ceny, ktéra zostata uznana za razgco niskg zostato sformutowane na
duzym stopniu ogolnosci, sprowadzajac sie w istocie do powtdrzenia formuty ustawy, {j.
przepisu art. 90 ust. 1 punkt 1 — 3 Pzp, co spowodowato, ze Odwotujgcy nie znat
oczekiwan Zamawiajgcego w interesujgcym zakresie i udzielajgc wyjasnien byt

zmuszony do samodzielnego wyboru kwestii, ktére zostaty uszczegdtowione.

Naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie
wezwania Odwotlujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien w sytuacji, gdy
wyjasnienia Odwotlujgcego w zakresie razgco niskiej ceny budzity watpliwosci
Zamawiajgcego, co moze by¢ obiektywnie uzasadnione zatozywszy, ze Zamawiajgcy
nie doprecyzowat w wezwaniu do ziozenia wyjasnien razgco niskiej ceny, jakich

okolicznosci majg dotyczy¢ te wyjasnienia.
Wykonawca New Amsterdam wnosit 0:
— uwzglednienie odwofania,

— dopuszczenie dowoddw z Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej:
~SIWZ” lub ,specyfikacja”, protokotu postepowania oraz informacji o wyborze

najkorzystniejszej oferty,
— uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy New Amsterdam,

— nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego,

— nakazanie Zamawiajgcemu zwrdcenia sie do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien

w zakresie razgco niskiej ceny w sytuacji, gdyby zarzut 2 okazat sie trafny.



W uzasadnieniu odwotania wykonawca New Amsterdam wyjasniat m. in., ze w dniu 10
lipca 2019 r. powzigt wiadomos$¢ o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu jego oferty,
jako zawierajgcej razgco niskg cene. Z uzasadnienia tej decyzji wynikato, ze Zamawiajgcy nie
uznat wyjasnien Odwotujgcego za wystarczajgce do obalenia domniemania cechy razacej
niskiej ceny podajgc miedzy innymi, ze niewystarczajgca w tej mierze byta kalkulacja, ktorg
Zamawiajgcy analizowat. Odwotujgcy wskazywat, ze w sytuacji faktycznej i ustawowej
nierownosci stron Zamawiajgcy postepujgcy zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji,
przejrzystosci i obiektywizmu powinien byt sprecyzowa¢ na czym polegajg jego watpliwosci w
odniesieniu do zaoferowanej ceny lub kosztu i dlaczego wydajg sie one (to jest cena lub koszt)
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego jakikolwiek, brak
precyzji w tej materii, skutkujgcy przyznaniem Zamawiajgcemu mozliwosci podjecia
dyskrecjonalnej w istocie i arbitralnej decyzji nie moze odnosi¢ negatywnych skutkow dla
wykonawcy, sktadajgcego wyjasnienia.

Wykonawca New Amsterdam zwracat uwage na tres¢ wezwania z dnia 31 maja 2019 r.
Twierdzit, ze w pierwszym, najobszerniejszym akapicie Zamawiajgcy wskazujgc na okolicznoscé,
iz cena oferty wykonawcy jest nizsza o ponad 30 % od warto$ci zamowienia powigkszonej o
nalezny podatek od towardw i ustug i zgdajgc wyjasnien postuzyt sie cytatem z przepisu artykutu
90 ust. 1 ustawy. Zdaniem Odwotujgcego w tresci wezwania Zamawiajgcy pozwolit sobie na
uzycie ogolnikow i rozszerzeh w rodzaju ,w szczegolnosci”, ,itp." i ,inne". W opinii Odwotujgcego
taki sposdb formutowania zgdah utrudnia, a wrecz uniemozliwia precyzje. Odwotujgcy
wskazywat, ze w prawdzie to wykonawca jest zobowigzany do wykazania, ze cena jest
stosowna, nie zanizona, cigzy na nim bowiem w tym zakresie ciezar dowodu, jednakze musi on
wiedzie¢ ktory element ceny lub dlaczego cena wzbudza watpliwos¢ Zamawiajgcego. Ciezar
precyzji spoczywa wéwczas na Zamawiajgcym, ktéry tak powinien sformutowac pytanie, czy tez
zasygnalizowa¢ watpliwos$¢, aby wykonawca wiedziat na co odpowiedzie¢ i co wyttumaczyc.
Innymi stowy Zamawiajgcy moze oczekiwacé tak precyzyjnej odpowiedzi, jak precyzyjne jest jego
wystgpienie w przedmiocie razgco niskiej ceny. Nastepnie wykonawca New Amsterdam
wyjaéniat, ze decydujgc sie na odrzucenie oferty Zamawiajgcy powinien zwazy¢, ze zasadg jest
waznos$¢ oferty lub prawidtowos¢ obliczenia ceny, czego dokonuje wykonawca kierujgcy sie
swoim interesem, przy zatozeniu i wymaganiu nalezytej starannosci, wyjgtkowg zas sytuacjg
jest odrzucenie oferty. Z takg tez starannoscig powinien postepowaé Zamawiajgcy. Muzeum
bowiem oczekuje wyjasnienia swoich watpliwosci, ktére powinny mie¢ charakter

