Sygn. akt: KIO 1638/18

WYROK
z dnia 29 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafat Komonh

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2018 r. przez
wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: P. K., prowadzgcg
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K&K Consulting P. K. w Krakowie i Armadeo.pl spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego - Matopolskg Agencje Rozwoju w Krakowie

przy udziale wykonawcy Trappa spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Olsztynie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: P. K., prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K&K Consulting P. K. w
Krakowie i Armadeo.pl spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: P. K., prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg K&K Consulting P. K. w Krakowie i Armadeo.pl spdtka zograniczong
odpowiedzialnoscig w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: P. K.,
prowadzagcg dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg K&K Consulting P. K. w Krakowie i
Armadeo.pl spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie na rzecz zamawiajgcego

— Matopolskiej Agencji Rozwoju w Krakowie kwote 578 zt 00 gr (stownie: piecset



siedemdziesigt osiem zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych ( t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiirrreaes



Sygn. akt KIO 1638 /18

Uzasadnienie

I. Matopolska Agencja Rozwoju w Krakowie (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug doradztwa

biznesowego”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579 z pdzn. zm.; dalej: Prawo

zamoéwien publicznych).

W dniu 14 sierpnia 2018 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: P. K., prowadzgca dziatalnosé gospodarczg pod firmg K&K Consulting P. K. w
Krakowie i Armadeo.pl spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie (dalej:
Odwotujgcy) wniedli  odwotanie, w ktéorym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw: ,,art. 7, art. 89 ust. 1 pkt. 2), art. 90 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt. 4), art.
91 wzgledem czynnos$ci Zamawiajgcego nakazanych przepisami ustawy”. Odwotujgcy
wskazat na ,,podnoszone wadliwe czynnosci Zamawiajgcego:

1. badania ofert - poprzez przyjecie, ze Nasza oferta podlega odrzuceniu a oferta

Wykonawcy

Trappa nie podlega odrzuceniu z postepowania,

2. oceny ofert - poprzez przyjecie, ze oferta wykonawcy Trappa podlega punktacji ( ocenie)

ofert a Nasza oferta nie podlega punktaciji,

3. wskazanie wadliwego wyniku postepowania - na oferte nie najkorzystniejszg lecz na

oferte niewazng w tym postepowaniu - oferte firmy Trappa.”

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:
Odwotujgcy podat, ze ,Zarzuty Odwotujgcego dotyczg nastepujgcych czynnosci
Zamawiajgcego:
1. badania ofert - poprzez przyjecie, ze Nasza oferta podlega odrzuceniu a oferta Wykonawcy
Trappa nie podlega odrzuceniu z postepowania.
Wynikiem postepowania Zamawiajgcy odrzucit Naszg oferte z postepowania z podstawy

prawnej art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy, argumentujgc, ze wskazaliSmy niezgodnos¢ naszej



oferty z zapisami wymagan siwz - w cenie oferty uwzglednilismy koszty najmu pomieszczen
dla prowadzenia ustugi objetej zamowieniem.”

Odwotujgcy nie zgodzit sie z powyzszym i wskazal, ze ,W siwz brak jest
jednoznacznych (jakichkolwiek) zapisow o tym, Zze to Zamawiajgcy zabezpiecza
pomieszczenia dla prowadzenia ustugi doradztwa, ktére ma by¢ realizowane w Krakowie i
szerokiej okolicy.

Natomiast w formularzu ofertowym - zatgcznik nr 3 do siwz - Zamawiajgcy ustanowit zapis:
Oswiadczamly, ze podana w ofercie cena obejmuje catosé wynagrodzenia, ktére uwzglednia
w szczegolnosci spetnienie wszystkich wymagan zamawiajgcego okreslonych w SIWZ z tytutu
nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zamowienia.

Ustuga bedaca przedmiotem zamoéwienia zgodnie z przepisami prawa polskiego
wymaga prowadzenia doradztwa w odpowiednich miejscach - pomieszczeniach - winno by¢
umozliwienie spotkan doradcy z uczestnikiem w pomieszczeniach gdzie obie strony bedg
mogty swobodnie i w niezakiocony sposdéb rozmawiac. Po tym uczestnik musi podpisac
doradcy dokumenty niezbedne do potwierdzenia spotkania.” Odwotujgcy nie przywotat
zadnych przepisow, ktére nakazywatyby ,,prowadzenie doradztwa w odpowiednich miejscach
— pomieszczeniach”, nie wskazat takze przepisow, ktére zabranialyby prowadzenia ustug
doradztwa zdalnie — za posrednictwem srodkéw umozliwiajgcych komunikacje na odlegtosé
(telefon, poczta elektroniczna itp.). Odwotujgcy nie zadat pytania do SIWZ odnoscie
powyzszych zagadnien.

Odwotujgcy przywotywat postanowienia projektu umowy w paragrafie 5 w pkt. 1 i pkt. 5
,Wykonawca zobowigzuje sie do przeprowadzenia ustugi w sposéb warsztatowy, tzn. przy
petnej profesjonalnej wiedzy teoretycznej i praktycznej z zakresu objetego ustuga.
Wykonawca zobowigzuje sie przedtozy¢ Zamawiajgcemu podpisane przez Uczestnika
projektu potwierdzenia wykonania doradztwa (Karta doradztwa - wedtug wzoru stanowigcego
zatgcznik numer 3 do umowy) w terminie do 15-go dnia kazdego miesigca za miesigc
poprzedni lub kazdorazowo na Zzgdanie Zamawiajgcego Ww terminie przez niego
wyznaczonym”. Z powyzszego Odwotujgcy wywodzit, Zze Zamawiajgcy jednoznacznie
wymaga prowadzenia ustugi doradztwa w odpowiednich pomieszczeniach i osobistego
kontaktu z beneficjentem koncowym. Miejsce spotkania z beneficjentem korncowym przez
profesjonalnie postepujgcego wykonawce nie moze by¢ pozostawione przypadkowi.

Odwotujacy wielokrotnie, i w odwotaniu, i na rozprawie, podnosit, iz Zamawiajacy nie
okreslit w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: SIWZ) i opisie
przedmiotu zaméwienia, ze zabezpiecza pomieszczenia dla prowadzenia ustugi i za te
pomieszczenia bedzie ponosit koszty. Fakt ten, w potgczeniu z pojawianiem sie odpowiednich
zapisOw (jednoznacznie informujgcych, ze Zamawiajgcy zapewnia sale na spotkania)

w analogicznym postepowaniu przeprowadzanym przez Zamawiajgcego na przetomie 2016



i 2017 roku powinien sktania¢é do co najmniej do rozwazenia, ze tym razem a contrario
Zamawiajgcy tych sal nie zabezpiecza.

