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WYROK

z dnia 30 sierpnia 2019r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2019 r. przez
ICMCG Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Opinki 8 (02-973 Warszawa) w
postepowaniu prowadzonym przez Polska Agencje Inwestycji i Handlu S.A. z siedzibg w

Warszawie przy ul. Kruczej 50 (00-025 Warszawa)
przy udziale wykonawcow:

A. P. F.ik. F. prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej pod nazwa
East Analytics P. F. t. F. s.c. z siedzibg w Krakowie przy ul. Studenckiej 6/8 (31-116
Krakow);

B. Varsovia Capital S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Bagno 2 lok. 56 (00-112

Warszawa);

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w czesci dotyczgcej nieprawidtowej oceny oferty wykonawcy
ICMCG Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie oraz bezprawnego przyjecia, ze oferta ww.
wykonawcy zawiera razgco niskg cene co skutkowato odrzuceniem oferty tego wykonawcy w
ramach czesci |, IV i VI zamowienia i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty dla czesci I, IV i VI
zamoéwienia w tym uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy ICMCG Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie w ramach tych czeéci;

1.2. powtdérne badanie i ocene ofert w postepowaniu w ramach czesci |, IV i VI zamodwienia.



2. Oddala zarzut niedokonania wyboru oferty wykonawcy ICMCG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie w czesciach I, IV i VI zamodwienia.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego — Polska Agencje
Inwestycji i Handlu S.A. z siedzibg w Warszawie w czesci 2/3 oraz wykonawce ICMCG Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie w czesci 1/3 i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce — ICMCG Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescCset zlotych zero groszy) tytutem kosztdw wynagrodzenia petnomocnika
wykonawcy — ICMCG Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego — Polskiej Agencji Inwestycji i Handlu S.A. z siedzibg w
Warszawie na rzecz wykonawcy — ICMCG Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote

w wysokosci 12 400 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy czterysta ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. - Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...
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Uzasadnienie

Polska Agencja Inwestycji i Handlu S.A. z siedzibg w Warszawie zwana dalej:
.Zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t,j. - Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp” pn.
Kompleksowa organizacja etapu krajowego projektu Polskie Mosty Technologiczne na 6
rynkach: Australia, Indie, Izrael, Norwegia, Rosja, Ukraina z podziatem na 6 cze$ci, (nr
referencyjny: BPR.PMT.25.18/2019), zwane dalej ,postepowaniem”. Przedmiot zamowienia
zostat podzielony na szes¢ czesci.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 kwietnia 2019 r., pod numerem 2019/S 077-183547.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawca ICMCG Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zwany dalej: ,odwotujgcym” w
dniu 15 lipca 2019 r. wnidst odwotanie w zakresie czesci |, IV i VI zamowienia od:

- niezgodnego z przepisami Pzp odrzucenia oferty odwotujgcego w czesci I, IV i VI na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp;

- niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci oceny i badania ofert;

- niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | i w
czesdci IV

- niezgodnej z Pzp oceny wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp przez
Odwotujgcego;

- zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci VI.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 92 ust. 1 Pzp poprzez niedokonanie wyboru oferty odwotujgcego w czesciach I, IV i VI;
2) art. 90 Pzp poprzez nieprawidtowg ocene oferty oraz wyjasnien odwotujgcego w zakresie
oferowanej ceny;
3) art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp poprzez bezprawne przyjecie, ze oferta odwotujgcego zawiera
razgco niskg cene i odrzucenie oferty odwotujgcego.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- powtdrzenia czynnosci oceny oferty odwotujgcego;



- dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci |, IV i VI.

Jesli chodzi o interes we wniesieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze jego oferta
jest ofertg najkorzystniejszg w czedciach |, IV i VI jednak na skutek jej nieprawidtowej oceny
przez zamawiajgcego dokonat on niezgodnego z prawem odrzucenia tej oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W ten sposob - zdaniem odwotujgcego - zamawiajgcy pozbawit go
mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Dowodzi to naruszenia interesu oraz szkody
odwotujgcego i stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania ze $rodkéw ochrony

prawnej przewidzianych w Pzp, a w szczegdlnosci do wniesienia odwotania.

Odwotujgcy podzielit swoje uzasadnienie co do postawionych zarzutéw wtasciwie na
cztery czesci. Pierwsza cze$¢ odnosita sie do tego, ze ,ogdlnikowe wyjasnienia” wykonawcy
nie mogg by¢ samodzielng podstawg odrzucenia jego oferty jako zawierajgcej razgco niskg
cene, ale powinien by¢ stwierdzony fakt, ze cena oferty jest razgco niska.

W tej czesci odwotujgcy wskazal, ze w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz art. 90 Pzp
opiera sie ha domniemaniu zamawiajgcego, ze cena badanej oferty moze by¢ razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Istotna jest
ocena, czy w danym postepowaniu zaoferowanie ceny odbiegajgcej od wartosci
szacunkowej zamowienia (lub $redniej arytmetycznej cen ztozonych ofert) ma na celu
utrudnianie dostepu do rynku lub niedozwolong eliminacje z rynku innych podmiotow.
Zdaniem odwotujgcego w przedmiotowej sprawie uzasadnienie odrzucenia jego oferty
sprowadza sie do jednego zdania. Zamawiajgcy wskazat w nim jedynie, ze odwotujgcy ,do
wyjasnien nie zatgczyt dowodoéw a wyjasnienia Wykonawcy byty bardzo lakoniczne oraz
ogolne”. Z tresci uzasadnienia odrzucenia wynika wiec, ze zamawiajgcy w trakcie dokonane;j
oceny ztozonych pominat nie tylko tres¢ tych wyjasnien, charakter przedmiotu zamowienia
ale takze okolicznosci faktyczne, ktére sg mu znane.

