Sygn. akt:  KIO 2509/17

WYROK

z dnia 27 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia A+V spoétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu i Studiotech Poland Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Uniwersytet Gdanski, przy udziale wykonawcy 4Visions Spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w sytuacji, gdy oferta
wykonawcy 4Visions zawiera razgco niskg cene i wykonawca nie udzielit wyjasnieh
obalajgcych domniemanie istnienia razaco niskiej ceny, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
nieprawidtiowy wybdr oferty najkorzystniejszej, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nie
zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow i
nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Przystepujacego - 4Visions Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa,
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powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Przystepujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. W pozostatym zakresie nie

uwzglednia zarzutow odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Uniwersytet Gdanski i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu od

odwotania,

3. zasgdza od Zamawiajgcego - Uniwersytetu Gdanskiego na rzecz wykonawcéw
wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia A+V spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu i Studiotech Poland Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, kwote 18 600,00 zt (osiemnascie tysiecy
sze$éset ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione

przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz.1579 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 Gdansku.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt:  KIO 2509/17
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Uniwersytet Gdanski — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa, montaz i uruchomienie
,Laboratorium symulacji nagran telewizyjnych i dokumentacji filmowej Uniwersytetu
Gdanskiego w Gdansku — adaptacja oraz wyposazenie na potrzeby kierunkéw o profilu
praktycznym”, nr A120-211-130/17/SK. Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 sierpnia 2017 r. pod humerem 2017/S 162-333837.

Postepowanie jest prowadzone z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. 2017 poz. 1579 ze zm.) — dalej jako ,ustawa
Pzp”, wymaganych przy procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, dotyczgcych
dostaw.

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia A+V
spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu i Studiotech Poland Spotka
z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedziba w Warszawie — wnidst w dniu 27 listopada 2017
r., do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp
czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dziatanie niezgodne z przepisami Ustawy
polegajgce na:

e art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow,
e art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania

w sytuacji, gdy oferta wykonawcy 4Visions zawiera razgco niskg cene i wykonawca nie

udzielit wyjasnien obalajgcych domniemanie istnienia razgco niskiej ceny,

e art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowy wybor oferty najkorzystniejszej;
e art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania wobec

wykonawcy 4Visions, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
e uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy 4Visions jako najkorzystniejszej;
e powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
e odrzucenia oferty 4Visions jako zawierajgcej razgco niskg cene;
e wykluczenia wykonawcy 4Visions z postepowania z powodu niewykazania spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu;



e wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd waznych ofert ztozonych przez wykonawcéw

niepodlegajgcych wykluczeniu z postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
gdyz w wyniku naruszenia w toku postepowania przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp,
utracit on mozliwos¢ ubiegania sie o uzyskanie zamowienia i osiggniecia z tego tytutu zysku.
Ponadto, w zwigzku z dokonanym ww. naruszeniem prawa, Odwotujgcy poniést, Ze moze

ponies¢ dodatkowg szkode w postaci kosztéw przygotowania oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zostaty ziozone trzy oferty. Oferta
Odwotujgcego sklasyfikowana zostata na drugim miejscu, oferta firmy 4Visions zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. Wybér oferty poprzedzony zostat wezwaniem tego
wykonawcy do udzielenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Wezwanie to zostato
wystosowane w dniu 13.10.2017 r. W tresci wezwania Zamawiajgcy okreslit jakich wyjasnien
oczekuje od wykonawcy, zazadano tez ziozenia dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny.
Powodem wezwania byta znaczgca rozbieznos¢ ceny oferty wykonawcy 4Visions od sredniej
ceny pozostatych ofert.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na to wezwanie wykonawca ztozyt w
dniu 17.10.2017 r. pismo z dnia 16.10.2017 r. stanowigce wyjasnienie w zakresie razgco
niskiej ceny. W ogdlnikowym i lakonicznym wyjasnieniu wykonawca nie przedstawit zadnych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Powotano sie jedynie na
~przystugujgce rabaty”, ,nieznajomos¢ cen jednostkowych i rozwigzan technologicznych
innych oferentow", oraz posiadanie przez wykonawce zabezpieczenn kursow walut.
Wykonawca nie uscislit, jaki wptyw na jakie elementy zamdwienia majg te okolicznosci, nie
ztozono zadnej szczegotowej kalkulacji, jak réwniez nie przedstawiono zadnych dowodow na
poparcie tych argumentéow. Powotywanie sie przez wykonawce na rzekome istnienie
znaczacych rabatéw u przewoznikéw krajowych nie ma zadnego wptywu na mozliwosc
zaoferowania wykonania zamowienia po znacznie zanizonej cenie. Przedmiotem zamowienia
nie sg ustugi transportowe czy spedycyjne, w skali catego zamowienia transport towarow
stanowi znikomg wartos¢ - na poziomie kilku tysiecy ztotych. Poza tym przyjete na rynku jest,
ze cena zakupu towarow zawiera juz koszt dostawy do miejsca instalacji. Ewentualne rabaty
na transport udzielane sg wszystkim liczgcym sie na rynku kontrahentom. Do wykonania
przedmiotowego zamowienia niezbedny bedzie zakup niewielkich ilosci materiatow
budowlanych, jednak oczywistym jest, ze ich transport odbywac sie bedzie ze sktadéw
budowlanych zlokalizowanych w poblizu miejsca wykonywania zamowienia - koszt ich