Odwotujgcy podnosit, ze opis przedmiotu zamowienia powinien odzwierciedlac¢
rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego jak rowniez zgodnie z zasadg rownego traktowania,
zapewnia wszystkim wykonawcom rozumienie opisu przedmiotu zamodwienia tak samo (
wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2016r, sygn. akt. KIO 437/16, Lex nr 2019435).

Odwotujgcy powtarzat, ze jezeli Zamawiajgcy zabezpiecza pomieszczenia, za ktére odrzucit
jego oferte, to w swoich wymaganiach w sposob jednoznaczny i nie budzgcy zadnych
watpliwosci byt obowigzany zapisa¢ w siwz.

Odwotujgcy wnioskowat, ze ,,tym samym twierdzenie Zamawiajgcego, ze ztozylismy
oferte nieodpowiednig wzgledem zapiséw siwz jest wadliwe. Doliczenie do ceny oferty koszt
ewentualnego najmu nie stanowi niezgodnosci tresci ztozonej oferty z zapisami siwz”.
Odwotujgcy ponadto podnosit, ze ,,zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego sygn. akt. akt. V
Ca 264/04, nieprecyzyjne zdefiniowanie wymaganych dokumentéw i w konsekwencji
koniecznos¢ ich doprecyzowywania przez komisje przetargowg w trakcie badania ofert jest
niedopuszczalne. W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie, ze przy ocenie ofert ,muszg by¢
stosowane procedury udzielania zaméwien okreslone w dyrektywie. Znaczy to
w szczegolnosci, ze powinny by¢é podane zawczasu do wiadomosci potencjalnym oferentom-
w ogtoszeniu i w dokumentach przetargowych tak, zeby wszyscy oferenci byli ich $wiadomi
podczas przygotowania swoich ofert” wyrok ETS z dnia 18 pazdziernika 2001 r w sprawie C-
19/00.

Dodatkowo Odwotujgcy przywotywat w odwotaniu, bardzo szeroko, orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej w nastepujgcy sposob: ,,Sygn. akt: KIO 643/12, Wyrok KIO z dnia
16 kwietnia 2012 r.

Siwz (wraz z wyjasnieniami) jest dokumentem o szczegdlnym znaczeniu w postepowaniu
0 zamdwienie publiczne. Z jednej strony okresla wymagania, ktére majg spetnia¢ wykonawcy
i ich oferty, by uczyni¢ zados¢ potrzebom zamawiajgcego, z drugiej zas - granice, w jakich
moze poruszac sie zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonych ofert. Z tego wzgledu, badajgc
i oceniajgc oferty, zamawiajgcy zobowigzany jest interpretowac siwz tak, jak wskazuje na to
jej brzmienie i okolicznosci. Trzeba bowiem podkresli¢ zasadnicze reguty, ktorymi
zobowigzany jest kierowac sie zamawiajacy dokonujgc oceny ofert. Przede wszystkim nie
wolno mu oceniac ofert w sposdb dowolny, lecz jedynie na podstawie sformutowanych w siwz
zasad i wymagan, co stuzy realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, a takze zwigzanej z nimi zasady
transparentnosci postepowania. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo
oczekiwac, ze ztozone przez nich oferty zostang ocenione wytgcznie na podstawie kryteriéw

oceny ofert zawartych w siwz. Jednocze$nie podkreslic trzeba, iz zamawiajgcy nie jest



uprawniony, aby na etapie oceny ofert nadawac¢ postanowieniom siwz inne, niz pierwotnie
ustalone, znaczenie. Zeby stwierdzi¢, iz w okolicznosciach danej sprawy zaktualizowata sie
przestanka odrzucenia oferty wykonawcy okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (niezgodnos¢
tredci oferty z trescig siwz niepodlegajgca korekcie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp)
zamawiajgcy zobowigzany jest porownaé tres¢ siwz z trescig oferty (oswiadczenie woli w
rozumieniu art. 60 kc w zw. z art. 14 Pzp) i gdy stwierdzi niemozliwe do wyjasnienia w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp oraz nie dajgce sie poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 Pzp niezgodno$ci,
zobowigzany jest do odrzucenia oferty. Badanie iocene ofert powinien zamawiajgcy
prowadzi¢ z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia, niejasnosci,
niedoprecyzowania, zawarte w postanowieniach siwz, nalezy interpretowa¢ na korzys¢
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

Sygn. akt: KIO 656/12, Wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2012 r.

(...) zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak rowniez w tresci
zatgcznikéw do niej nie przekazat jednoznacznego komunikatu o formie dokonywanej oceny
ofert, pod katem ich zgodnosci z s.iw.z.,, bazujgc w wiekszosci na oswiadczeniach
wykonawcow (np. oswiadczenie o spetnieniu przez jednostke centralng ,urzgdzenia’
wymagania wydajnosciowego mierzonego w programie testujgcym (...)). Jezeli zatem
zamawiajacy, zadajgc spetnienia wymaganej funkcjonalnosci nie sprecyzowat, w jaki sposob
ta ocena bedzie dokonywana, to nie moze nastepnie obarcza¢ wykonawcy negatywnymi
konsekwencjami swojego zaniechania. Odwotujgcy odpowiadajac na tak sformutowane
zadania, zinterpretowat je w sposéb prawidtowy i bez znaczenia pozostaje w tym zakresie
odmienna interpretacja zamawiajgcego, ktéra nie zostata uszczegdtowiona na etapie
ogtoszenia o zaméwieniu i publikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia,
a przedstawiona zostata dopiero na etapie rozprawy. W powyzszym zakresie rozstrzygajgca
pozostaje tres¢ s.i.w.z. i zatgcznikédw do niej, ktdéra nie budzi zadnych watpliwosci, co do
sposobu jej rozumienia.

Sygn. akt: KIO 1295/12, Wyrok KIO z dnia 5 lipca 2012 r.

Oznacza to, ze w niniejszym stanie faktycznym sporny dokument (kosztorys ofertowy)
niewatpliwie nie byt wymagany. Zamawiajacy nie zawart bowiem w tresci SIWZ
jednoznacznych postanowien dotyczacych obowigzku jego ztozenia wraz z ofertg. Tym
samym odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry tego rzekomego obowigzku nie wypemhit jest
nieuprawnione.

Sygn. akt: KIO 2810/11, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2012 r.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie omowienie
w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam

interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosc¢



tresci oferty z siwz ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obligatoryjnego poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna
sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w siwz oraz zobowigzania oferowanego w
ofercie tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny
Z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczgce sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez tradycyjnie
pomieszczane w siwz); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodnosé ta polega - co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie
wskazanymi i skwantyfikowanymi fragmentami czy normami siwz.