zobiektywizowany i wyartykutowany, a zeby je rozwiaC¢ powinien zada¢ wykonawcy mozliwie
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jednoznaczne pytania, a przynajmniej wskazac, ktére z elementéw cenotwdrczych pozostajg w
obszarze jego watpliwosci i zainteresowania. Nie utatwia przy tym sprawy uzywanie rozszerzen
przyjmujgcych forme frazy ,w tym" - w odniesieniu do rodzaju wyjasnien, ,w szczegdlnosci",
ktérego Zamawiajgcy uzyt w odniesieniu do kosztow realizacji zamowienia, kosztéw narzedzi,
kosztow ogolnozaktadowych - przyktadowo wymienionych jako koszty zarzadu (niejasne czy
chodzi o wynagrodzenie cztonkéw zarzadu, czy czynnosci zarzgdczych, jezeli to to ostatnie, to
co jest przedmiotem zarzagdu) z kolejnym rozszerzeniem: ,itp.", kosztéw ryzyk i innych. W opinii
Odwotujgcego taki sposob sformutowania zgdania wyjadnien sugeruje, ze wykonawca jest
uprawniony do wybrania kwestii na ktére udzieli odpowiedzi. Odwotujacy twierdzit, ze udzielit
odpowiedzi na wszystkie pytania tak precyzyjnie - jak precyzyjnie je zadat Zamawiajgcy.
Kolejno Odwotujgcy odnosit sie do kwestii oszczednosci metody wykonania zamowienia
wskazujgc, ze wykonawca udzielit wyjasnieh w zakresie czynnikdw majgcych znaczenie w
postepowaniu, ttumaczgc dlaczego w oparciu o argument i twierdzenie o statym dysponowaniu
okreslong, w tym wymagang, iloscig pracownikéw nie musi ponosi¢ dodatkowych kosztéw.
Szczegotowe wyjasnienia zawiera pismo z dnia 6 czerwca 2019 r. Wykonawca New Amsterdam
ttumaczyt, ze zatrudnia takg ilos¢ oséb, ktéra umozliwia jemu dysponowanie nimi podczas
réznych, a realizowanych rownolegle przedsiewzie¢. Koszty zatrudnienia osob przeznaczonych
do realizacji zamowienia nie zwiekszg sie, bowiem otrzymujg one takie samo wynagrodzenie,
niezaleznie od tego czy zamdédwienie bedzie realizowane, czy nie. llos¢ realizowanych
przedsiewziec, rozmiar prowadzonej dziatalnosci oraz czas jej prowadzenia w sposdb oczywisty
sprawiaja, ze koniecznym jest prowadzenie biura wraz obstugg, ktérych koszty sg state
niezaleznie od iloéci realizowanych zadan; ta kwestia zostata rowniez wyjasniona w odpowiedzi
na wezwanie, przy czym stopien szczegdtowosci przewyzszat odpowiedni stopien wystgpienia
Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego sposobem na oszczedno$¢ metody wykonania
zamoéwienia charakteryzowanym w wyjasnieniach jest dysponowanie gotowymi, wcze$niej
opracowanymi, wdrozonymi i sprawdzonymi mechanizmami zarzgdzania trescig, ktorych
wykonawca nie bedzie musiat zakupywa¢ wzglednie tworzy¢. Istotnym czynnikiem
umozliwiajgcym czynienie oszczednosci jest dofinansowanie w ramach programéw unijnych, co
zostato zawarte rowniez w piSmie wyjasniajgcym watpliwosci Zamawiajgcego. Rowniez kwestia
infrastruktury, majgcej znaczenie dla kosztéw realizacji zamdwienia zostata wyjasniona przez

wykonawce w pismie z dnia 6 czerwca 2019 r.

Kolejno Odwotujgcy wskazywat, ze do pisma z dnia 6 czerwca 2019 roku zatgczyt w
formie tabeli wykaz pozycji sktadajgcych sie na koncowa cene, w ktérych ujeto poszczegdine
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pozycje fgcznie tworzgce cene oferty; wymieniono wartos¢ systemu CMS, (licencje i
dostosowanie gotowych modutéw i funkcjonalnosci do wymagan Zamawiajgcego), obstugi
gwarancji, serwisu internetowego, wdrozenia i infrastruktury technicznej. Odwotujgcy wskazat,
ze rozwigzania juz istniejgce i pozostajgce w jego dyspozycji pozwolg na redukcje
pracochtonnosci do poziomu okoto 460 godzin roboczych - ich ,przeniesienie” na czynnosci
integracji i dostosowania. Pomimo przedstawienia takiego wyliczenia Zamawiajgcy po pierwsze
stwierdzit, Zze cena oferty jest razgco niska, po drugie zas, ze wykonawca nie przewidziat zysku
z realizacji umowy - ostatni wniosek jest niczym nie poparty, wydaje sie, Ze opiera sie wytgcznie
na zsumowaniu poszczegolnych pozycji z tabeli i uznania ze jest to tabela kosztowa a nie
cennik. Odwotujagcy podkreslat, ze Zamawiajacy formutujgc pismo z dnia 31 maja 2019 r., nie
pytat w nim wykonawcy o zysk (marze). Wobec tego wykonawca New Amsterdam stwierdzit, ze
dalsza czes¢ uzasadnienia o odrzuceniu oferty stanowi spekulacje Zamawiajgcego wzgledem
realnosci wykonania zaméwienia. Otéz Zamawiajacy twierdzit, ze ,nawet niewielki wzrost
zatozonych kosztow oznaczaé bedzie, ze wykonawca moze nie by¢é w stanie spetnié
Swiadczenia". Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy nie wyjasnit przy tym na czym opiera
takowe zatozenie, co ma istotne znaczenie, gdyz dalej stwierdzit, ze ,Zarazem nalezy uznac, ze
prawdopodobienstwo takiej sytuacji jest bardzo wysokie, a wrecz graniczy z pewnoscig, gdyz
Wykonawca nie uwzglednit w kalkulacji catego szeregu kosztéw koniecznych, aby wykonac¢