transportu bedzie zatem réwniez znikomy lub zerowy.



Odwotujagcy wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego
wykonawca 4Visions nie wywigzat sie z tego obowigzku w sposéb, ktéry mogtby przekonac
Zamawiajgcego, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Odwotujgcy przywotat orzecznictwo
Izby i sadéw okregowych. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze wybrany wykonawca jako jedyny
w postepowaniu zaoferowat wydtuzenie terminu gwarancji do 48 miesiecy, zamiast
wymaganych minimalnych 36 miesiecy. Okoliczno$¢ ta powinna nies¢ za sobg, w ocenie
Odwotujgcego, znaczne podniesienie ceny oferty ze wzgledu na koniecznos¢ wykupu u
producentow dtuzszych gwarancji, czy zakupu licencji na oprogramowanie na kolejny rok.
Wykonawca w ramach kryterium oceny ofert nr 3 ma obowigzek $wiadczenia ustugi serwisu i
konserwacji wszystkich zamontowanych systemow, urzgdzen, i instalacji wraz z materiatami
eksploatacyjnymi, ktérych serwisowanie i konserwacja sg wymagane przepisami i zaleceniami
producenta w celu utrzymania ciggtej sprawnosci i zachowania warunkéw gwarancyjnych - w
okresie udzielonej gwarancji. Tymczasem wykonawca 4Visions zaoferowat w ramach tego
kryterium cene 31 778,90 zt brutto za 6 miesiecy swiadczenia ustugi serwisu i konserwaciji.
Pozostali wykonawcy zaoferowali w tym kryterium odpowiednio 100 000,00 zt i 57 564,00 zt
Zza 6 miesiecy.

Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp polega na
zaniechaniu wykluczenia wykonawcy 4Visions, ktory nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej. Warunkiem udziatu w
postepowaniu byto wykazanie sie przez Wykonawce wykonaniem, a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonywaniem, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie:
co najmniej dwdch dostaw, kazda polegajgca na dostarczeniu, zamontowaniu i uruchomieniu
urzgdzen, systemow, wyposazenia studia TV lub auli audiowizualnej lub centrum
konferencyjnego, wykonanych w technologii HD lub 4K zrealizowanych na kwote nie mniejszg
niz 2 500 000.00 PLN brutto kazda (Rozdziat V ust. 1 pkt 3a SIWZ - strona 5 SIWZ).

W ocenie Odwotujgcego, zadna z wymienionych w wykazie dostaw nie spetnia
wymagan postawionych przez Zamawiajgcego. Co wigcej, dostawa wymieniona w poz. 3 jest
zasobem podmiotu trzeciego, na ktéry wykonawca powotat sie w trybie art. 22a ustawy PZP.
Wykonawca nie udowodnit, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tego podmiotu, w szczegodlnosci przedstawiajgc zobowigzanie do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia. Ztozone przez 4Visions
zobowigzanie z dnia 27.10.2017 r. do udostepnienia zasobdw nie potwierdzato rzeczywistego
dostepu do tych zasobow. W zwigzku z tym Zamawiajgcy pismem z dnia 9.11.2017 zazadat w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP uzupetnienia tego dokumentu. W odpowiedzi wykonawca