Sygn. akt: KIO 473/12, Wyrok KIO z dnia 22 marca 2012 .

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte jesli tres¢ oferty nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Niezgodno$¢, o ktérej mowa w tym przepisie musi mie¢ charakter niezgodnosci
merytorycznej, dotyczgcej zaoferowanego swiadczenia. Niezgodnos¢ formalna nie wplywa na
tre$¢ oferty rozumiang jako oswiadczenie woli wykonawcy co do zaoferowania przedmiotu
zamoéwienia wypetniajgcego wszystkie wymagania zamawiajgcego opisane w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia. Zamawiajgcy moze zatem odrzuci¢ oferte na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp jedynie wéwczas, gdy ustali w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze oferta
wykonawcy nie zapewnia realizacji zamowienia, zgodnie z warunkami specyfikacji, a tym
samym zaoferowane $wiadczenie nie odpowiada opisanym w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia wymaganiom. Sprzeczno$¢ tresci oferty z trescig specyfikacji zachodzi
w szczegdlnosci wéwczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada przedmiotowi
zamowienia, a ponadto stwierdzone niezgodnosci dotyczg istotnych jego elementow.

Sygn. akt: KIO 1673/11, Wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2011 r.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 Prawa zaméwieh publicznych, i nie byto podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Sygn. akt: KIO 1803/11, Wyrok KIO z dnia 6 wrzeénia 2011 r.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy materialng podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy
wskazac, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tresc
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Wskazany art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zas stanowi, iz zamawiajgcy poprawia w
ofercie inne niz oczywiste omyiki pisarskie oczywiste omyiki rachunkowe, omytki polegajgce
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta
zostata poprawiona. Powyzsze sankcjonowane jest przez dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

stanowigca, iz odrzuca sie oferte wykonawcy, ktéry w terminie 3 dni od dnia doreczenia



zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3.
Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie omowienie
w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdow okregowych i Izby.
Sygn. akt: KIO 1941/11, Wyrok KIO z dnia 20 wrze$nia 2011 r.
Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia w zakresie parametrow zaoferowanego procesora. lzba
ustalita, ze w mysl| zapisu w specyfikacji istotnych warunkéw - Opis przedmiotu zamdwienia -
wykaz oferowanych urzgdzen z parametrami
Sygn. akt: KIO 2154/11, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2011 r.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO, gdy z danego postanowienia SIWZ mozna
wywies¢ wiecej niz jedno logiczne, zgodne zasadami gramatyki i skladni jego rozumienie,
nalezy je zaakceptowac i nie jest dopuszczalne odrzucenie oferty z powodu niegodnosci z
trescig SIWZ. Wykonawcy nie mogg bowiem ponosi¢ negatywnych konsekwencji braku
precyzji sformutowan SIWZ, poniewaz nie majg oni obowigzku ustalaé, co bylo intencjg
Zamawiajgcego, o ile ta intencja nie zostata jasno i czytelnie wyrazona.
Sygn. akt: KIO 2219/11, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2011 r.
samo odwotanie sie do oczywistosci danego wymogu, o ile rownoczesnie nie wynika on
jednoznacznie z tresci SIWZ, nie moze by¢ uznane za wystarczajgcg przestanke uznania
Oferty za niezgodng z trescig SIWZ.
Sygn. akt: KIO 2350/11, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2011 r.
Podkresli¢ nalezy, ze ocena tresci oferty pod wzgledem zgodnosci z treécig siwz w
procedurze postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego moze by¢ dokonywana
wylgcznie woparciu o jednoznaczne i konkretne wymagania okres$lone w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Brak podania w siwz okre$lonych wymagan oznacza, Ze
zamawiajgcy nie moze, opierajgc sie na wylgcznie subiektywnej ocenie, domniemywacé
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji.”.
Z powyzszej przytoczonego orzecznictwa Odwotujgcy wywodzit, ze odrzucenie jego oferty,
,Za wskazanie w wyjasnieniach razgco niskiej ceny ewentualnego kosztu wynajmu
pomieszczen dla prowadzenia doradztwa jest niezgodne z przepisami prawa i w/w
orzecznictwem. Wykonawca nie moze ponosi¢ skutkbw prawnych za nieprecyzyjne zapisy
siwz Zamawiajgcego.”

Nadto Odwotujgcy podnosit, Zze ,badajgc oferte konkurencji firmy Trappa,
Zamawiajgcy nie wykazat sie tak wielkg skrupulatnoscia.
Na wezwanie Zamawiajgcego, podnoszony Wykonawca Trappa w celu wykazania, ze jego
oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, przedstawit lakoniczne wyjasnienia bez zatgczenia

zadnych srodkow dowodowych.