nalezycie umowe".

Odwotujgcy uznawat, ze sposob sformutowania wezwania do ztozenia wyjasnien byt na
tyle nieprecyzyjny, ze odpowiedz wykonawcy, o ile nie wyjasniata konkretnych watpliwosci
wykonawcy powinna byta sktoni¢ Zamawiajgcego do skorzystania z mozliwosci ponownego
zapytania w trybie artykutu 87 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy, czego Zamawiajgcy nie
uczynit, pozbawiajgc wykonawce szansy na uzyskanie zaméwienia. Odwotujgcy stwierdzit, ze
pytania, o ile bytyby zadane powinny byly wskazywaé konkretne kwestie do wyjasnienia, w
szczegoblnosci kwestie zysku - z zachowaniem praw wykonawcy regulowanych przepisami o

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci. W

uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy wyjasniat m. in., ze niesporne jest w sprawie, ze
Zamawiajacy, ze wzgledu na znaczne odstepstwo ceny oferty Odwotujgcego wzgledem wartosci
zamoéwienia, miat obowigzek wezwania Odwoltujgcego do zlozenia wyjasnieh dotyczacych
wyliczenia ceny. Zamawiajgcy podnosit, ze opis przedmiotu zaméwienia, bedgcy podstawg
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wyceny oferty stanowi zatgcznik nr 1 do SIWZ. Jest bardzo obszerny i doktadnie okresla zakres
Swiadczenia. Uzupetnia go wzoér umowy, zawierajgcy dodatkowo wymagania dotyczgce
gwarancji i ustug optymalizacyjnych. Zamawiajgcy okreslit, ze wykonawca ubiegajgcy sie o
zamdwienie powinien dysponowaé roznymi specjalistami z zakresu IT (5 oséb), a dodatkowo,
doswiadczenie niektérych z nich, oceniat w ramach kryteriéw oceny ofert. Zamawiajgcy uznat
tym samym, ze wykonawca, ktory skieruje do realizacji zamdwienia zespot doswiadczonych
inzynierow moze mie¢ wyzsze koszty prowadzenia dziatalnoéci, ktére jednakze zaprocentujg

lepszg jakoscig prac.

Zamawiajgcy wskazywat, ze Odwotujgcy ztozyt oferte z najdtuzszym terminem gwarancji
(11 miesiecy dtuzszym, niz wszyscy pozostali wykonawcy), a do realizacji zamowienia zatozyt
zaangazowanie bardzo doswiadczonych oséb (tylko jeden wykonawca byt pod tym wzgledem
lepszy). Jednoczesnie pozostawat wyraznie tanszy od catej konkurencji (drugi w kolejnosci
wykonawca jest o ponad 15% drozszy, natomiast wiekszo$¢ firm zaoferowato cene wynoszacg
o ok. 600 tys. zt netto lub wiecej). Zamawiajgcy podnosit, ze miat obowigzek wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, co uczynit za pismem
z dnia 31.05.2019 r. Wezwanie odpowiadato tresci ww. przepisu (czyli realizowato minimum
ustawowe), a ponadto Zamawiajgcy wskazat w nim czego dodatkowo oczekuje od wykonawcy,
ti. wykazania (w formie kalkulacji popartej dowodami), iz wykonawca uwzglednit w kosztach
realizacji zaméwienia w szczegolnosci koszty zatrudnienia oséb co najmniej o takich
kompetencjach i liczbie jak wynika z SIWZ (z przypisaniem czasu ich pracy na potrzeby
projektu), koszty narzedzi (stosownych licencji - jesli sg wymagane do realizacji zamowienia i
sprzetu), koszty ogodlnozaktadowe (zarzadu, organizacji biura itp.), koszty ryzyk i inne.
Kalkulacja powinna uwzglednia¢ takze koszty zwigzane z gwarancjg (Swiadczong na warunkach

umowy) oraz optymalizacjg funkcjonowania portalu.