4Visions ztozyt ,Umowe o wspétpracy” z dnia 9.10.2017 r., ktéra w dalszym ciggu nie
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potwierdza rzeczywistego dostepu do zasobdw podmiotu trzeciego. Zgodnie z par. 1 ust. 3 tej
umowy firma Eureka udostepniajgca zasoby ma w przypadku uzyskania zamowienia
.Zapewni¢ projekt dostosowania pomieszczeh do funkcji studia TV oraz wykonanie
niezbednych prac budowlanych i instalacyjnych oraz dostarczyé do studia niezbedne instalacje
audiowizualne”. Oznacza to, ze firma ta nie bedzie uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia
w zakresie w jakim udostepnita swoje zasoby, tj. w dostarczeniu, zamontowaniu i
uruchomieniu urzadzen, systeméw, wyposazenia studia TV lub auli audiowizualnej lub
centrum konferencyjnego, wykonanych w technologii HD lub 4K. Ponadto w umowie o
wspotpracy nie okreslono sposobu wykorzystania doswiadczenia tego wykonawcy. W zwigzku
z brakiem mozliwosci kolejnego wzywania do uzupetnienia tego samego dokumentu, tj.
zobowigzania do udostepniania zasobow, Zamawiajgcy winien wykluczy¢ tego wykonawce z

postepowania.

W dniu 19 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie domagajgc
sie oddalenia odwotania w catosci.

W dniu 1 grudnia 2017 r. przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosili wykonawca 4Visions Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

Spétka komandytowa. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

oraz przedtozone dowody, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna
z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust.

2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wykonawca wykazat takze interes we wniesieniu odwotania, o ktérym
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest podmiotem ubiegajgcym sie
0 udzielenie rozpoznawanego zamowienia publicznego i ma interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia. Zarzucane Zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze Odwotujgcy
moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uzyskania zamowienia.

Sktad orzekajacy lzby podziela interpretacje przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
dokonang w wyroku z dnia 3 stycznia 2017 r. w sprawie o sygn. KIO 2395/16, gdzie Izba

uznata, ze odwotujgcy, ktéry ztozyt oferte z ceng wyzszg niz kwota przeznaczong przez
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zamawiajgcego na sfinansowanie zaméwienia spetnia przestanki wskazane w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Po pierwsze, materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania wynikajgce z
przywotanego przepisu powinny by¢ rozwazane w zwigzku z zarzutami podniesionymi w
odwotaniu. Czynnoscig kwestionowang rozpoznawanym odwotaniem jest wybor
najkorzystniejszej oferty, wadliwy w ocenie Odwotujgcego z tego powodu, ze oferta powinna
by¢ odrzucona przez Zamawiajgcego, a wykonawca, ktory te oferte ztozyt, podlega
wykluczeniu. W tej sytuacji oddalenie odwotania nastgpitoby nie z powoddw oceny wyrazone;j
do kwestionowanej czynnosci.

Oddalenie odwofania z uwagi na hipotetyczne uniewaznienie postepowania w
przysziosci na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktérego Zamawiajgcy miatby dokonaé
w sytuacji uwzglednienia odwotania i wyboru oferty Odwotujgcego, nie znajduje oparcia w
przepisach ustawy. Nie bez znaczenia jest, ze w sytuacji wyboru oferty, ktérej cena jest wyzsza
niz kwota przeznaczona przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zamdwienia, Zamawiajacy,
moze zwiekszy¢ te kwote i nie uniewazniaé postepowania o udzielenie zamodwienia.

Po drugie, wykonawca ma interes we wniesieniu odwotania oraz moze ponies¢ szkode
skutkiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, nawet jesli nastepstwem
uwzglednienia odwotania bytoby uniewaznienie postepowania. W orzeczeniu wydanym w
sprawie C-689/13 (odwotujgcym sie do wczesniejszego orzeczenia wydanego w sprawi
C100/12) Trybunat Sprawiedliwosci UE wyrazit poglad, ze wykonawcy sg uprawnieni do
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej nawet w sytuacji, gdy skutkiem uwzglednienia takiego
Srodka miatoby by¢ uniewaznienia postepowania. Trybunat uznat, Zze wéwczas wykonawcy
mogg ubiegaé sie o te zamdwienie publiczne w kolejnym postepowaniu, w ktérym kazdy z
oferentow maogtby wzigé udziat i w ten sposéb posrednio otrzymaé zamdwienie. Istota tego
pogladu sprowadza sie do utozsamiania zamdwienia publicznego, jako umowy na okreslony
przedmiot, przy przyjeciu, ze uzyskanie tego zamoéwienia w tym postepowaniu, ktérego

dotyczy odwotanie, ma charakter wtorny.