Zapis ustawy wymaga, zeby w wyjasnieniach przedstawi¢ srodki dowodowe, ktére potwierdzg
realno$¢ zaoferowanej ceny- Trappa nawet nie zatgczyta do wyjasnien wstepnych uméw z
doradcami pokazujgcymi koszty obstugi.”
Odwotujgcy w tym zakresie rowniez obszernie przywotywat orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej:
»W wyroku Sygn. akt: KIO 1637/17, Sygn. akt: KIO 1673/17 z dnia 24 sierpnia 2017 r,
Krajowa Izba Odwotawcza zgodnie z przyjetg linig orzecznictwa wskazuje: Za wyjasnienia
ogolnikowe, lakoniczne, niewypetniajgce tresci wezwania, nalezy uznac takie wyjasnienia,
ktére wskazujg na okolicznosci wptywajgce na ceng, ale nie ukazujgce sposobu tego wptywu,
jak rowniez nie potwierdzajgce, ze okolicznosci te majg charakter szczegdlny i indywidualny
dla tego konkretnego wykonawcy - wyrok KIO z 11.2.2016 r., KIO 121/16. W swietle art. 90
ust. 1 Pzp dowody sa niezbedne na potrzeby weryfikacji oswiadczen ztozonych przez
wykonawce. Przywotat wyrok KIO z 10.06.2015 r., KIO 1103/15, wyrok KIO z 13.08.2015 r.,
sygn. akt: KIO 1664/15, wyrok KIO z 14.05.2013 r., sygn. akt: KIO 960/13, wyrok KIO z
19.04.2013 r., sygn. akt: KIO 791/13 oraz wyrok KIO z 06.03.2017r., sygn. akt: KIO 297/17.”.
Odwotujagcy podkreslat, ze ,,Zamawiajgcy nie jest uprawniony do domniemywania
jakichkolwiek okolicznosci, niestanowigcych tresci wyjasnien, za pomocg ktérych sam
wykonawca nie opisuje wtasnej sytuacji i ktore pozostajg nieudowodnione. Poglad ten jest
wielokrotnie powtarzany w orzecznictwie KIO (np. wyroki KIO o sygn. akt: KIO 267/15, KIO
2721/15, KIO 2813/15, KIO 2785/15, KIO 371/16, KIO 482/16, KIO 484/16, KIO 559/16, KIO
2406/15, KIO 818/15, KIO 925/15, KIO 1410/15, KIO 1415/15, KIO 422/17, KIO 416/17),
azjego tresci wynika, iz wykonawca, jako podmiot profesjonalnie zajmujgcy sie
wykonywaniem umoéw zawartych w trybie Pzp, powinien dotozy¢ wszelkiej starannosci, aby
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny bylty konkretne, rzetelne, zwiezte i zawierajgce
odpowiednie kalkulacje, a nie ogdlne, uniwersalne, rozlegte, bez przywotania niezbednych
dowoddw. Przywotat wyrok KIO o sygn. akt: KIO 1363/13 oraz wyrok KIO o sygn. akt: KIO
239/14. Podkreslit, iz sktad orzekajgcy wyraznie bierze pod uwage zalecenia ptyngce wprost z
tresci art. 90 ust. 2 Pzp, ktéry stanowi, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. (...) Nadto, Zamawiajgcy bagatelizuje kwestie wariantu
(scenariusza) obnizenia o 50 % przedmiotu zaméwienia mimo, ze taki wymog zawart w SIWZ
(okoliczno$¢ bezsporna miedzy stronami), i nie przeczyt, ze wariant ten we wczesniejszych
postepowaniach byt nizszy (na taka okoliczno$¢ wskazywat na rozprawie Odwotujacy -
potwierdzita powyzsza okolicznos¢ SIWZ zatgczona do ztozonego na rozprawie pisemnego
uzupetniajgcego stanowiska Odwotujgcego - § 2 ust. 4 zat. nr 4 do SIWZ - Wzér umowy
125%l/), czyli w tym postepowaniu, z jakichs powoddéw dla Zamawiajgcego ta kwestia byta
istotna, skoro podwyzszyt putap do 50 % /§ 2 ust. 3 zat. nr 4 do SIWZ - Wzér umowy/ w tym

zakresie.



(...) Izba zwraca takze uwage Przystepujgcemu, ze to na nim spoczywa ciezar dowodzenia.
Jesli wiec twierdzi, ze mozna wynajg¢ sale w Krakowie za cene wynikajgcg z drugich
wyjasnien winien to udowodni¢. Twierdzenia w tym zakresie z rozprawy swiadczg o braku po
stronie Przystepujgcego znajomosci istoty ciezaru dowodu na nim spoczywajgcym. W
przedmiotowym zakresie nie mamy w zadnym wypadku do czynienia z ,oczywistoscig”, a tezy

i odsytanie do ,wyszukiwarki ”, to nieporozumienie. Przystepujgcy nie ztozyt zadnych
dowoddw. Izba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 190 ust. 1 a pkt 1 Pzp - ciezar dowodu, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. Powotujgc sie w tym miejscu
dodatkowo na regulacje art. 14 Pzp nalezy wskazaé, ze do czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje
sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej; przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, nalezy
wskazac, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 i ust. 1 a Pzp. Postepowanie
przed lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania
wynika, iz spor toczg Strony postepowania oraz Przystepujacy (art. 190 ust. 1 a pkt 1 Pzp) i to
one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktdrych wywodzg okreslone skutki prawne.
Przepis art. 6 Kc wyraza dwie ogoélne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkow prawnych
oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktdra z faktu tego wywodzi
skutki prawne: ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie
na tym kto zaprzecza). Tym samym w ocenie |zby, Przystepujacy nie podotat cigzacemu na
nim obowigzkowi. Podobnie w wyroku KIO z 29.04.2016 r., sygn. akt: KIO KIO 596/16 - przy
czym orzeczenie zostato w szczegodlnosci przywotane w kontekscie kosztow wynajecia sali w
Krakowie: ,W odniesieniu do obowigzku przedstawienia dowoddéw Izba wskazuje, ze
obowigzek ten spoczywa na wykonawcy w kazdej sytuacji powofania sie na okoliczno$ci, w
przypadku ktorych mozliwe jest przedtozenie dowodow. Poprzestanie w takiej sytuacji na
oswiadczeniu wtasnym wykonawcy jest niewystarczajgce i czyni wyjasnienia gotostownymi. W
prezentowanej kalkulacji wykonawca nie przyjmuje w ogole wariantu dla niego najbardziej
niekorzystnego a rowniez mozliwego, czyli przypadku, kiedy 100% doradztwa ma charakter
osobisty a nie zdalny. Powotywanie sie w tym zakresie na przygotowanie doradcoéw o niczym
nie przesadza - aby bowiem mieC pewnosC przyjmowanych do wyjasnien wariantéw
wykonawca musiatby mie¢ pewnos¢ co do przysztych i niepewnych zachowan uczestnikow
doradztwa - zamawiajgcy w tym zakresie tez zadnych gwarancji wykonawcom nie sktadat.
Wykonawca nie przedstawit na potwierdzenie swoich tez Zadnych dowodoéw zupetnie w ten

sposob ignorujgc spoczywajgcy na nim obowigzek dowodowy. W utajnionej, ze ztamaniem



prawa kalkulacji, nie uwzglednit miedzy innymi kosztu najmu pomieszczen dla prowadzenia
ustugi oraz kosztow dojazdéw doradcow. Nie uwzglednit réowniez kosztéw promienia
odlegtosci Olsztyn- Krakéw i okolice do prowadzenia ustugi doradztwa.
Elementy, na ktére wskazuje wyjasniajgc cene oferty sg dostepne dla wszystkich pozostatych
uczestnikéw tego postepowania.