Odwotujgcy wskazat, ze realizowat juz tego rodzaju zamdwienia na rzecz zamawiajgcego. W
postepowaniu na ,Kompleksowg organizacja etapu krajowego projektu Polskie Mosty
Technologiczne na 2 rynki: Zjednoczone Emiraty Arabskie i Kenie z podziatem na dwoje
czesci 2 czesci” oferta odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejszg w obu czesciach w
zwigzku z czym zamawiajgcy akceptowat oferty odwotujgcego w wysokosci Zjednoczone
Emiraty Arabskie (205 164 zt brutto) i Kenia (332 100 zt brutto). Zakres postepowania byt
identyczny jak dla obecnego postepowania tylko dotyczyt innych rynkéw. Obecnie czesé | -
rynek australijski jest porownywalna cenowo do Kenii, a rynek Kenijski bardziej egzotyczny

niz Australia.



Odwotujgcy podkreslit przy tym, iz w trakcie procedur przetargowych poprzedzajgcych
zawarcie powyzszych uméw podobnie jak w przedmiotowym postepowaniu wzywany byt do
wyjadnienia zaoferowanej ceny w czesci dotyczacej rynku Zjednoczonych Emiratéw
Arabskich, a ztozone wyjasnienia miaty niemal identyczng tres¢. Ztozone wyjasnienia zostaty
uznane za wystarczajgce i doszto do zawarcia umowy. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie tylko
dysponowat wiedzg, ale takze doswiadczeniem, ze zaoferowana cena nie budzi watpliwosci,
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego. Fakt ten jest tym bardziej oczywisty, ze w czesciach Il, Il i V zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty zawierajgcej jeszcze nizsze ceny niz ta zaoferowane przez
odwotujgcego. W zwigzku z tym twierdzenie, ze doswiadczony wykonawca, ktéry zrealizowat
juz na rzecz zamawiajgcego podobne zamdéwienia nie jest w stanie wykona¢ zamowienia za
podobng cene, za$ inny wykonawca jest w stanie zrealizowac to zamdwienie za cene nizszg
jest nie tylko nieracjonalne, ale oderwane od stanu faktycznego i posiadanej przez
zamawiajgcego wiedzy. Co wiecej taki stan faktyczny — w ocenie odwotujgcego — nie
potwierdza tezy, ze odwolujgcy poprzez zaoferowang cene prébowat wyeliminowaé z rynku
innych wykonawcéw. Tymczasem obie te okolicznosci tj.:

- brak mozliwosci zrealizowania zamdéwienia za zaoferowang ceng;

- préba wyeliminowania innych wykonawcéw z postepowania o zamowienie;

powinny by¢ wykazane, aby mogto dojs¢ do odrzucenia oferty na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
4 Pzp jako zawierajgcej razgco niska cene.

Ponadto w tej czesci odwotujgcy wskazat, ze w czesciach |, IV i VI w poréwnaniu do
szacunkowej wartosci zamowienia okreslonego przez zamawiajgcego dla tych czesci byty
procentowo blizsze szacunkowej wartosci zamowienia dla danej czesci niz w przypadku
wybranej przez zamawiajgcego oferty dla czeéci Il zamdwienia, ktéra to cena stanowita
zaledwie 47,1% szacunkowej wartosci zamowienia dla tej czesci.

Druga czes¢ uzasadnienia obejmowata problematyke dowodu w procedurze
wyjasnienia razgco niskiej ceny. W pierwszej kolejnosci w tej czesci odwotujgcy wskazat, ze
pojecie dowodu nalezy rozumie¢ szeroko i za dowdd moze by¢ uznane takze oswiadczenie
samego wykonawcy. O tym, czy dany dowdd jest mozliwy do uzyskania, decyduje charakter
okolicznosci powotywanych przez wykonawce. Jezeli sg one obiektywnie mozliwe do
stwierdzenia w postaci zaswiadczen, informacji wytworzonych przez podmioty niezalezne od
wykonawcy, to woéwczas taki dokument bedzie miat walor dowodowy wykraczajgcy poza
samg tres¢ wyjasnien wykonawcy. Jezeli natomiast okolicznosci, jakie przywotuje
wykonawca w wyjasnieniach, dotyczg wylgcznie zatozen przyjetych do kalkulacji ceny,
wowczas trudno jest oczekiwa¢ od wykonawcy, aby posiadat i przedtozyt dowody majace

inny walor niz odwiadczenie wtasne wykonawcy. Nie ma wiec kategorycznego obowigzku
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przedstawiania dowoddw na okoliczno$¢ poprawnoséci kalkulacji ceny przez wykonawce.
Przepis art. 90 ust. 1 Pzp mowi o tym, ze zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w
tym zlozenie dowoddw. Zamawiajagcy moze jednak Zzgdac przedstawienia dowoddw, jezel
jest to uzasadnione przedmiotem zamowienia, jednak kazdorazowo zakres i potrzeba
udowodnienia sposobu kalkulacji ceny zalezy od przedmiotu zamowienia, charakteru
Swiadczenia czy tego, czego dotyczg watpliwosci (np. kosztéw pracy, naktadéw rzeczowych,
materiatbw niezbednych do wykonania zamowienia, kosztéw ogolnego zarzadu,
niezbednych do wykonania zamowienia wartosci niematerialnych i prawnych).