Zamawiajacy podnosit, iz wezwanie nie byto lakoniczne i nieprecyzyjne czy tez mato
konkretne. Zamawiajgcy twierdzit, ze nie wymagat od wykonawcow ztozenia wraz z ofertg
formularza cenowego lub innych podobnych opracowan rozbijajgcych cene tgczng na mniejsze
pozycje. W ofercie nalezato wskazac¢ jedng kwote obejmujaca caty zakres umowny. W zwigzku
z powyzszym domaganie sie przez Odwotujgcego, aby Zamawiajgcy wskazat doktadnie ,ktory
element ceny wzbudza watpliwosci' nie koresponduje z trescig dokumentacji postepowania.
Zamawiajgcy stwierdzit, Zze nie byt w stanie okresli¢ gdzie ewentualnie wykonawca zanizyt
koszty, dlatego w ramach wyjasnien wezwat do przedtozenia kalkulacji specyfikujgcej gtéwne

czynniki cenotworcze, pozostawiajgc wykonawcy rowny tydzien dla udzielenie odpowiedzi.



Zamawiajgcy podkreslat, ze wykonawca, pomimo Zze dwukrotnie przesytat wyjasnienia,
nie wspomniat nawet, iz cokolwiek pozostaje dla niego niezrozumiate, tudziez nie zna oczekiwan
Zamawiajgcego. W zakreslonym terminie Odwotujgcy przestat dwie wersje wyjasnien,
wskazujgc na drugg jako wtasciwg. Zamawiajgcy wskazywal, ze poréwnujgc otrzymane pismo
z trescig wezwania juz na pierwszy rzut oka widziat, ze wykonawca praktycznie w ogdle nie
zrealizowat postulatow Zamawiajgcego przedstawionych w wezwaniu. Razit nie tylko brak
jakichkolwiek dowodow, ale przede wszystkim ogodlnikowosc¢ ttumaczenia i lakonicznosé
kalkulacji.

W opinii Zamawiajgcego Odwotujgcy przedstawit gtdwnie okolicznosci, ktérych nie
sposob uznaé za wskazujgce na jakgkolwiek jego przewage nad konkurencjg, przynalezne de
facto kazdemu przedsiebiorcy. Wskazalt, ze zatrudnia ludzi zaréwno na umowe o prace jak i na
zasadzie B2B lub o dzieto (nie precyzujgc gdzie widzi oszczednosci w takim modelu, a wrecz
wydaje sie, ze skoro wiekszos¢ ma na etacie, to jego koszty state dziatalnosci sg wysokie).
Stwierdzit, ze utrzymuje zespdt ,obstugujacy dziatania zarzadcze o rozmaitym stopniu
skomplikowania jak réwniez obstuge sekretariatu” (cho¢ tego kosztu nie uwzglednit w kalkulacji),
co takze wydaje sie by¢ wtasciwe kazdej spoétce z ograniczong odpowiedzialnoscig i trudno
upatrywaé w tym jakichkolwiek oszczednosci.

Zamawiajacy wyjasniat, ze w ,bardziej szczegotowej” czesci wyjasnien (pkt 4 i 5)
Odwotujgcy powotywat sie na wczesniej opracowane, wdrozone i pozytywnie sprawdzone
mechanizmy w zakresie systemu zarzgdzania tres$cig. Podnosit, ze dysponuje juz narzedziami,
ktére nadajg sie do zastosowania przy realizacji zamowienia oraz wskazuje na wilasng
infrastrukture funkcjonujgcg w modelu chmury. Analizujgc te cze$¢ odpowiedzi Zamawiajgcy
stwierdzit przede wszystkim, ze Odwotujgcy nie podat zadnych konkretnych informac;ji
pozwalajgcych zweryfikowa¢ informacje o posiadanych narzedziach i wypracowanych
mechanizmach Odwotujgcy ograniczyt sie do bardzo ogolnych twierdzen, nie tylko nie
popartych dowodami, ale nawet nie pozwalajgcych zidentyfikowaé jakie rozwigzania ma na
mysli. Wreszcie Odwotujgcy w najmniejszym stopniu nie wyjasnit jakie oszczednosci wigzg sie
z wykorzystaniem tego rodzaju, rzekomo wypracowanych wczesniej modeli. Zatem nawet gdyby

pozwalaty ograniczy¢ koszty, to pozostawato niejasne w jakim stopniu.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w rezultacie wyjadnienia ani tabela w najmniejszym stopniu
nie mogty przekona¢ Zamawiajgcego, ze cena oferty nie jest razgco niska, a wrecz odwrotnie,
wskazywaty na nonszalancje wykonawcy w kalkulowaniu tej ceny, co rodzito obawe o nalezyte
wykonanie umowy. Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, Ze wyjasnienia wykonawcy New
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Amsterdam nie zawieraty Zadnych dowodéw, byly ogdlnikowe, powierzchowne, nie
korespondowaty z wezwaniem Zamawiajgcego, a kalkulacja kosztow nie uwzgledniata
oczywistych pozycji, ktére wynikaly z opisu przedmiotu zamowienia (optymalizacja
funkcjonalnosci), de facto stanowigc dowdd, iz cena jest razgco niska. Zamawiajgcy zmuszony

byt wiec odrzuci¢ oferte Odwotujgcego na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp.