Wyjasnienia te zgodnie z ponizszym orzecznictwem, winny by¢ uznane za nie
wystarczajgce a oferta Trappa winna by¢ odrzucona:
Sygn. akt: KIO 624/11, Wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2011 r.
Izba podzielita w tym zakresie poglad wyrazony przez Zamawiajgcego, iz to na Wykonawcy
cigzy obowigzek wskazania, w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
jakie elementy oferty miaty wplyw na wysokos¢ ceny i w jaki sposdb dokonano ich kalkulacji,
tak, aby udowodni¢, ze zaproponowana cena nie jest ceng razgco niskg. Wykonawca,
skfadajgc wyjasnienia na okolicznos¢ kalkulacji ceny oferty, powinien réwniez wykazagé, ze
wskazana cena zostata ustalona zgodnie z prawem, na podstawie obiektywnych czynnikéw,
bez naruszania zasad uczciwej konkurencji. Natomiast Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie
art. 90 ust. 2 ustawy, zobowigzany jest we wilasciwy sposéb oceni¢ ztozone przez
Wykonawce wyjasnienia. W rozpatrywanym przypadku Odwotujacy nie przedstawit
wyczerpujgc sposobu zgodnie, z ktérym dokonano kalkulacji elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny. Wskazaé nalezy, ze aby uzasadni¢ mozliwo$¢ zaproponowania
niskich cen jednostkowych trzeba wskazaé obiektywne czynniki umozliwiajgce zaoferowanie
takich niskich cen. Jako profesjonalny podmiot, Odwotujgcy powinien posiada¢ wiedze o tym,
co powinny zawieraC wyjasnienia, aby Zamawiajgcy moégt uzna¢ je za prawidtowo
sporzadzone. Nie wykazat on jednak w sposéb niebudzacy watpliwosci, iz znajduje sie on w
jakiej$ szczegdlnie sytuacji odrdézniajgcej go w sposéb wyrazny od innych wystepujgcych
odpowiednio dtugo na rynku. Zasadnie wskazywat Zamawiajgcy, iz na etapie wyjasnien,
Odwotujacy nie wykazat szczegodlnie korzystnych cen oferowanych mu przez jego dostawcow.
Powotat sie on na cenniki mu zaoferowane, nie przedtozyt ich jednak Zamawiajgcemu.
Sygn. akt: KIO 227/18 WYROK z dnia 22 lutego 2018 r.
W ocenie Izby, ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia sg wyjasnieniami lakonicznymi,
sprzecznymi, nie zawierajgcych konkretnych wyliczen, rzeczywistych wartosci wskazanych
wyzej czynnikdw umozliwiajgcych obnizenie ceny. Wreszcie zaden z tych czynnikow nie jest
czynnikiem wyjgtkowym, dostepnym jedynie dla tego wykonawcy, uzasadniajgcym tak istotne
obnizenie oferty przystepujgcego w stosunku do innych ztoZzonych ofert w postepowaniu.
Pozostali wykonawcy réwniez sg doswiadczonymi, dziatajagcymi na rynku lokalnym
podmiotami, korzystajgcymi z potencjatu lokalnego (a nie zagranicznego), posiadajgcymi
biura potozone w niedalekiej odlegtosci od miejsca realizacji inwestycji, a przede wszystkim

wykonawcy ci korzystajg z wilasnego doswiadczenia, samodzielnie wykazujg spetnianie



warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do doswiadczenia wykonawcy, co nie
dubluje kosztow realizacji ustugi.
W Swietle orzecznictwa, podnoszona oferta Trappa podlega odrzuceniu z postepowania z art.
89 ust. 1 pkt. pkt. 4) wzgledem art. 90 ust. 3 ustawy.”
2. oceny ofert - poprzez przyjecie, ze oferta wykonawcy Trappa sp. z 0.0. podlega
punktacji ( ocenie) ofert a Nasza oferta nie podlega punktaciji,
Tymczasem Nasza oferta winna mie¢ przyznane punkty oceny a oferta podnoszona (oferta
firmy Trappa) z przyczyn wskazanych w pkt. 1-2 jest nie wazna i tym samym powinna
otrzyma¢ 0 pkt i nie powinna bra¢ udziatu rankingu ofert, zmierzajgcym do wytonienia
najkorzystniejszej oferty.
3. wskazania wadliwego wyniku postepowania poprzez brak oceny punktowej Naszej
oferty i ocenianie oferty nie waznej w tym postepowaniu - oferty firmy Trappa.
Wskazane wyzej czynnosci Zamawiajgcego naruszyty interes Odwotujgcego - Zamawiajgcy w
toku postepowania tego zamdwienia publicznego zaniechaniem i swoimi wadliwymi
czynnosciami naruszyt artykuty ustawy, co narusza zasady uczciwej konkurencji oraz zasady
réwnego traktowania stron postepowania. Powyzsze naraza Odwotujacego na utrate sporych
korzysci. To Nasza oferta jest wazna i najkorzystniejsza w tym postepowaniu.
Narusza to zasade réwnego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy,
mogacych zrealizowa¢ dane zamowienie publiczne zgodnie z prawymi wymogami
Zamawiajgcego oraz narusza zasade obiektywizmu i bezstronnosci.”

Dalej Odwotujgcy podnosit, ze ,,z chwilg wejscia do Unii Europejskiej (UE) z dniem
01 maja 2004, wiadze Polski zobowigzaty sie do stosowania dyrektywy UE z dnia 21 grudnia
1989 r. nr 89/665/EWG dotyczacej koordynacji przepisow prawnych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien
publicznych na dostawy i roboty budowlane. Ztozyty rowniez deklaracje, ze polskie prawo jest
zgodne z prawem UE. Z powyzszego wynika, ze dotychczasowa interpretacja interesu
prawnego wykonawcy w postepowaniu o zaméwienie publiczne w zakresie jego dziatan
prowadzgcych do przeciwdziatania udzielenia zamowienia publicznego podmiotowi
nieuprawnionemu w konsekwencji naruszenia przepisow PZP, musi ulec zmianie i nie moze
by¢ ograniczana do interesu prawnego uzyskania zamowienia w danym postepowaniu.
Art. 1 ust 3 Dyrektywy nr 89/665/EWG
Panstwa cztonkowskie zapewnig, ze srodki odwotawcze, zgodnie ze szczegotowymi
przepisami, ktére panstwa cztonkowskie mogg wprowadzi¢, sg dostepne co najmniej
kazdemu podmiotowi, ktory ma tub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia publicznego
na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku, gdy taki podmiot doznat uszczerbku lub
zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domniemanego naruszenia przepisow. W

szczegolnosci, panstwa czionkowskie mogg wymagaé od takiego podmiotu uprzedniego



powiadomienia zamawiajgcego o domniemanym naruszeniu przepisow i 0 zamiarze
skorzystania ze Srodkéw odwotawczych.