Analizujgc kwestie koniecznosci ztozenia dowodow potwierdzajgcych poszczegdine
elementy ceny, nalezy jednak mie¢ na uwadze to, ze dowody ,zewnetrzne” mogg okazac sie
niezbedne tylko w przypadku niektérych zamoéwien. Dotyczy to zwlaszcza sytuaciji, gdy
zasadnicza czes¢ (zakres) przedmiotu zamdéwienia musi zosta¢ zakupiona przez wykonawce
zamoéwienia od innych podmiotéw (np. zakup okreslonych materiatéw, produktow, urzadzen
czy tez wykonanie okreslonych ustug poza strukturami danego wykonawcy). W tym wypadku
wykonawca w celu wykazania, ze nie dokonuje wskazanych zakupdw po zanizonych,
nierynkowych cenach, powinien przedstawi¢ zamawiajgcemu wraz z udzielanymi
wyjasnieniami dowody ,zewnetrzne” pochodzgce od podmiotéw, od ktérych dokonuje
wskazanego zakupu na okre$lonych zasadach. Z przedtozonych dokumentow powinno wiec
wynika¢, ze zakup podyktowany jest specjalnymi warunkami handlowymi, ktére pozyskat
wykonawca (np. specjalne oferty zakupowe, upusty, rabaty itp.), a ktére pozwalajg mu
obiektywnie na obnizenie ceny. Zupetnie inaczej wyglada sytuacja gdy mamy do czynienia z
zamoéwieniem, w ktérym kluczowym ,kosztem” wykonawcy jest praca ludzi. Istotne jest w tym
wypadku, aby wykazane koszty miescity sie w stawkach wynikajgcych w przepisow
powszechnie obowigzujgcych, a nawet przekraczaty wartos¢ ustawowego minimalnego
wynagrodzenia za prace. W niniejszym przypadku stawki oferowane za poszczegdinych
ekspertow wynoszg 110,70 zt brutto na godzine, a wiec znacznie przekraczajg najnizsze
obowigzujgcego wynagrodzenie. Zamawiajgcy posiadat wiedze w tym zakresie na podstawie
zarowno formularz ofertowego, w ktérym cena zostata szczegdtowo rozpisana jak i
wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust 1 Pzp. Wyjasnienia te w szczegdlnosci przywotywaty
doswiadczenie wspotpracy zamawiajgcego i odwotujgcego dla rynku Zjednoczonych
Emiratow Arabskich, gdzie umowa zawarta pomiedzy zamawiajgcym i odwotujgcym
zawierata stawki 110,70 zt brutto zt za godzine wsparcia eksperckiego.

W ocenie odwotujgcego w niniejszym przypadku zamawiajgcy w sposob bezproblemowy
mogt stwierdzi realnosc¢ przyjetych przez odwotujgcego zatozen kosztowych na podstawie
formularza ofertowego i wyjasnien, a stawki nie powinny budzi¢ w tym zakresie watpliwosci.

Co wiecej stawki za wsparcie eksperckie i uczestnictwo Grantobiorcy w warsztacie byty
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identyczne ze stawkami zgodnie z ktérym odwotujgcy realizowat juz zamowienia na rzecz
zamawiajgcego. Tym samym dowody z uwagi na charakter zamowienia i posiadane przez
zamawiajgcego dane nie byly w przedmiotowym wypadku konieczne gdyz zamawiajgcy
dysponowat niezbedng wiedzg aby oceni¢, ze w zaproponowanych stawkach odwotujgcy w
sposob nalezyty wykonat analogiczng ustuge dla zamawiajgcego w drugim kwartale
biezgcego roku.

Resumujgc nie istnieje jeden optymalny i wiasciwy ksztalt czy sposéb dowodzenia
okolicznosci zwigzanych z kalkulacja ceny dokonanej przez wykonawce i sposéb
prezentowania okolicznosci umozliwiajacych mu jej zaoferowanie. Zalezy on bowiem od
indywidualnych okolicznosci sprawy, zwlaszcza w 2zwigzku z rodzajem podawanych
informaciji. Nie jest zatem prawidtowe przyjecie automatycznego dziatania polegajacego na
odrzuceniu oferty z uwagi na brak zalgczenia do wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 Pzp
dowodow. Kluczowe jest bowiem potwierdzenie, ze oferta zawiera razgco niskg cene tylko ta
bowiem okolicznos¢ moze stanowi¢ podstawe odrzucenia. Tymczasem w niniejszym
wypadku zamawiajgcy opiera odrzucenie oferty na braku dowodow, a nie stwierdzonym
fakcie razaco niskiej ceny.

W trzeciej czesci uzasadnienia odwotujgcy odnidst sie do sposobu oceny jego oferty i
sporzgdzonych przez niego wyjasnien. W tym aspekcie odwotujgcy stwierdzit, iz
zamawiajgcy w trakcie oceny jego oferty pomingt tres¢ tej oferty, wyjasnienia oraz
okolicznosci, ktore byty mu doskonale znane. Zaoferowana cena powinna by¢ kazdorazowo
analizowana indywidualnie z uwzglednieniem uwarunkowan danego rynku, charakteru
zamoéwienia, jak tez indywidualnej sytuacji konkretnego wykonawcy, a takze wiedzy i
doswiadczenia zamawiajgcego. Wyjasnienia w trybie art. 90 Pzp stwarzajg wykonawcy
mozliwo$¢ uchronienia sie przed odrzuceniem oferty. Jednoczesnie to na zamawiajgcym
cigzy obowigzek dokonania odpowiednio ich wnikliwej i rzetelnej analizy. Dlatego tez musi on
dokonac¢ szczegdtowej i wszechstronnej analizy poczynionych przez wykonawce zatozen co
do realnego kosztu czynnosci i kosztéw niezbednych do zrealizowania przedmiotu
zamowienia, czego w niniejszym przypadku zamawiajgcy nie uczynit. Dla potwierdzenia
razgcego zanizenia nie jest wystarczajgce wykazanie pewnych watpliwosci zwigzanych z
oferowang przez wykonawce ceng, lecz obraz sprawy musi przedstawia¢ sie tak, ze z
otrzymanych wyjasnien i dowodéw mozna wyprowadzi¢ wniosek w postaci razgcego
zanizenia ceny.

Dalej odwotujgcy wyjasnit, ze jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie, procedura
wyjasniania watpliwosci zwigzanych z ksztattowaniem wynagrodzenia jest bardzo
specyficznym rozwigzaniem, majgcym na celu wyeliminowanie z procedury ubiegania sie o