Co sie zas tyczy zaniechania wezwania do ziozenia dodatkowych wyjasnien
Zamawiajgcy stwierdzit, ze zaden przepis nie zobowigzuje Zamawiajgcego do podjecia takiej
inicjatywy. Zamawiajgcy stat na stanowisku, ze takie wezwanie nalezy traktowac¢ w kategoriach
wyjatku od reguty jednokrotnosci wyjasnien i operowac nim bardzo ostroznie, aby nie doszto do
naruszenia zasady rownego traktowania i przejrzystosci. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie
uznat za dozwolone ani zasadne kierowania kolejnych wezwan, gdyz w istocie odpowiedz na
nie bytaby niedozwolong konwalidacjg wyjasnien.

Zamawiajacy wyjasniat, ze w pismiennictwie przyjmuje sie, ze jezeli wyjasnienia sg
zasadniczo wyczerpujgce, ale nalezatoby je doprecyzowad, to nalezy kontynuowac procedure
przedstawiania wyjasnien i dowodow. Trzeba jednak pamietag, iz jest to mozliwe jedynie w celu
wyjasnienia dodatkowych kwestii. Pierwotnie ztozone wyjasnienia i dowody muszg byé
przekonujgce, aby spetnity swojg funkcje. Nie jest dopuszczalne skierowanie kolejnego
wezwania w tym samym zakresie. Dodatkowe Zamawiajgcy zaznaczat, ze wezwanie
Odwotujgcego nie mogto mie¢ zatem miejsca, bo stanowitoby prébe ,ratowania” oferty, w
sytuacji gdy wykonawca ztozyt wyjasnienia zbyt ogdine, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte
faktami.

Zamawiajgcy podkreslat, ze wykonawca ma przeciez obowigzek dotozy¢ wszelkich
staran, aby na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktére
uzasadniajg wysokosc¢ ceny jego oferty, dlatego zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 90

ust. 1 Pzp réwniez jego zdaniem nie mogt sie ostac.

W toku niejawnego posiedzenia Izby w dniu 30 lipca 2019 r. pismo procesowe ziozyt

wykonawca MobileMS Sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi przy ul. Chochota 23 (dalej: ,Przystepujacy

lub ,MobileMS”). W tresci pisma wykonawca MobileMS wnosit o oddalenie odwotania a

nastepnie przedstawit stosowng argumentacje na poparcie prezentowanego stanowiska.
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Uwzgledniajac tresé¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez Zamawiajgcego, dowody oraz stanowiska i oswiadczenia Stron oraz
Przystepujacego, ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla,

co nastepuje.

W ramach prowadzonego postepowania oferty z cenami brutto ztozyli nastepujacy

wykonawcy:
1. Odwotujgcy - 378.500,00 =zt
2. MEDWAY Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu -438.780,00 zt.
3. Bprog z siedzibg w Zgbkach - 720.780,00 z.
4. Aspello Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu - 734.064,00 zt.
5. Przystepujacy - 735.540,00 z.
6. IT4P Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - 843.952,20 zt.
7. Inovatica Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi -1.029.473,10 z.

Pomiedzy stronami nie bylo sporne, Zze Zamawiajgcy, ze wzgledu na znaczne
odstepstwo ceny oferty Odwotujgcego wzgledem wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towarow i ustug, tj. o ponad 30% miat obowigzek wezwania Odwotujgcego na

podstawie art. 90 ust. 1a Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny.

Wobec tego Izba ustalita, ze pismem z dnia 31 maja 2019 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 i 1a ustawy do zlozenia wyjasnien wraz z
przedtozeniem dowoddw, celem wykazania, iz cena oferty wykonawcy nie jest razgco niska. W
piSmie oprécz przytoczenia tresci przepisu art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy dodatkowo podat:
.Zamawiajgcy oczekuje wykazania (w formie kalkulacji popartej dowodami), iz wykonawca
uwzglednit w kosztach realizacji zamowienia w szczegdlnosci koszty zatrudnienia os6b co
najmniej o takich kompetencjach i liczbie jak wynika z SIWZ (z przypisaniem czasu ich pracy na
potrzeby projektu), koszty narzedzi (stosownych licencji - jesli sg wymagane do realizaciji
zamowienia i sprzetu), koszty ogélnozaktadowe (zarzadu, organizacji biura itp.), koszty ryzyk i
inne. Kalkulacja powinna uwzglednia¢ takze koszty zwigzane z gwarancjg (Swiadczong na

warunkach umowy) oraz optymalizacjg funkcjonowania portalu”.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy dwukrotnie przesytat wyjasnienia w

sprawie wystepowania w jego ofercie ceny razgco niskiej. Nie byto sporne miedzy stronami i
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zostato potwierdzone w toku rozprawy, iz za wigzgce nalezy uzna¢ wyjasnienia ztozone przez
wykonawce New Amsterdam w pismie z dnia 6 czerwca 2019 r. (wptyneto do Zamawiajgcego w
dniu 7 czerwca 2019 r. o godz. 11.40). Ich tres¢ zostata przez wykonawce New Amsterdam

objeta klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”.

Izba ustalita ponadto, ze po otrzymaniu wezwania Odwotujgcy nie kierowat do
Zamawiajgcego prosby o wyjasnienie badz doprecyzowanie tresci wezwania z dnia 31 maja
2019r.