Izba uznata réwniez skutecznosC przystgpienia zgtoszonego przez wykonawce

4Visions Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa.

Jak wynika z akt postepowania pismem z dnia 13 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy
skierowat do Przystepujgcego wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny. W tresci
wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wzywa
Przystepujacego do wyjasnienia elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowane;j
ceny, stosownie do ztozonej w dniu 9.10.2017 r. oferty. Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze

ze wzgledu na fakt, iz Przystepujgcy ztozyt oferte z cena, ktéra jest nizsza o co najmniej 30%
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od sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, Zamawiajgcy wzywa
Przystepujgcego do ztozenia pisemnych wyjasnien, w tym zlozenie dowodow dotyczgcych
wyliczenia ceny, w tym w szczegolnosci w zakresie wskazanym w pkt 1) do 5) art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. W dalszej czesci wezwania Zamawiajgcy zwrécit sie do Przystepujgcego o
potwierdzenie, ze wynagrodzenie, o ktorym mowa w ofercie Przystepujgcego pokrywa
wszystkie zobowigzania wynikajgce z zamowienia, a takze wszystko co moze by¢ konieczne
dla wtasciwego wykonania przedmiotu zamowienia w zakresie okreslonym w SIWZ wraz z
zatgcznikami, jak rowniez wszystkie zobowigzania Wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego,
wynikajgce z zamdwienia.
W odpowiedzi na wezwanie Przystepujgcy wskazat na ,zmienne czynniki kalkulacji
oferty”, {j.:
1. ,Cena zakupu zaoferowana przez Producenta — kwota oparta na aktualnych
cennikach handlowych, uwzgledniajgcych rabaty przystugujgce Oferentowi, wazna w
dniu sktadania oferty cenowej do Zamawiajgcego, przedstawiana w walucie wiasciwej

”

dla danego Producenta.” Przystepujacy nie zatgczyt dowodu postaci aktualnego
cennika handlowego, nie podat nawet przyktadowych kwot z tego cennika, ani
wysokosci rabatu.

2. ,Koszty transportu od Producenta do Zamawiajgcego — cena kalkulowana na bazie
ofert otrzymanych od firm swiadczgcych ustugi transportowe, uwzgledniajgce rabaty
przystugujgce Oferentowi, wazne w dniu skfadania oferty cenowej do Zamawiajgcego,
przedstawiana w walucie wiasciwej dla danego Przewoznika. 4visions posiada
poziomy rabatéw siegajgce 60-70% u uznanych przewoznikdw krajowych i
zagranicznych oraz posiada rozbudowang flote aut stuzbowych przeznaczonych do
przewozu towarow.” Przystepujgcy nie zatgczyt zadnych dowoddéw w postaci ofert od
firm Swiadczgcych ustugi transportowe.

3. ,Cena zakupu waluty obcej, w jakiej Oferent dokonuje ptatnosci do Producenta —
rzeczywisty kurs waluty na dzien zapfaty ceny do Producenta. 4visions jest w trakcie
realizacji kilku duzych kontraktéw, posiada zabezpieczenie kurséw waluty
EURO/USD/GBP na satysfakcjonujgcym poziomie, co pozwala nam usungc¢ z
kalkulacji pkt. 3 analizy cenowej.” — Przystepujgcy rowniez i w tym zakresie nie wskazat
zadnych dowoddw.

4. ,Szacunkowej ceny zakupu waluty obcej, przyjmowanej do kalkulacji na dokonanie
ptatnosci do Producenta oraz za transport — szacunkowy kurs waluty na dzien
przygotowania oferty do Zamawiajgcego, wymagane jest przedstawienie oferty w
walucie ztoty polski ( PLN ). 4visions ma zabezpieczenie kursowe. Nie musi szacowac
niepewnego kursu waluty, gdyz ma walute euro zakupiong po korzystnej cenie i

przeliczenie na ztoty polski nie jest obcigzone ryzykiem kursowym.”