zamowienie publiczne ofert zawierajgcych cene na razgco niskim poziomie, a wiec cene
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skalkulowang w sposob nieprawidtowy, nierealny w sposob oczywisty i nieuwzgledniajgcy
wszystkich czynnikow cenotwodrczych. Takiej eliminacji nie powinny podlegac oferty
zawierajgce ceny niskie, jednakze mozliwe do uzyskania w standardowym procesie
ofertowania i gwarantujgce nalezyte spetnienie sSwiadczenia. Ksztattowanie cen jest
elementem gry rynkowej pozwalajgcym wykonawcom na konkurowanie w ramach procesu
ubiegania sie o zamowienie publiczne. Celem procedury opartej na podstawie art. 90 ust. 1
Pzp jest uzyskanie potwierdzenia realnosci ceny, nie zas ,wciggniecie" wykonawcy w
formalng putapke skutkujgcg odrzuceniem jego oferty ze wzgledu na wypetnienie sie
hipotezy normy prawnej uregulowanej w tresci art. 90 ust. 3 Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze
Izba stwierdzita, iz celem procedury opartej na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp jest uzyskanie
potwierdzenia realnosci ceny, nie zas ,wciggniecie” wykonawcy w formalng putapke
skutkujgcg odrzuceniem jego oferty ze wzgledu na wypetnienie sie hipotezy normy prawnej
uregulowanej w tresci przepisu art. 90 ust. 3 Pzp. Nie sposéb bowiem zgodzi¢ sie z
poglagdem, ze odrzucenie oferty z przyczyn formalnych (tj. na skutek nierzetelnego
wypetnienia obowigzku z art. 90 ust. 1-3 Pzp) powinno nastepowaé¢ w kazdym wypadku, w
szczegolnosci gdy oferta nie nosi znamion oferty z ceng razgco niskg. Takie stanowisko,
przy przyjeciu i ustaleniu, ze istnieje duze prawdopodobienstwo, ze oferta zostata
skalkulowana w sposéb rzetelny i ekonomicznie uzasadniony, jest nie do przyjecia.
Oznaczatoby to wowczas koniecznosé odrzucenia oferty z uzasadniong ekonomicznie ceng
ze wzgledu na pewne braki procedury - a wiec eliminowanie z przyczyn formalnych rzetelnie
skalkulowanych ofert. Zdaniem odwotujgcego zostat on w takg putapke wciggniety przez
zamawiajgcego, bowiem ten dokonujgc oceny oferty i wyjasniern pomingt zaréwno ich tresci
jak i posiadang wiedze, a poprzestat wytgcznie na aspekcie formalnym tj. stwierdzeniu braku
dowodow zatgczonych do wyjasnien. Prowadzona przez zamawiajgcego w taki sposob
procedura wyjasnien ceny i jej oceny catkowicie niweczy sens tej procedury bowiem
prowadzi wprost do odrzucania korzystanych ofert doswiadczonych wykonawcow poprzez
odwotanie sie wytgcznie do formalnych aspektéw prowadzonego procesu. Bez watpienia
potwierdza to tres¢ odrzucenia oferty odwotujgcego, w ktérym zamawiajacy jako postawe
tego odrzucenia przywotuje brak dowodow, a nie fakt stwierdzenia razgco niskiej ceny.
Resumujgc te czes¢ odwotujgcy stwierdzit, ze ocena ztozonej oferty i wyjasnien
przedtozonych w trybie art. 90 ust 1 Pzp zostata dokonana z naruszeniem przepiséw Pzp.

W ostatniej czesci uzasadnienia odwotujgcy skupit sie na argumentacji odnoszace;j
sie do twierdzenia, ze podstawg odrzucenia oferty moze by¢ wytgcznie sytuacja, w ktérej
potwierdzono, ze oferta zawiera razgco niska cene.

W tej czesci odwotujgcy wskazat, ze odnoszgc powotane w odwotaniu orzecznictwo do

przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz w przypadku oferty odwotujgcego z catg
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pewnoscig nie mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej zaoferowana cena jest
nierealistyczna, ponizej kosztow a jej celem jest wyeliminowanie innych wykonawcéw. W
przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy:

- Ztozyt wyjasnienia w trybie art. 90 ust 1 Pzp, z ktérych wynika, Zze dostepny jest mu szereg
warunkéw szczegodlnych pozwalajgcych na ztozenie konkurencyjnej ceny. Dotyczy to m.in.
wspdlnikow odwotujgcego, ktorzy posiadajg statg globalng siatke ekspertéw wypracowang w
trakcie pracy dla miedzynarodowej firmy doradczej oraz operacyjnie angazujg sie w
realizacje przedmiotu zamowienia;

- posiada juz doswiadczenie w realizowaniu tego rodzaju zamowien na rzecz
zamawiajgcego, co w znacznym stopniu pozwala zoptymalizowa¢ koszty tego rodzaju
projektéw z uwagi na praktyczng znajomosé wymagan zamawiajgcego i wypracowane
szablony oraz materiaty do ponownego uzycia (np. szablony prezentacji o rynkach,
scenariusz i materiaty do gry integracyjnej, agenda warsztatéw) oraz bogatg baze ekspertéw;
- zaoferowat ekspertom stawki rynkowe oraz wyjasnit zamawiajgcemu na jakich stawkach
wspotpracuje z ekspertami;

- oferta odwotujgcego na rynek australijski jest nizsza od wybranej przez zamawiajacego
oferty 0 16 000 zt brutto (niespetna 5% réznicy).

Oznacza to, ze zamawiajgcy posiadat komplet informacji pozwalajgcych na stwierdzenie
realnosci zatozen kosztowych oferty odwotujgcego, a tym samym nie miat podstaw do
odrzucenia oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, ze I1zba wielokrotnie podkreslata (m.in. wyrok z 26 kwietnia 2019 r. o
sygn. akt KIO 686/19), ze dla zaistnienia mozliwosci zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
zamawiajgcy musi mie¢ pewnosé, ze za cene zaoferowang przez wykonawce danego
zamowienia nie da sie prawidlowo wykonac lub musi ustali¢, ze skalkulowany koszt nie
umozliwia pokrycia wydatkdw zwigzanych z wykonaniem jakiegos elementu zamowienia w
sposob prawidtowy. Nadto zamawiajgcy nie moze zastosowaé automatyzmu odrzucenia
oferty z ceng podejrzang o razgco niskg cene lub koszt. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp ma
charakter eliminacyjny i musi by¢ wyktadany w sposob Scisty, jak wszystkie przestanki
odrzucenia ofert, ktére nie mogg by¢ wyktadane sprzecznie z celem ustawy, ktérym jest
wytonienie konkurencyjnie wybranego wykonawcy. W niniejszym przypadku zamawiajgcy nie
miat wiec podstaw do stwierdzenia, ze oferta odwotujgcego zawiera razgco niskg cene a
swoje uzasadnienie zawart wylgcznie na braku dowodow, ktore nie byty konieczne dla
potwierdzenia, ze cena jest skalkulowana prawidtowo.