Pismem z dnia 10 lipca 2019 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu

jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp. W uzasadnieniu pisma

W czesci jawnej Zamawiajagcy wyjasnit ze: ,\W zwigzku z tym, ze cena oferty wykonawcy jest
nizsza o ponad 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i
ustug Zamawiajgcy wezwat wykonawce do zfozenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny.
Majac na uwadze przedmiot zamowienia Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach wyjasnien
oczekuje przede wszystkim (acz nie wylgcznie) przedstawienia kalkulacji uwzgledniajgcej
koszty realizacji zamdwienia w zakresie zatrudnienia oséb o wymaganych kompetencjach,
narzedzi, wydatkow ogdélnozaktadowych (zarzadu, biura), a takze koszty ryzyk i zwigzanych z
gwarancjg oraz optymalizacjg funkcjonowania portalu. Ztozone przez New Amsterdam sp. z 0.0.
wyjasnienia zawierajg w zasadniczej czesci ogolne informacje o dziatalnosci spdétki, z ktdrych
wynika, ze posiada zespét statych pracownikow oraz utrzymuje biuro zarzgdu. Wykonawca
podnidst, ze wykorzysta przy realizacji zamoéwienia wiasng infrastrukture oraz wpracowane
wczesniej mechanizmy zarzgdzania trescig, gromadzenia danych oraz ich przejecia z systemu
MONA. Na podstawie powyzszych zatozeh wykonawca przedstawit kalkulacje kosztow,
stanowigcg tajemnice jego przedsiebiorstwa. Po jej analizie Zamawiajgcy stwierdzit, ze cena
oferty New Amsterdam jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. (...) W tych
okolicznosciach nalezato stwierdzi¢, ze oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, co potwierdzajg zlozone wyjasnienia, a zwtaszcza
kalkulacja kosztow”. Zas szczegdtowe okolicznosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy zawart w powyzszym piSmie w czedci tajnej, ktéra zostata przekazana

Odwotujgcemu.
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Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy. Odwolujgcy ztozyt oferte, ktéra w Swietle
obowigzujgcych kryteridw oceny ofert, mogtaby by¢é uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy
wykazat w ten sposéb, ze moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepisow Pzp, gdyz pozbawiony zostat mozliwosci uzyskania odptatnego

zamowienia publicznego, na co mégtby w przeciwnym razie liczyc.

Po dokonaniu oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Zze odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat
Odwotujgcy, wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte,

jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W Swietle tresci przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci skladowe, wydaja sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowoddw, dotyczgcych

wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgacych warunkow wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztow pracy,
ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz.
2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;
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3. wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamodwienie;
4.  wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Wedtug art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Natomiast przepis art. 90 ust. 3 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Izba zwraca uwage, ze zakaz formutowania ceny razgco niskiej wynika z art. 90 ustawy
i jest wynikiem uzasadnionego podejrzenia ustawodawcy, iz wykonawca w celu uzyskania
zamowienia zaproponuje cene bardzo niskg, ktora nie bedzie gwarantowata wykonania
zamoéwienia lub spowoduje jego wykonanie w nienalezyty sposob, np. kosztem jakosci czy tez
terminowos$ci wykonania przedmiotu zamdwienia. W takim przypadku dyspozycja art. 89 ust. 1
pkt. 4 Pzp zobowigzuje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktéra zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Istotnym jest, ze ustawodawca nie zdefiniowat pojecia
,fazaco niska cena”. Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn.
akt XIX Ga 128/08 stwierdzit, ze: ,przepisy p.z.p. nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej
ceny [...]. Punktem odniesienia do okres$lenia jest przedmiot zamowienia i przyjaé mozna, ze
cena razgco niska to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w porownaniu do cen
rynkowych podobnych zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego”.

Zaznaczenia wymaga, ze celem procedury wyjasniajgcej, opisanej w art. 90 ust. 1 Pzp,
jest definitywne rozstrzygniecie, czy oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp. O tym, czy cena lub koszt oferty sg rzeczywiscie razgco niskie, rozstrzyga
Zamawiajgcy indywidualnie w konkretnego przypadku, w oparciu o posiadane materiaty, w
szczegoblnosci wyjasnienia wykonawcy i zatgczone przez niego dokumenty, oceniane w
kontekscie wlasciwosci przedmiotu zamdwienia objetego danym postepowaniem o udzielenie

zamowienia publicznego.
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W tym miejscu wskazac¢ nalezy, ze ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze cena lub
koszt nie sg razaco niskie spoczywa na wykonawcy. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy.
Wykonawca w ramach skfadanych wyjasnien powinien przedktadaé dowody, ktére w jego

ocenie uzasadniajg przyjetg wycene przedmiotu zaméwienia.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy Izba wskazuje, ze zasadnie
Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do ceny oferty zilozonej przez Odwotujgcego co
zaowocowato wzywaniem Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 i 1a ustawy do ztozenia
wyjasnien wraz z przedtozeniem dowodow, celem wykazania, iz cena oferty tego wykonawcy
nie jest razgco niska. Oceniajgc tres¢ pisma z dnia 31 maja 2019 r., stanowigcego wezwanie
Zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien w zakresie wystepowania w ofercie Odwotujgcego ceny
razgco niskiej 1zba wskazuje, ze byto ono jasne, czytelne i nie budzgcego watpliwosci w zakresie
oczekiwan Muzeum. W jego tresci Zamawiajgcy nie tylko odwotat sie i przytoczyt tres¢ przepisu

art. 90 ust. 1 Pzp ale réwniez jednoznacznie wskazat, ze oczekuje, aby wykonawca wykazat w

formie kalkulacji popartej dowodami, iz uwzglednit w kosztach realizacji zaméwienia, w tym w

szczegolnosci okreslone elementy, tj.:

- koszty zatrudnienia os6b co najmniej o takich kompetencjach i liczbie jak wynika z SIWZ
(z przypisaniem czasu ich pracy na potrzeby projektu),

- koszty narzedzi (stosownych licencji - jesli sg wymagane do realizacji zamdéwienia i
sprzetu),

- koszty ogélnozaktadowe (zarzgdu, organizaciji biura itp.),

- koszty ryzyk i inne.

Nie sposob réwniez poming¢ tego, iz Zamawiajgcy w tresci ww. pisma jednoznacznie
wskazat, ze kalkulacja powinna uwzglednia¢ takze koszty zwigzane z gwarancjg (Swiadczong

na warunkach umowy) oraz optymalizacjg funkcjonowania portalu.

Izba staneta na stanowisku, ze na podstawie przywofanej tresci wezwania nie sposéb
wywiesc, ze wezwanie wystosowane przez Zamawiajgcego miato charakter blankietowego,
0golnego, ktore powielato jedynie tres¢ obowigzujgcych przepisdw co mogtoby skutkowac tym,
ze wykonawca New Amsterdam magt sie jedynie domyslac intencji Zamawiajgcego. Nie sposob

poming¢ réwniez tego, ze Odwotujacy nie zwracat sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie czy tez
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doprecyzowanie tresci wezwania z dnia 31 maja 2019 r. co oznacza, ze byto ono dla niego w

petni jasne i czytelne.

Z punktu widzenia rozpoznawanych zarzutéw istotnym jest, ze wezwanie z dnia 31 maja
2019 r. zawiera konkretne zgdanie ztozenia wyjasnien, w tym dowodow dotyczacych wyliczenia
ceny. Dodatkowo Zamawiajgcy sprecyzowat w jego tresci, ze oczekuje wykazania w formie
kalkulacji popartej dowodami, iz wykonawca New Amsterdam w kosztach realizacji zamowienia
uwzglednit okreslony, wymieniony powyzej, katalog kosztow. Zaznaczenia wymaga, ze
powyzszy katalog kosztow nie ma charakteru zamknietego bowiem Zamawiajgcy postuzyt
okresleniami ,w szczegodlnosci” czy tez ,itp.” lub ,np.” co przesgdza o tym, ze zbiér ma charakter
otwarty. W zwigzku z tym stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca New Amsterdam miat mozliwosc¢
dowolnego uksztaltowania i przestawienia kalkulacji kosztow, w tym doboru odpowiednich
dowoddow. Oprécz elementéow cenotworczych wskazanych przez Zamawiajgcego kalkulacja
mogta zawieraé jeszcze inne, niezbedne pozycje kosztowe na przyktad, takie, jak ,zysk”, ktory
nawet gdy jest niewielkim poziomie to stanowi jeden z podstawowym skfadnikéw kalkulacji ceny

ofertowej wykonawcy.

Powyzsze nabiera znaczenia w kontekscie dysproporcji pomiedzy ceng zaoferowang
przez Odwotujgcego w ofercie a wartoscig szacunkowg zamowienia powiekszong o nalezny
podatek od towardw i ustug, ktéra wynosita ok. 50%. W tym miejscu nalezy réwniez zwrdcic
uwage na znaczne réznice pomiedzy ceng oferty Odwotujgcego a cenami zawartymi w
kolejnych ofertach sktadanych w postepowaniu. | tak. Oferta Odwotujgcego opiewajgca na
kwote 378.500,00 zt oraz kolejna oferta wykonawcy MEDWAY z kwotg 438.780,00 zt. zostaty
odrzucone przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z uwagi na wystepujgca
w nich cene razgco niskg. Zas nastepne trzy oferty wykonawcow: Bprog z siedzibg w Zgbkach,
Aspello Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu oraz Przystepujacego mieszczg sie w bardzo zblizonym
przedziale cenowym (720.780,00 zt., 734.064,00 zt., 735.540,00 zt.). Najdrozsze dwie oferty
wykonawcow: IT4P Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie oraz Inovatica Sp. z 0.0. z siedzibg w
todzi zawierajg odpowiednio kwoty: 843.952,20 zt. oraz 1.029.473,10 zt.