Nastepnie Przystepujgcy wskazat, ze ,Analiza sumy wymienionych powyzej punktow,
sktada sie na kohcowg kalkulacje ceny.” Przystepujgcy pozostat w gotowosci do dalszych
wyjasnien oraz zakonczyt wyjasnienia oswiadczeniem o tresci: ,Jednoczesnie potwierdzamy,
iz wynagrodzenie, o ktérym mowa w naszej ofercie (Lgczna cena oferty w PLN brutto za
kompleksowe wykonanie przedmiotu zamowienia) pokrywa wszystkie Nasze zobowigzania
wynikajgce z zamowienia, a takze wszystko co moze by¢ konieczne dla wtasciwego wykonania
przedmiotu zamowienia w zakresie okreslonym w S| WZ wraz z zatgcznikami, jak réwniez
wszystkie Nasze zobowigzania wzgledem Zamawiajgcego, wynikajgce z zamowienia.”

Podczas rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit, ze przestanka o ktérej mowa w art. 90 ust. 1a
pkt 1 ustawy Pzp nie zaszla, wezwanie zostato skierowane z ostroznosci, aby wyeliminowac
wszelkie ewentualne watpliwosci. Zarbwno w odpowiedzi na odwotanie, jak i w czasie
rozprawy, Zamawiajagcy wskazat, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego byfa nizsza od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert o 29,3939%, a zatem byta bliska
wartosci 30%. Zamawiajgcy ponadto wyjasnit, ze dowody nie byty mu potrzebne - zadowolit
sie o$wiadczeniem Przystepujgcego, ze zaoferowana przez niego cena obejmuje wszystko.
Dodatkowo w odpowiedzi na odwotanie wyjasnit, ze wezwanie z dnia 13 pazdziernika 2017 r.
nie odnosito sie do szczegodtowej wyceny. Zamawiajgcy w SIWZ nie przewidziat ztozenia wraz
z ofertg szczegotowej] wyceny poszczegolnych elementéw oferty, dlatego w wezwaniu do
wyjasnien ograniczyt sie jedynie do wymogu ztozenia wyjasnienia odnoszgcego sie do podane;j
przez Przystepujgcego tgcznej ceny. Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie
udzielonymi wyjasnieniami Przystepujgcy udowodnit, ze zaoferowana przez niego cena nie
jest ceng razgco niskg oraz wskazat, ze zaoferowana przez niego cena obejmuje wykonanie
catego przedmiotu zamdwienia. Ponadto Zamawiajgcy odwotat sie do kosztorysu
sporzgdzonego na zlecenie Zamawiajgcego, przez podmiot trzeci, tj. ,SYMIOZA” A. G. .
Kosztorys ten zostat zlecony przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania o
udzielenie zaméwienia. Zamawiajgcy wskazal, ze warto$¢ netto wynikajagca z tego
opracowania wynosi 4.249.574,19 zi, natomiast wartos¢ netto oferty Przystepujgcego to
4.216.000,00 zt.

Izba ustalita, ze ww. kosztorys zostat sporzadzony w dniu 8 marca 2017 r. Jak wynika z
protokotu postepowania sporzgadzonego na druku ZP-PN szacunkowa wartos¢ zamowienia
zostata ustalona w dniu 3 sierpnia 2017 r. na podstawie kosztorysu z grudnia 2016 r.
opracowanego przez ,SYMIOZA” A. G., zaktualizowanego kosztowo przez ,SYMIOZA” A. G.
8 marca 2017 r. oraz aktualizacji ceny dokonanej z dnia 27 lipca 2017 r. przez J. L. .
Szacunkowa wartos¢ przedmiotu zaméwienia podana na druku ZP-PN wynosi 4.249.574,19

zt.



Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na
pozytywnej ocenie ztozonych przez Przystepujgcego wyjadnien nie zostata dokonana w
sposob prawidtowy.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze w istocie cena zaoferowana przez
Przystepujgcego nie odbiega w sposob znaczgcy od szacunkowej wartosci przedmiotu
zamoéwienia, natomiast od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert odbiega o
29,3939%. Sam Zamawiajgcy dostrzegt, ze roznica ta siega prawie 30%.

Odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego jakoby nie zaszty przestanki zobowigzujgce
go do wszczecia procedury, o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz ww. réznica
nie wyniosta rzeczywiscie co najmniej 30% Izba zwraca uwage na niespdjnosé w argumentacji
Zamawiajgcego. Sam bowiem Zamawiajgcy podtirzymat na rozprawie swoje twierdzenie z
odpowiedzi na odwotanie, ze wezwanie skierowat z ostroznosci, gdyz chciat sie upewnic, ze
cena zostata przez przystepujgcego dobrze skalkulowana. Zatem w ocenie Izby Zamawiajacy
miat watpliwosci co do prawidtowosci zaoferowanej ceny, a z tresci skierowanego wezwania
wprost wynika, ze miat watpliwosci, czy Przystepujgcy w tej cenie oferuje wykonanie
przedmiotu zamoéwienia w zakresie okreslonym w SIWZ, co réwniez w swietle tresci art. 90
ust. 1 ustawy Pzp obliguje Zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajace;j.