Na marginesie odwotujgcy wskazat, iz w sytuacji gdyby mimo ztozonych wyjasnien
zamawiajgcy nadal miat watpliwosci odnosnie zaoferowanej ceny brak jest przeszkéd

prawnych przed uruchomieniem dalszych wyjasnien. W orzecznictwie wskazuje sie bowiem
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na dopuszczalng mozliwos¢ wiecej niz jednokrotnego wyjasnienia elementéw oferty,
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Dotyczy to w szczegdlnosci sytuacji, gdy kolejne
wyjasnienia majg posta¢ dalszego, doprecyzowujgcego ustalenia okolicznosci poruszonych
w wyjasnieniach. Podkredlenia bowiem wymaga, Zze Zaden przepis Pzp ani przepisy
dyrektyw nie pozwalajg na postawienie tezy, ze zwrécenie sie do wykonawcy o udzielenie
wyjadnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ma charakter wytgcznie jednorazowy. W Swietle
orzecznictwa ,nie ma przeszkdéd, by zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia dotyczace
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny wieloetapowo, az do uzyskania
odpowiedzi na wszystkie pytania i watpliwosci (poza przypadkiem opisanym w art. 90 ust. 3
PZP, gdy wykonawca nie wspoipracuje i nie udziela wyjadnien)’. Co wiecej, mozliwosé
wielokrotnego skorzystania z trybu wyjasnien wigze sie w tym, ze zamawiajgcy moze
odrzuci¢ oferte wykonawcy dopiero po uzyskaniu wyjasnien i tylko wéwczas, gdy dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg cene. Oznacza to ze, to zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos¢ uzyskania w ramach
wyjasnien sktadanych przez wykonawce petnej wiedzy umozliwiajgcej podjecie decyzji

stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy — P. F. i L. F. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej pod
nazwg East Analytics P. F. L. F. s.c. z siedzibg w Krakowie oraz Varsovia Capital S.A. z

siedzibg w Warszawie.

Na posiedzeniu niejawnym z wudzialem stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 29 sierpnia 2019 r., zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w
ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie z dnia 12 czerwca
2019 r. ztozyt wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny dla czesci |, IV oraz VI zamowienia.
Komisja Przetargowa w przedmiotowym postepowaniu, oceniajgc ztozone wyjasnienia
doszla w sposéb zgodny, iz wyjasnienia te sg bardzo ogdlne oraz brakuje w nich
jakichkolwiek dowodoéw wskazujgcych, iz jest on w stanie zrealizowa¢ zgodnie z
wymaganiami SIWZ przedmiotowe zamdwienie dla cz. |, IV i VI zamodwienia tj. dla rynku
australijskiego, norweskiego oraz ukrainskiego. Dalej zamawiajgcy wyjasnit, ze odwotujgcy w
ww. wyjasnieniach nie odniést sie w ogdle w sposéb konkretny do cen jednostkowych ani
tacznej ceny oferty wskazujgc jedynie ogolniki typu ,z uwagi na nasze bogate
dotychczasowe doswiadczenie i przewagi konkurencyjne planujemy zrealizowaé przedmiot
zamoéwienia z godziwg marzg na poziomie bliskim 10%, ale ze znaczgco nizszymi kosztami i

przy wyzszej jakosci ustug.” czy tez odniesienie sie do ceny jednostkowej, ktora jest w

10



stosunku do cen konkurencyjnych nizsza ok 18 razy (w poréwnaniu do wykonawcy East
Analytics, ktéry zostat wybrany jako najkorzystniejszy) tj. ceny za obstuge jednego
Grantobiorcy w kwocie 221,40 zt - odwotujgcy wyjasnit:

.Przy cenie za obstuge 1 Grantobiorcy uczestniczagcego w warsztacie (221,40 ztotych brutto)
uwzglednilismy tylko koszt marginalny dla uczestnictwa jednego dodatkowego Grantobiorcy
(zaktadamy, ze jest to koszt zmienny). Koszty przygotowania sie eksperta do warsztatu i
wsparcia Grantobiorcéw zawarte sg w cenie za zorganizowanie warsztatu gdyz zaktadamy,
ze dla nas bedg to koszty state. Nasz ekspert bedzie musiat sie przygotowa¢ do warsztatu i
bedzie obecny na nim niezaleznie”.

Odwotujgcy — zdaniem zamawiajgcego — na przykfadzie powyzszego wyimka z wyjasnien,
nawet nie podjgt proby wyliczenia elementéw tej ceny tj. co w ramach tej kwoty przewiduje,
wskazat jedynie, iz jest to koszt marginalny, zmienny itp. nie precyzujgc jednak co rozumie
pod tymi pojeciami. Gdyby dla zamawiajgcego koszt ten byt ,marginalny” to nie umieszczatby
go w formularzu ofertowym, oraz nie wskazywatby go jako jeden z elementéw cenowych na
podstawie ktérych bedzie rozliczat sie z wybranym wykonawcg. Odwotujgcy we wskazanym
powyzej fragmencie podnidst réwniez, iz ,koszt przygotowania eksperta do warsztatu i
wsparcia GrantobiorcoOw zawarte sg w cenie za zorganizowanie warsztatu”, jednak w
wyjasnieniach nie wskazat ani kosztu przygotowania eksperta do warsztatu ani kosztu
wsparcia Grantobiorcow ani nawet nie wskazat ceny czy tez czynnikow cenotworczych
sktadajgcych sie na ,cene za zorganizowanie warsztatu”. Tym samym w ocenie
zamawiajgcego, odwotujgcy na podstawie ztozonych wyjasnien oraz braku ztozenia
jakichkolwiek dowodoéw na poparcie swych twierdzen, nie wykazat, iz zaoferowana przez
niego cena nie jest razgco niska.