Jak widac z tresci powyzszego artykutu dyrektywa nie ogranicza dostepu do srodkéw
odwotawczych tylko w przypadku naruszenia interesu prawnego, ale umozliwia taki dostep
przy naruszeniu kazdego interesu.”.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. ,,powtdrzenie czynnos$ci badania ofert - w nastepstwie ktérej nastgpi przywrécenia Naszej
oferty do postepowania i odrzucenie podnoszonej oferty Trappa z postepowania,

2. powtoérzenie czynno$ci oceny (punktacji ofert) - tj. przeprowadzenie tej czynnosci
w odniesieniu tylko do waznych ofert,

3. wskazanie wyniku postepowania na Naszg oferte,

4. roéwne traktowanie wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o to zamdwienie publiczne

w sposob zachowujgcy zasady uczciwej konkurencii.”.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie i na rozprawie wnosit o jego oddalenie. Wskazywat, ze w postepowaniu KIO
1637/17 i 1673/17 byt inny przedmiot zaméwienia i powotywanie sie na te sprawe jest
nieadekwatne dla niniejszego postepowania. Jezeli Odwotujacy miat jakiekolwiek
watpliwosci, to mogt ztozy¢é pytania do SIWZ. Zamawiajgcy wyjasnia, ze obaj wykonawcy
ztozyli wyjasnienia razgco niskiej ceny i oba wyjasnienia zostaty zaakceptowane pod katem
ceny, a jedynie z wyjasnien Odwotujgcego Zamawiajgcy wywiodt przyczyne odrzucenia
oferty jako niezgodnej z SIWZ. Wynikato bowiem z wyjasnien, ze Odwotujgcy doliczyt koszt,
ktérego Zamawiajacy nie chciat i nie mégt ponosic.

Postepowanie jest dofinansowane z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego

i Zamawiajgcego obowigzujg regulacje odnosnie kwalifikacji kosztéw.
Dodatkowo zauwaza, ze wydruki cennikow innych sal w Krakowie zatgczone do wyjasnien
Odwotujgcego sa bezprzedmiotowe, a sam Zamawiajgcy zatroszczy sie o komfort
Swiadczenia ustugi. Przedmiotem zamdéwienia jest jedynie ustuga doradcza i mozna jg
Swiadczy¢ zdalnie. Natomiast stawki wskazanej w wyjasnieniach obu wykonawcow za
godzine réznity sie jedynie minimalnie.

Wobec tresci zarzutdw postawionych przez Odwotujgcego nie ma on w ocenie
Zamawiajgcego interesu we wniesieniu odwotania, bowiem jego oferta i tak nie zostataby
uznana za najkorzystniejsza.

Wyjasnienia obu wykonawcow odnos$nie razgco niskiej ceny zostaty utajnione.



Zamawiajgcy stwierdzat, ze wyjasnienia Przystepujgcego z 3 sierpnia 2018 r. byly spdjne,
wystarczajgce i przekonujgce, dotyczyty przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu.
Ponadto podnosit, ze Przystepujgcy sSwiadczyt juz ustuge podobng dla tego samego
Zamawiajgcego w ramach innego projektu (ustuga zakonczyta sie 2 tygodnie temu), co
umozliwia Przystepujgcemu niejako ciggtos¢ Swiadczenia tego rodzaju  ustug

u Zamawiajgcego i dodatkowo stanowi potwierdzenie zasadno$ci ztozonych wyjasnien.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Trappa spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Olsztynie, ktérego oferta zostata uznana

przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Whbrew stanowisku Zamawiajgcego, lzba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystuguje
prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych,
bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku
ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamodwieh publicznych - jezeli
podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity — wéwczas Odwotujgcy miatby szanse
na uzyskanie zamoéwienia. Oferta Odwolujgcego zostata odrzucona — a gdyby nie zostata
odrzucona, zajetaby drugie miejsce w rankingu ofert. Aby oferta Odwoltujgcego zostata
uznana za najkorzystniejszg, musiatby on doprowadzi¢ do tego, by oferta Przystepujgcego
zostata odrzucona, a roéwnoczesnie, by oferta Odwolujgcego zostata uznana za
niepodlegajgca odrzuceniu. Izba, po analizie odwotania, uznata, ze Odwotujgcy podnosit
zarzuty zmierzajgce do osiggniecia powyzszego celu, a wiec jego interes we wniesieniu

odwotania nie budzit watpliwosci.

Po zapoznaniu sie¢ z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotania nie mozna uwzglednic.

Na wstepie nalezy wskazacC, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miecC istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia (art. 192 ust. 2 Prawa zamowien publicznych). Aby
Odwotujgcy wykazat wptyw podnoszonych zarzutdw na wynik postepowania, musiatby
doprowadzi¢ do uznania zasadnosci zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego.

Jezeli bowiem Odwotujgcy nie przedstawi przekonujgcych argumentéw, ze oferta



Przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona, to zasadnos¢ pozostatych zarzutéw (zarzutu
odnoszgcego sie do odrzucenia oferty Odwotujgcego) bedzie irrelewantna dla wyniku
postepowania. A wiec nawet, gdyby okazato sie po analizie zarzutéw odwotania, ze oferta
Odwotujgcego zostata niestusznie odrzucona, ale oferta Przystepujgcego nie podlega
odrzuceniu (czyli potwierdzitby sie jeden z zarzutdw odwotania), to stwierdzenie powyzszego
nie miatoby wplywu na wynik postepowania — nie zmieniatoby tego wyniku, bowiem oferta
Przystepujgcego pozostawataby ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszej konstatacji, nalezy wskaza¢, ze podstawg odwotania

powinny by¢ prawidiowo sformutowane zarzuty. Zarzut sktada sie z podstawy prawnej
i skorelowanej z nim podstawy faktycznej. O ile podstawe prawng mozna wywies¢
Z prawidtowo opisanej podstawy faktycznej, to Izba, rozpatrujgc odwotanie, nie moze
dodawac¢ do niego zarzutéw, ktére nie wynikajg wprost z odwotania — Izba bada zarzuty
jedynie w granicach zakreslonych w odwotaniu (zgodnie z art. 192 ust. 7 Prawa zaméwien
publicznych, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu).
Dodatkowo trzeba zauwazyé, ze podniesione zarzuty winny by¢ uzasadnione, a
uzasadnienie nie powinno sie sktada¢ wytgcznie z szeroko przytaczanego orzecznictwa
Krajowej lzby Odwotawczej. Tymczasem w uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy cytowat
przypadkowe orzeczenia — w kazdym razie nie wykazywat ich zwigzku z rozpatrywang
sprawg. Przyktadowo, na stronie 6 odwofania, Odwotujgcy cytowat ,,Sygn. akt: KIO 1941/11,
Wyrok KIO z dnia 20 wrzesnia 2011 r.
Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego niezgodnosci treéci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia w zakresie parametrow zaoferowanego procesora. |zba
ustalita, ze w my$l zapisu w specyfikacji istotnych warunkéw - Opis przedmiotu zamdwienia -
wykaz oferowanych urzadzen z parametrami’, nie wyjasniajgc, jaki zwigzek ma przywotany
fragment orzeczenia z zarzutami podnoszonymi we wniesionym odwotaniu.