Z wystosowanego przez Zamawiajgcego wezwania z dnia 13 pazdziernika 2017 r. wprost
wynika, ze Zamawiajgcy obok wyjasnien wezwat Przystepujgcego rowniez do ztozenia
dowoddw. Bezspornym jest, ze Przystepujgcy do ztozonych wyjasnien nie zatgczyt Zzadnych
dowodéw. Zadne dowody w tym zakresie nie zostaly réwniez przedstawione przez
Przystepujgcego podczas rozprawy, mimo, ze zgodnie z treécig art. 190 ust. 1 a. pkt 1) ustawy
Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, ktéry
ja ztozyt, jezeli jest strona albo uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W tym miejscu lzba wskazuje, ze mimo, Zze Przystepujgcy wskazat na czynniki
cenotwércze, to zrobit to w sposob bardzo ogdlny. Dodatkowo, jak zostato juz wskazane
powyzej, Przystepujacy nie zatgczyt zadnych dowoddw, nie wskazat tez, jak przytoczone przez
niego okolicznosci wptywajg na obnizenie zaoferowanej przez niego ceny. Ziozone
wyjasnienia sg zbyt ogdlne i nie wynikajg z ich tresci zadne szczegdlne okolicznosci, ktore
uzasadniatyby zaproponowang przez Przystepujgcego cene w tym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Odnoszgc sie do stanowiska Przystepujgcego prezentowanego podczas
rozprawy, zgodnie z ktérym wezwanie z dnia 13 pazdziernika 2017 r. stanowito dokfadny cytat
z ustawy, a zamawiajgcy nie wskazat doktadnej materii do ktorej przystepujgcy miat sie
odnies¢ w swoich wyjasnieniach oraz ze wystosowana przez Przystepujgcego odpowiedz na
wezwanie stanowita ekonomiczne uzasadnienie ceny, natomiast posiadana przez niego
szczegotowa kalkulacja, ktérg musiat wykona¢ na potrzeby przygotowania oferty jest objeta

tajemnicg przedsiebiorstwa dlatego uznat, ze nie musi jej przedstawia¢ Zamawiajgcemu - I1zba
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wskazuje, ze rzeczywiscie wezwanie wystosowane przez Zamawiajgcego ma dos$¢ duzy
stopienn ogolnosci, niemniej jednak nie przeszkodzito to Przystepujacemu do udzielenia
wyjasnien w zakresie ,ekonomicznego uzasadnienia ceny”. Przystepujacy nie dostrzega, ze
wyjasnienia byty zbyt ogdlne i niepoparte zadnymi dowodami. I1zba wskazuje, ze z tresci art.
90 ust. 2 ustawy Pzp wprost wynika, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny spoczywa na wykonawcy. Przystepujgcy mégt w bardzo prosty sposéb udowodnié
twierdzenia zawarte w odpowiedzi na wezwanie — zatgczajgc stosowne dowody.
Przystepujacy jednak tego nie uczynit ani w odpowiedzi na wezwanie ani podczas rozprawy
mimo deklaracji, ze takie dowody posiada. W tym miejscu Izba wskazuje, ze ustawa Pzp
przewiduje mozliwosci zabezpieczenia sie przed ujawnieniem niektérych dokumentéw czy
informaciji poprzez ich zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujacy réwniez i
z takiej tajemnicy nie skorzystat. Tym samym wobec braku konkretnych danych ocena
zasadnosci zaoferowanej przez Przystepujgcego ceny jest niemozliwa. Twierdzenia
niepoparte zadnymi dowodami pozostajg gotostownymi twierdzeniami. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie Izby: ,W odniesieniu do obowigzku przedstawienia dowodow Izba wskazuije, ze
obowigzek ten spoczywa na wykonawcy w kazdej sytuacji powotfania sie na okolicznosci, w
przypadku ktérych mozliwe jest przedtozenie dowoddéw. Poprzestanie w takiej sytuacji na
oswiadczeniu wtasnym wykonawcy jest niewystarczajgce i czyni wyjasnienia gotostownymi.
Moga oczywiscie pojawic¢ sie w wyjasnieniach takie okolicznosci, w przypadku ktorych ztozenie
dodatkowych dowodow nie jest niezbedne, a samo oswiadczenie wykonawcy pokazuje
prawidtowos$¢ kalkulacji ceny. Jezeli jednak wykonawca powotuje sie na takie okolicznosci jak
szczegdlnie niskie koszty zakupu materiatow/srodkéw potrzebnych do wykonania zaméwienia,
innowacyjng polityke czy dysponowanie wtasnym sprzetem moze i powinien zatgczy¢ do
wyjasnien stosowne umowy, oferty, dokumenty wewnetrzne firmy, ktére potwierdzg powyzsze
okolicznosé. (...)" (vide: wyrok z dnia 29.04.2016 r. sygn. KIO 596/16). Izba wskazuje réwniez,
ze nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko Zamawiajgcego zgodnie z ktérym nie
potrzebowat on dowodéw lecz wystarczylo mu zapewnienie, ze cena oferty zostata dobrze
skalkulowana, jak bowiem wskazuje sie w orzecznictwie Izby: ,Celem ztozenia wyjasnien jest
umozliwienie Zamawiajagcemu zweryfikowania poprawnosci dokonanej przez wykonawce
kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogdlnego zapewnienia, ze wykonawca wykona zamoéwienie za
oszacowang przez siebie cene. Jak wynika z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wyjasnienia majg byc¢
poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy
tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z tego powodu powinny by¢ one wyczerpujgce,
konkretne i przekonujgce, ujawniajgce najwazniejsze skfadniki cenotworcze, jak przyktadowo
koszt pracownikow, zaangazowania odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie marze wykonawcy.
W przeciwnym wypadku wyjadnienia bedg mialy charakter jedynie iluzorycznych i nie bedag