Nastepnie zamawiajgcy powotat sie na dwa wyroki Izby tj. wyrok z 19 pazdziernika 2018 r. o
sygn. akt KIO 2020/18 oraz wyrok z 15 pazdziernika 2018 r. o sygn. akt KIO 1972/18. W
ocenie zamawiajgcego powyzsze wyroki $wietnie korespondujg ze ztozonymi przez
odwotujgcego wyjasnieniami oraz brakiem ztozenia jakichkolwiek dowoddéw. Odwotujgcy
ztozyt bardzo ogdlnikowe wyjasnienia, ktére zastosowat do kazdej z czesci zamodwienia, nie
réznicujgc rynkow, ktorych zamowienia te dotyczg. Odwotujgcy zastosowat w swoich
wyjasnieniach wifasnie podobng ,beletrystyke” jak jest przywotana w wyroku z 15
pazdziernika 2018 r. o sygn. akt KIO 1972/18, przez co pomingt istotne elementy
rozrozniajgce ww. czesci zamowienia, co nie jest bez znaczenia, poniewaz rynki, na ktore
odwotujgcy ztozyt oferte majg ze sobg rzeczywiscie mato wspolnego — np. poréwnujgc do
siebie rynek ukrainski do rynku australijskiego. Odwotujacy, jak juz wyzej zostato wskazane,

nie zatgczyt dowoddw na poparcie swych ogodlnikowych i lakonicznych twierdzen.
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Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu wskazuje réwniez, iz zamawiajgcy na etapie badania i
oceny oferty i wyjasnien odwotujgcego, powinien wzig¢ pod uwage dotychczasowg
wspoétprace z odwotujgcym w zakresie realizacji innego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, wskazujgc, iz ,zakres postepowania byt identyczny jak dla
obecnego postepowania tylko dotyczyt innych rynkéw (...)". Odnoszgc sie do powyzszej
kwestii zamawiajgcy wskazat z catg stanowczosciag, iz zamowienia te moze i sg podobne do
siebie z nazwy czy tez z ogdlnego charakteru prowadzonego postepowania (chodzi o
przeprowadzenie warsztatow), jednak co bardzo istotne, a co odwotujgcy zbagatelizowat —
kazda z czesci zamowienia czy tez porownywane przetargi roznig sie rynkami na ktére majg
zostac przeprowadzone warsztaty. Co istotne przez zorganizowanie warsztatu, zamawiajgcy
nie rozumie zapewnienia sali konferencyjnej, wyzywienia czy tez noclegéw — te zamowienia
sg realizowane na podstawie odrebnego postepowania. W ramach przeprowadzenia
warsztatéw, wybrany wykonawca obowigzany jest m.in. zapewni¢ doswiadczonych
ekspertéw, ktoérzy majg doradzac¢ polskim przedsiebiorcom w zakresie ekspansji na rynek,
ktérego dotyczy zamowienie oraz po warsztacie, eksperci majg pomoc tym przedsiebiorcom
stworzy¢ strategie wejscia (ekspansji) na ten rynek. Rynki na ktérych przeprowadzane sg
warsztaty roznig sie zarowno kulturowo, jak biznesowo. Ciezko poréwnac¢ ze sobg rynek
ukrainski do rynku australijskiego, czy choéby te rynki do rynku Zjednoczonych Emiratow
Arabskich, ktére sg diametralnie rézne i wymagajg indywidualnego specjalistycznego
podejscia do tematyki ekspansji zagranicznej. W kazdym z tych rynkéw réwniez specjalizujg
sie odmienni eksperci, ktorzy majg zosta¢ zapewnieni do realizacji przedmiotowego
zamdéwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, zamawiajgcy kazdy rynek zagraniczny na ktéry ma odby¢ sie
warsztat, traktuje jako oddzielne zamdéwienia. Gdyby zamodwienia te byly rzeczywiscie
identyczne, to zamawiajgcy przeprowadzitby jedno duze postepowanie na caty rok lub
projekt, podobnie jak to zrobit z ustugami logistycznymi tj. zapewnienie sal, wyzywienia czy
tez noclegéw, ktoére sg realizowane niezaleznie od rynku na ktéry organizowany jest
warsztat. Niestety z uwagi na rdéznice pomiedzy rynkami oraz konieczno$¢ zapewnienia
réznych ekspertéw, specjalizujgcych sie w konkretnych rynkach, przeprowadzenie jednego
duzego postepowania bez wskazywania czesci zamdwienia byloby niemozliwe Ilub
nieracjonalne z punktu widzenia efektéw, ktére majg zostac osiggniete przez zamawiajgcego
w realizowanym przez niego projekcie Polskie Mosty Technologiczne. Odwotujgcy
bagatelizujgc oraz starajgc sie zatrzeC rzeczywiste réznice pomiedzy zamowieniami, ktore
byly przez niego realizowane, a ktére dotyczg przedmiotowego postepowania, stara sie
przerzuci¢ na zamawiajgcego ciezar dowodu, ktéremu obowigzany byt sprostac na etapie

sktadanych wyjasnien dot. razgco niskiej ceny. Wskazac¢ przy tym nalezy. iz zgodnie z art. 90
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ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy.

Zamawiajgcy wzywajgc wykonawce do wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny
oczekiwat, iz to odwotujgcy w sposob wyczerpujacy wyjasni i udowodni, Zze jest w stanie
zrealizowa¢ przedmiot zamdwienia po zaoferowanych w ofercie cenach. Zamawiajgcy dat
temu rowniez wyraz na koncu pisma wzywajgcego odwotujgcego, w ktdrym wskazat, iz
oferta Wykonawcy zostanie odrzucona w przypadku braku zlozenia wyjasnien wraz z
wymaganymi dowodami, jako zawierajgcg razgco niskg cene. W zwigzku ze zrealizowaniem
sie ww. przestanki, zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego.