Na kanwie powyzszego |zba uznata za w petni wiarygodne i przekonywujgce wyjasnienia
Zamawiajgcego, ktory stwierdzit, ze catkowita cena zawarta w ofercie wykonawcy New
Amsterdam budzita watpliwosci Zamawiajgcego w szczegolnosci, ze Zamawiajacy nie znat

poszczegdlnych sktadnikéw czgstkowych ceny oferty. W zwigzku z tym za w petni zasadng
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nalezy uznac¢ argumentacje Zamawiajgcego, ktory wskazywat, ze majgc jedynie cene catkowitg
oferty nie byt w stanie okresli¢ gdzie ewentualnie wykonawca zanizyt koszty, dlatego tez w
ramach wezwat wykonawce do przedtozenia kalkulacji specyfikujgcej w piSmie jedynie gtéwne
czynniki cenotworcze. W kontek$cie powyzszego lIzba uznata za chybiong argumentacje
Odwotujgcego, zasadzajgcg sie na tym, ze wezwanie Zamawiajgcego bylo ogodlnikowe i
nieprecyzyjne. lzba prezentuje poglad, ze postuzenie sie przez Zamawiajgcego w tresci
wezwania stwierdzeniem ,w szczegolnosci” w odniesieniu do okreslonych elementow
cenotworczych nie zwalniato Odwotujgcego w obowigzku wykazania, ze zaoferowana przez

niego cena catkowita nie jest ceng razgco niska.

W tym miejscu ponownie przypomnie¢ nalezy, ze przepis art. 90 ust. 2 Pzp
jednoznacznie stanowi, ze ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub
kosztu spoczywa na wykonawcy, co zdaje sie rowniez dostrzega¢ sam Odwotujgcy bowiem w
tresci odwotania wprost wskazuje na tego rodzaju obowigzek spoczywajacy na nim. Nie mnigj
jednak analiza wyjasnien ztozonych przez wykonawce New Amsterdam w piSmie z dnia 6
czerwca 2019 r. doprowadzita I1zbe do wniosku, ze Odwotujgcy nie sprostat temu zadaniu i nie
obalit domniemania wystepowania w jego ofercie ceny razgco niskiej. W omawianej kwestii 1zba
podziela stanowisko Zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze ztozone wyjasnienia sg ogolnikowe a
kalkulacja kosztéw, uznawana przez Odwotujgcego za cennik, jest lakoniczna. Ponadto
Odwotujgcy do ztozonych wyjasnien nie zatgczyt zadnych dowodow. Zgodzic sie nalezy rowniez
z Zamawiajgcym w zakresie tego, ze gtownych okolicznosci, zawartych w wyjasnieniach nie
sposob uznac¢ za wskazujgce na jakgkolwiek jego przewage nad konkurencjg a za przynalezne
de facto kazdemu przedsigbiorcy. Ponadto wykonawca New Amsterdam nie zastosowat sie do
zgdan Zamawiajgcego, wyrazonych w tresci wezwania i nie podat - czego Zmawiajgcy
oczekiwat — kosztow zwigzanych z optymalizacjg funkcjonowania portalu. Wobec tego Izba
uznata wyjasnienia przedstawione przez Odwotujgcego za zbyt ogdlne i niewystarczajgce co w
konsekwenciji skutkowato tym, Zze Izba potwierdzita, iz Zamawiajgcy zachowat sie prawidtowo

odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. art. 90 ust. 3 ustawy.

Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 87 ust 1 w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp, polegajgcego na zaniechaniu ponownego
wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie wystepowania w jego ofercie ceny

razgco niskiej. W odniesieniu do mozliwosci ponownego zadania wyjasnien Izba wskazuje na
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wilasne orzecznictwo (wyrok z dnia 17 lipca 2015 r.; sygn. akt KIO 1410/15, czy z dnia 27 lipca
2015 r. sygn. akt. KIO 1479/15), w ktorym niejednokrotnie wskazywata, ze zgdanie ponownych
wyjasnien dotyczgcych podejrzenia razgco niskiej ceny od tego samego wykonawcy nie moze
prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji. Takie zgdanie jest
dopuszczalne, jesli wyjasnienia wykonawcy ztozone na wczesniejsze wezwanie zamawiajgcego
budzg okredlone watpliwosci i wymagajg doprecyzowania. Z pewnoscig ponowne zgdanie
wyjasnien nie moze prowadzi¢ do ztozenia zupetnie nowych wyjasnien, czy tez prowadzenia
procedury wyjasnien do czasu petnego usprawiedliwienia przez wykonawce swojej wyceny
ofertowej. Ponowne zgdanie wyjasnien musi by¢ zatem uzasadnione w $wietle wyjasnien czy
dowodow przedtozonych przez wykonawce ,na pierwsze wezwanie”. Zamawiajgcy nie ma
obowigzku ponownie wzywaé¢ wykonawcy do ztozenia wyjasnien jezeli wykonawca nie rozwiat
jego watpliwosci co do podejrzenia razgco niskiej ceny i nie przedstawit na potwierdzenie
powyzszego stosownych dowoddw. W takiej sytuacji nalezy bowiem uznac¢, ze wykonawca nie

wywigzuje sie nalezycie z cigzgcego na nim, stosownie do art. 90 ust. 2 Pzp, ciezaru dowodu.

Podsumowujac, Izba stwierdzita, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp a takze art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp dlatego

tez Izba oddalita odwotanie.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit b) i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).
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