stanowity wyjasnienia elementéw oferty, majgcych wptyw na wysoko$¢ cen, co moze
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uzasadnia¢ obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.” (vide wyrok Izby z dnia 4.10.2016 r. sygn. KIO
1709/16).

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze w zaistniatym stanie faktycznym nie zaszty
rowniez przestanki do nakazania Zamawiajgcemu kontynuowania procedury o ktérej mowa w
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamowien Publicznych
wyrazonym w opinii ,Badanie razgco niskiej ceny oferty po nowelizacji” (zrodto:
www.uzp.gov.pl), w zakresie ponownego wezwania do zifozenia wyjasnien, ktore sktad
orzekajgcy réwniez podziela: ,Takie zgdanie jest dopuszczalne, jesli wyjasnienia wykonawcy
ztozone na wczesnhiejsze wezwanie zamawiajgcego budzg okreslone watpliwosci i wymagajg
doprecyzowania. Z pewnoscig ponowne zgdanie wyjasnien nie moze prowadzi¢ do ztozenia
zupetnie nowych wyjasnien, czy tez prowadzenia procedury wyjasnieh do czasu petnego
usprawiedliwienia przez wykonawce swojej wyceny ofertowej. Ponowne zgdanie wyjasnien
musi by¢ zatem uzasadnione w Swietle wyjasnien czy dowoddéw przediozonych przez
wykonawce ,na pierwsze wezwanie”’. Zamawiajgcy nie ma obowigzku ponownie wzywaé
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 ustawy Pzp, ciezaru dowodu.”. Taka sytuacja
w ocenie skfadu orzekajgcego miata miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

W tym stanie rzeczy dokonany wybdr jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Przystepujgcego oceni¢ nalezy jako wadliwy, a oferta powinna podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Tym samym potwierdzity sie zarzuty odwofania dotyczace naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w sytuacji, gdy oferta wykonawcy 4Visions
zawiera razgco niskg cene i wykonawca nie udzielit wyjasnien obalajgcych domniemanie
istnienia razgco niskiej ceny oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowy wybor oferty

najkorzystniejsze;.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego
zastosowania wobec Przystepujgcego, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, I1zba wskazuje co nastepuje.

Odwotujgcy wskazat, ze jego watpliwosci budzi doswiadczenie wskazane przez
Przystepujgcego w zatgczniku nr 6 do SIWZ stanowigcym wykaz dostaw. Zamawiajgcy zgdat

wykazania sie przez wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu wykonaniem dwdch
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dostaw, kazda polegajgca na dostarczeniu, zamontowaniu i uruchomieniu urzgdzen,
systemow, wyposazenia studia TV lub auli audiowizualnej lub centrum konferencyjnego,
wykonanych w technologii HD lub 4K zrealizowanych na kwote nie mniejszg niz 2 500 000,00
PLN.