Odnoszgc sie do dokonanych przez odwotujgcego poréwnan postepowan wskazanych w
odwotaniu oraz probie wywodzenia tych okolicznosci przed Krajowg lzbg Odwotawcza,
zamawiajgcy wskazat, iz nie mozna porownywaé zakonczonego juz postepowania z tym
prowadzonym obecnie, poniewaz ich przedmioty zamowienia sg nieporownywalne. Ponadto
wskazaé nalezy, iz przedmiotem oceny przez Krajowg lzbe Odwotawczg, nie jest ocena
zakonczonego juz postepowania przetargowego dotyczacego rynku ZEA i Kenia.
Przedmiotem oceny nie powinna réwniez by¢ ocena ztozonych w tamtym postepowaniu
wyjasnien, cho¢ wskazaé nalezy, iz poprzednie wezwanie zamawiajgcego bylo bardziej
ogdlne oraz zamawiajgcy w nim nie wymagat wyjasniania cen jednostkowych wskazanych w

ofercie.

Przystepujgcy — P. F. i L. F. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w formie spétki
cywilnej pod nazwg East Analytics P. F. . F. s.c. z siedzibg w Krakowie ztozyli pismo
procesowego z dnia 27 sierpnia 2019 r., w ktérym wniesli o oddalenie odwotania.

Przystepujgcy wskazat, ze pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz zgodnie z trescig
art. 90 ust. 3 Pzp to na odwotujgcym spoczywat obowigzek wykazania, iz oferta
odwotujgcego nie zawierata razgco niskiej ceny lub kosztu. Tymczasem odwotujgcy nie
udzwignat ciezaru dowodu w zakresie wyjasnienia, iz zaproponowana cena oferta nie
stanowita ceny razgco niskiej. W wezwaniu z dnia 12 czerwca 2019 r. zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego do zlozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny
lub kosztu. Zamawiajgcy wyraznie wskazat przy tym w tresci pisma, iz ,Wyjasnienia w
powyzszym zakresie nalezy ztozy¢ zaréwno do cen jednostkowych, jak i do ceny catosciowe;j
zamowienia dla kazdej z czesci z osobna.” Tymczasem odwotujgcy w zaden sposéb nie
zrealizowat wezwania zamawiajgcego. Odwotujgcy ograniczyt sie bowiem wylgcznie do
przedstawienia w swoich wyjasnieniach twierdzen o wysokim stopniu ogdlnosci, obiektywnie
nieweryfikowalnych i w swej naturze uniwersalnych. Odwotujgcy w szczegdlnosci nie
wskazat i nie opisat podstawowych elementow cenotwdrczych ztozonej oferty odnoszgcych
sie do wskazanych w ofercie cen jednostkowych, a takze nie przedstawit jakichkolwiek
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dowoddw na potwierdzenie, iz jego oferta nie zawiera ceny zanizonej. Odwotujgcy ograniczyt
sie jedynie do zlozenia zapewnienia o nastepujgcej tresci ,Zdecydowanie dokonaliSmy
wszelkich staran aby by¢ konkurencyjnym w tym przetargu i z uwagi na nasze bogate
dotychczasowe doswiadczenie i przewagi konkurencyjnej planujemy zrealizowac przedmiot
zamdwienia z godziwg marzg na poziomie bliskim 10%, ale ze znaczgco nizszymi kosztami i
przy wyzej jakosci ustug C. .)".

Powyzsze twierdzenie odwotujgcy uzasadnit opisem obszarow swojej przewagi
konkurencyjnej. Szczegotowa analiza wyjasnien odwotujgcego prowadzi jednak do wniosku,
iz opisanych obszaréow przewagi konkurencyjnej w zadnym stopniu nie sposob uznaé za
wyjatkowe i nieosiggalne dla innych wykonawcow dziatajgcych w branzy doradztwa
eksportowego. Nie stanowi elementu przewagi konkurencyjnej aspekt wieloletniego
doswiadczenia w spdtkach doradczych. Warunkiem dopuszczenia do postepowania byto
bowiem dysponowanie przez wykonawcdédw odpowiednim doswiadczeniem oraz osobami
zdolnymi realizacji zaméwienia w zakresie okreslonym w czesci VII SIWZ. Stad tez w
przedmiotowym postepowaniu uczestniczy¢ mogli wytgcznie profesjonalisci legitymujacy sie
odpowiednim doswiadczeniem oraz potencjatem osobowym. Argument odwotujgcego w
zakresie rzekomo nizszych kosztéw ogolnych wzgledem korporacyjnych firm doradczych
rowniez w zaden sposéb nie przesgdza o realnosci zaproponowanej przez odwotujgcego
ceny. Odwotujgcy wskazuje, iz u wiekszych firm doradczych koszty zarzgdzenia projektem
(narzutu do kosztow projektu) stanowig 20%-25% budzetu projektu, przy czym odwotujgcy te
koszty znaczgco zminimalizowat. Odwotujgcy nie wyjasnia jednak o jakg cze$¢ owe koszty
zminimalizowat, co uniemozliwia jakgkolwiek racjonalng weryfikacje tego rodzaju twierdzen w
konteks$cie wyjasnien w sprawie ceny.

W zakresie argumentu zwigzanego ze zmniejszeniem kosztéw zarzgdu wskutek potgczenia
funkcji prezesa zarzgdu oraz wspotwtasciciela spotki — wskazaé nalezy, iz wyjasnienia w
omawianym zakresie sg wylgcznie nieweryfikowalnymi twierdzeniami. Tymczasem z tresci
wyjasnien odwotujgcego wynika, iz spotka nie ponosi zadnych kosztéw nadzoru
zarzadczego, co prowadzi do wniosku, iz jej zarzad nie otrzymuje jakiegokolwiek
wynagrodzenia. Zaktadajac, iz tak rzeczywiscie jest - nie sposdb pomingé, iz tej okolicznosci
odwotujgcy w Zzaden sposéb nie uprawdopodobnit, chociazby przedktadajgc odpowiedni
fragment sprawozdania finansowego swojej spotki. Przystepujacy rowniez zauwazyt, iz byé
moze z uwagi na warto$¢ przedmiotu zamodwienia, duze firmy doradcze z zagranicznym
kapitatem nie uczestniczyty w przedmiotowym postepowaniu, co dodatkowo wskazuje, iz
aspekt przewagi konkurencyjnej w postaci braku optat za marke i innych kosztow
zwigzanych z przynaleznoscia do miedzynarodowych korporacji w zaden sposob nie

wyrdzniat odwotujgcego posrod innych oferentow.
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Réwniez oparcie wspotpracy o umowy cywilnoprawne, w szczegdlnosci w odniesieniu do tak
odlegtego rynku jaki stanowi Australia, sg w branzy norma, nie zas wyjatkiem swiadczagcym o
przewadze konkurencyjnego odwotujgcego. Dalej przystepujacy wyjasnit, ze Zaden ze
znanych mu podmiotéw na rynku nie dysponuje wieloosobowym zespotem zdolnym do
realizacji zamowienia w zakresie rynku australijskiego wytacznie oparciu o umowe o prace, w
zwigzku z czym kazdy musi positkowac sie zewnetrznymi ekspertami w oparciu o umowy
cywilnoprawne.