Zaréwno przestanki odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ, jak i tres¢ wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny nie budzg zadnych watpliwosci
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Jezeli Odwotujgcy dostrzega wplyw
przywotywanego przez siebie orzeczenia na rozstrzygniecie podnoszonego przez niego
zarzutu, powinien to wskazac, a nie obszernie cytowac uzasadnienia wyrokow dotyczgcych
zblizonej podstawy prawnej. Podsumowujgc, uzasadnienie odwofania nie powinno sie

sktada¢ wytagcznie z przywotanego i cytowanego orzecznictwa Izby.

W zakresie zarzutéw podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita co nastepuje:
1. Zgodnie z punktem 17 SIWZ, kryteriami oceny ofert byty: cena — z wagg 60% i
dodatkowi doradcy — z wagg 40%.

2. Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowieni kwote 702 000 zt.



3. W postepowaniu ztozono trzy oferty: oferta Przystepujgcego na kwote 623 610 zi, oferta
Odwotujgcego na kwote 662 064 zt i oferta innego wykonawcy na kwote 1 419 600 zt.

4. Przystepujacy i Odwotujgcy zaoferowali po dwudziestu dodatkowych doradcéw
biznesowych. W konsekwencji o rankingu ofert decydowata cena.

5. W odpowiedzi na pytanie sktadu orzekajgcego, ktére miejsce Odwotujacy zajatby
w rankingu, gdyby nie zostat odrzucony, ale dopuszczony do oceny punktowe;,
Zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie, ze Przystepujgcy zajatby drugie miejsce
w rankingu. Powyzsze stwierdzenie jest zgodne z ustaleniami Izby.

6. Wobec cen zaoferowanych w postepowaniu, Zamawiajgcy wezwat zaréwno
Odwotujgcego, jak i Przystepujgcego do wyjasnieh na podstawie art. 90 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych.

7. Obaj wykonawcy ztozyli wyjasnienia. Wyjasnienia Przystepujgcego zostaty ztozone na
8 stronach, zatgczono do nich 8 zatgcznikéw (dowodoéw). Przystepujacy podat, ze z racji
Swiadczenia juz ustugi przez doradcow, ktorymi dysponuje, na rzecz Zamawiajgcego,
jest w stanie zaoferowac korzystne stawki, zapewniajgc ciggtos¢ pracy tym osobom.
Opisat przewidywany przez siebie sposdb organizacji pracy (wyjasnienia zostaty objete
tajemnica przedsiebiorstwa).

8. Odwolujgcy w swoich wyjasnieniach wskazat, ze w cenie oferty ujgt koszt wynajmu
pomieszczen, nie wskazany w tresci SIWZ, ale obowigzek ujecia go w kosztach
domniemat, poréwnujgc SIWZ w niniejszym postepowaniu z tre$ci SIWZ w innym
postepowaniu. Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach takze wskazat wysokos$é zysku — po
jego odjeciu od ceny jego oferty, cena zaoferowana przez Odwotujgcego bytaby

znacznie nizsza od ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego.

Zdaniem Odwotujagcego, oferta Przystepujgcego powinna by¢ odrzucona, bo nie zatgczono
do jego wyjasnien zadnych dowoddéw. Na rozprawie Odwotujacy powotywat sie na zasade
réownego traktowania wykonawcow i wskazywat, ze w innym postepowaniu Izba nakazata
odrzucenie jego oferty z powodu niezatgczenia dowoddéw do wyjasnien razgco niskiej ceny.
Jedyne uzasadnienie faktyczne, jakie Odwotujgcy opisat w odwofaniu w odniesieniu do
zaniechania odrzucenia oferty Odwotujgcego, to ,, Na wezwanie Zamawiajgcego,
podnoszony Wykonawca Trappa w celu wykazania, ze jego oferta nie zawiera ceny razaco
niskiej, przedstawit lakoniczne wyjasnienia bez zatgczenia zadnych srodkow dowodowych.

Zapis ustawy wymaga, zeby w wyjasnieniach przedstawi¢ srodki dowodowe, ktore potwierdzg
realnos¢ zaoferowanej ceny - Trappa nawet nie zatgczyta do wyjasnien wstepnych uméw

z doradcami pokazujgcymi koszty obstugi.”



Na rozprawie  Odwotujgcy podtrzymat argumentacje dotyczacg  oferty
Przystepujgcego: jego wyjasnienia w ocenie Odwotujgcego sg zdawkowe (zauwazat, ze
Odwotujgcemu znana jest tres¢ wyjasnien, ale tak zakreslona, ze praktycznie nieczytelna),
do wyjasnien nie zatgczono zadnego dowodu. Nowe dowody sktadane w toku postepowania
odwotawczego sg spéznione. Odwotujacy przywotywat wyrok KIO 1637/17 i 1673/17,
zapadty w sprawie postepowania toczonego przez tego samego Zamawiajgcego, gdzie
Trappa byt Odwotujgcym, a P. K. Przystepujgcym.

W ocenie Odwotujgcego, Przystepujacy nie uwzglednit, zgodnie z SIWZ, wszystkich
kosztéw, w tym kosztow dojazdu.

Swiadczenie przedmiotu zaméwienia musi sie odbywaé, zdaniem Odwotujgcego, w
odrebnym pomieszczeniu, co wynika chociazby z ustawy o ochronie danych osobowych i
RODO (przy czym Odwotujacy nie wyjasnit, w jaki sposdb przywotane przepisy
uniemozliwiajg swiadczenie ustug doradztwa na odlegtosé).

Kwota 50 zt wskazana w wyjasnieniach oraz inne kwoty - nie wiadomo, jak zauwazat
Odwotujgecy, czy sg to kwoty brutto czy netto i czy uwzgledniajg koszty ewentualnych
ubezpieczen spotecznych i innych. O wysokosci stawek dowiedziat sie dopiero
Z przystgpienia (Zamawiajgcy odtajnit czesé¢ wyjasnien Przystepujgcego, i ujawnit je
Odwotujgcemu, bez ujawniania cen, kosztow i stawek wskazanych w wyjasnieniach przez
Przystepujacego).

Odwotujgcy podkre$lat, ze do wyjasnien nie zatgczono zadnych dowodow, ktére
wykazywataby mozliwos¢ realizacji zamdwienia po wskazanych przez Przystepujgcego
stawkach.