Odwotujgcy miat nastepujgce zastrzezenia do zatgczonego przez Przystepujgcego wykazu
dostaw i referencji: dostawa wskazana w pkt 1 wykazu - z opisu zamieszczonego w wykazie
ani z zatgczonych referencji nie wynika, aby wykonawca dokonat uruchomienia dostarczonych
urzgdzen i systemow, ponadto brak informaciji jaki jest udziat wartosciowy wymaganych przez
Zamawiajgcego prac w catosci zamowienia. W zakresie drugiej z dostaw odwotujgcy wskazat,
ze nie dotyczyta ona studia TV lub auli audiowizualnej lub centrum konferencyjnego, nie
obejmowata technologii HD lub 4K, nie wynika tez aby wykonawca dokonat zamontowania i
uruchomienia urzgdzen/systeméw. Natomiast w zakresie prac wskazanych w poz. 3 wykazu
Odwotujgcy wskazat, ze zadanie to obejmowato roboty budowalne a nie dostawy i ze podana
wartos¢ obejmuje wybudowanie dwéch budynkow — dydaktycznego i administracyjnego.
Ponadto robota ta jest zasobem podmiotu trzeciego a z przedtozonej przez Przystepujgcego
umowy o wspétpracy nie wynika, ze rzeczywisty dostep do zasobdéw tego podmiotu, poniewaz
podmiot trzeci zobowigzat sie zapewni¢ projekt dostosowania pomieszczen do funkcji studia
TV oraz wykonanie niezbednych prac budowlanych i instalacyjnych oraz dostarczy¢ do studia
niezbedne instalacje audiowizualne. Oznacza to w ocenie Odwotujgcego, ze podmiot trzeci
nie bedzie uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia w takim zakresie, w jakim udostepnit swoje
zasoby.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wyjasnit ze wzigt pod uwage tylko dostawy
wskazane w poz. 1 i 3 wykazu dostaw. Zamawiajgcy w zakresie poz. 1 wyjasnit ogolnie, ze
poza wykazem dostaw i referencjami przedstawionymi przez przystepujgcego posiadat
informacje o tej realizacji poniewaz postepowanie to zostato przeprowadzone w rybie
przetargu nieograniczonego i Zamawiajgcy zapoznat sie¢ z OPZ oraz warunkami przetargu.
Przedmiot zamowienia i wartos¢ odpowiadajg warunkowi postawionemu przez
Zamawiajgcego. Jednak Zamawiajgcy nie wskazat doktadnie wartosci wymaganych przez
Zamawiajgcego prac w catosci zamowienia. Réwniez Przystepujgcy nie wskazat na te wartosc.
Podczas rozprawy zostat ztozony dowod w postaci kopii umowy o zamoéwienie z ktorej wynika,
ze dostawa ta obejmowata uruchomienie dostarczonych urzadzen i systeméw, natomiast z
umowy tej nie wynika jaki byt udziat wartosciowy wymaganych przez Zamawiajgcego prac w
catosci zamowienia. Jednoczesnie Izba wskazuje, ze wobec okolicznosci, iz oferta
Przystepujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp brak jest podstaw do wezwania

Przystepujacego do uzupetnienia oferty w tym zakresie.
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W zakresie realizacji wskazanej w pkt 3 wykazu wyjasnienia Zamawiajgcego zastugujg na
uwzglednienie. Zamawiajgcy w sposob dostateczny wykazat, ze dokonana przez niego ocena
tej realizacji jest prawidtowa. Zamawiajgcy wskazat, ze realizacja ta dotyczyta réwniez dostaw
i ze udziat wartosciowy wymaganych przez Zamawiajgcego prac w catosci zamowienia
odpowiada wymogowi Zamawiajgcemu. W sposob dostateczny zostata réwniez wyjasniona

kwestia polegania na zasobie podmiotu trzeciego.

Z tych wzgledow odwotanie podlegato czesciowemu uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Ustawy stosownie do jego wyniku. Zgodnie z § 3 pkt 1, § 3 pkt 2 lit. b) oraz § 5 ust. 2 pkt 1)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.).

Przewodniczgcy:  ...ccoiiiiiiiiiiii
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