Przystgpienie, w ocenie Odwotujgcego, opiera sie na poréwnywaniu stawek Przystepujgcego

i Odwotujgcego, co nie prowadzi do wykazania realnosci stawek Przystepujgcego.

Izba tak uzasadniony zarzut uznata za niepotwierdzony. Po pierwsze, zasada rownego
traktowania wykonawcow dotyczy wykonawcow w danym postepowaniu. Okolicznos$¢, ze
winnym postepowaniu, wobec innej oferty, uznano wyjasnienia wykonawcy za
nieprzekonujgce wobec braku dowodow, nie przesgdza o naruszeniu zasad wynikajgcych z
art. 7 Prawa zamowien publicznych w tym postepowaniu. Naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow moze nastgpi¢é przez niejednakowe potraktowanie przez
Zamawiajgcego wykonawcow w danym postepowaniu. Zatem nie stwierdzono naruszenia art.
7 Prawa zamowien publicznych.

Okoliczno$¢, ze wykonawca do wyjasnien nie zafgczyt ,,wstepnych uméw z
doradcami”, do ztozenia ktérych Zamawiajgcy go nie wzywat, rbwniez nie przesadza o tym, ze
wykonawca podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 Prawa zamodwien

publicznych. Zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zamdwien



publicznych Odwotujgcy w ocenie Izby w ogdle nie uargumentowat. Jak wskazano wczesniej,
prawidtowo sformutowany zarzut sklada sie z podstawy prawnej i faktycznej, popartej
uzasadnieniem. Uzasadnieniem nie moze by¢ wytgcznie przywotane orzecznictwo Izby,
zapadte w innych sprawach. Odwotujgcy opart swoje odwotanie na przyjetym z gory
zatozeniu, ze ustuga doradztwa bedzie swiadczona w pomieszczeniach wynajmowanych od
Zamawiajgcego, i nie moze by¢ swiadczona na odlegtos¢, a, co za tym idzie, Przystepujacy
powinien w ofercie uwzgledni¢ koszty z tym zwigzane — jednak taka argumentacja nie ma
zadnego oparcia w postanowieniach SIWZ.

Ocena ztozonych wyjasnien odbywa sie w kontek$cie catoksztattu okolicznosci, ktore
miaty miejsce w danym postepowaniu — wartosci zamowienia, cen zaoferowanych
w postepowaniu, tresci wezwania Zamawiajgcego i wyjasnien wykonawcy. W ocenie |zby
wyjasnienia Przystepujgcego (objete tajemnica przedsiebiorstwa, o ujawnienie ktorej
Odwotujgcy nie wnosit) byly przekonujgce i wystarczajgce. W konsekwencji Przystepujgcy
podotat ciezarowi dowodu, wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 Prawa zamowien publicznych.
Poréwnywanie przez Przystepujgcego witasnych stawek ze stawkami Odwotujgcego ma
znaczenie dla powyzszej oceny — stawki zaoferowane przez obu wykonawcow, i ceny ich
ofert byly zblizone. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, do wyjasnieh Przystepujacego
zatgczono dowody, lecz inne, niz postulowat Odwotujgcy. Odwotujgcy rowniez ziozyt
wyjasnienia odnosnie razgco niskiej ceny — wynikato z nich, Zze po odjeciu deklarowanego
zysku, oferta Odwotujgcego bytaby tansza, niz oferta Przystepujgcego. Odwotujgcy nie
argumentowat w zaden sposéb, ze za cene zaoferowang przez Przystepujgcego nie da sie
wykonac¢ zaméwienia (trudno sie w ogole w odwotaniu dopatrze¢ tak postawionego zarzutu).
Jak wskazano powyzej, Izba bada odwotanie w granicach postawionych zarzutéw.
Reasumujac, Izba nie znalazlta podstaw do uwzglednienia zarzutu odnoszgcego sie do
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, Przystepujacy powinien ztozyé oferte wariantowa,
Z zatozeniem ,,najbardziej niekorzystnego wariantu, czyli przypadku, kiedy 100% doradztwa
ma charakter osobisty a nie zdalny” — jednak takich wariantéw Zamawiajacy nie przewidziat
w SIWZ. Odwotujgcy, poza powyzej zacytowanym zatozeniem, zarzutédw w odniesieniu do
braku wariantowosci w ofercie Przystepujacego nie podnidst.

Konkludujac, Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci, przemawiajgcych za odrzuceniem

oferty Odwotujacy z postepowania.

Zarzut nieprawidlowego odrzucenia oferty Odwotujacego

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajacy nie okreslit w postanowieniach SIWZ i opisie

przedmiotu zaméwienia, ze zabezpiecza pomieszczenia dla prowadzenia ustugi i za te



pomieszczenia bedzie ponosit koszty. Z poréwnania postanowien SIWZ w niniejszym
postepowaniu i w analogicznym postepowaniu przeprowadzanym przez Zamawiajgcego na
przetomie 2016 i 2017 roku Odwotujgcy wywodzit, ze porownanie to powinno ,,sktania¢ do co
najmniej do rozwazenia, ze tym razem a contrario Zamawiajgcy tych sal nie zabezpiecza.”.
Mimo, iz, jak twierdzit Odwotujgcy, tres¢ SIWZ w porownaniu z innymi postanowieniami SIWZ
w innych postepowaniach powinna sktaniaé do rozwazenia ujecia w ofercie dodatkowego,
niewskazanego wprost w SIWZ kosztu, pytania w tym zakresie do SIWZ nie zadat.
Odwotujgcy na rozprawie wskazywat, Zze Zamawiajgcy mogtby go odrzuci¢ na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych, jednak tego nie uczynit (zgodnie z protokotem
podnosit, ze ,,Zamawiajgcy mogtby ewentualnie zarzuca¢ btedne obliczenie ceny, ale nie

byto to podstawg odrzucenia oferty Odwotujacego.”).

Izba nie uwzglednita tak sformutowanego zarzutu. Jezeli Odwotujgcy podnosi, ze
powinien by¢ odrzucony z uwzglednieniem innej podstawy prawnej, niz wskazano w decyzji
0 odrzuceniu oferty Odwotujacego, to moze to prowadzi¢ do wniosku, ze Odwotujgcy nie ma
interesu w podnoszeniu tak sformutowanego zarzutu. Niezaleznie od powyzszego, nawet
gdyby decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania byta
wadliwa, to i tak nie miatoby to wplywu na wynik postepowania, poniewaz Odwotujgcy nie
wykazat zasadnos$ci zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktéra zostata

uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg.

Reasumujgc, orzeczono jak w sentenc;ji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i Sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.972).

Przewodniczacy:


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