Rowniez powotywana w wyjasnieniach okolicznos¢ dysponowania siecig ekspertow w zaden
sposob nie uzasadnia wysokosci przyjetej ceny ofertowej. Kazdy z uczestnikéw przetargu
musiat zgodnie z wymaganiami SIWZ dysponowac¢ odpowiednimi osobami zdolnymi do
realizacji zamowienia.

Nie ma rowniez wiekszego znaczenia okolicznosé¢ realizacji dla zamawiajgcego innych
zamowien. Historyczne doswiadczenia odwotujgcego odnosity sie do zrdéznicowanych
rynkéw, charakteryzujgcych sie odmienng specyfikg, w tym w szczegolnosci szersza niz przy
rynku australijskim dostepnoscig krajowych ekspertow. Nadto nie sposéb poming¢, iz
obowigzkiem odwotujgcego byto wykazanie, iz to jego ceny ofertowe w przedmiotowym
postepowanie nie zawierajg ceny razgco niskiej, nie zas ceny przyjete w innych
postepowaniach. Z faktu wykonania w przesztosci podobnych zaméwien nie sposéb wywiesc
wniosku, iz wykonawca, ktéry wykonat takie zamoéwienie zwolniony jest z obowigzku
udzielenia rzetelnych i wyczerpujgcych wyjasnien w zakresie ceny ofertowej. Takiego
uprawnienia nie przewidujg bowiem przepisy Pzp. Ztozone wyjadnienia w zaden sposob nie
odnositly sie bowiem bezposrednio do przedmiotu zamowienia oraz nie zawieraty
jakichkolwiek wyjadnienn odnoszacych sie do przyjetych cen jednostkowych, jak tez ceny
catosciowej kazdej z czesci zamdwienia, w tym czesci I. Tre$¢ wyjasnien byta przy tym
identyczna dla wszystkich trzech czesci zamowienia, tak jakby odwotujgcy pominat, iz ztozyt
oferte na trzy zréznicowane rynki, dla ktdrych wskazat trzy istotnie roznigce sie jednostkowe i
catkowite ceny ofertowe. Ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia miaty przy tym charakter
nadmiernie uniwersalny. Ich tres¢ byta bowiem na tyle ogdlnikowa, iz udzielone wyjasnienia
w zasadzie mogtoby zostaé przez odwolujgcego zastosowanie w toku dowolnego
postepowania o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem bytoby sSwiadczenie ustugi
doradczej.

Podsumowujgc powyzsze wywody przystepujacy wskazat, iz odwotujgcy w zaden sposob nie
wykazat, iz jego oferty nie zawieraty ceny razgco niskiej, a ograniczyt sie do stwierdzenia, iz
jego przedsiebiorstwo mogto poczyni¢ pewne oszczednosci na kilku elementach w zakresie
kosztow ogolnych sktadajgcych sie wytacznie w czes$ci na cene ofertowg oraz iz w

przesztodci wykonat podobne zaméwienia. W takiej sytuacji stusznie zamawiajgcy przyjat, iz
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ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia z dnia 15 czerwca 2019 r. miaty charakter bardzo
lakoniczny i ogdiny.

Nastepnie przystepujgcy wyjasnit, ze w tresci wezwania z dnia 12 czerwca 2019 r.
zamawiajgcy wyraznie wyartykulowat Zgdanie przedtozenia dowodow dotyczgcych
wyliczenia ceny ofertowej. Tre$¢ wezwania w tym zakresie zostata przez odwotujgcego
wyttuszczona. W konsekwencji nie budzito watpliwosci, iz poza udzieleniem wyjasnien
odwotujgcy oczekiwat od wykonawcéw dostarczenia dowodéw na poparcie swoich
twierdzen. W zwigzku z powyzszym przystepujgcy zauwazyt, iz chociaz brak przedstawienia
samych dowodow nie stanowi samoistnej przestanki formalnej nieuznania wyjasnien przez
zamawiajgcego czy tez odrzucenia ofert — tres¢ ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien w
powigzaniu z brakiem jakichkolwiek dowoddéw stusznie skutkowata negatywng oceng
badanej ceny ofertowej. Odwotujgcy dostepnymi srodkami dowodowymi, chociazby w formie
witasnych oswiadczen, nie wykazat lub nie uprawdopodobnit jakichkolwiek przewidywanych
kosztow pracy ekspertow niezbednych do realizacji zamowienia przy uwzglednieniu jego
przewidywanej czasochtonnosci. Brak przediozenia przez odwotujgcego jakichkolwiek
dowoddéw w powigzaniu z ogolnikowym charakterem ztozonych wyjasnieh przesgdza zatem,
iz odwotujgcy nie udzwignat ciezaru wykazania, iz jego ceny ofertowe nie byty cenami razgco
niskimi. Tymczasem to wykonawca wszelkimi niezbednymi $srodkami dostepnymi w danej
sprawie i uzasadnionymi w konkretnym stanie faktycznym, powinien wykazaé
zamawiajgcemu, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, pomimo wypetnienia sie
okreslonych ustawowych przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny w jego ofercie (por.
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia 2019 KIO 619/19).

Odnoszgc sie do tresci wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego — zdaniem
przystepujgcego — nie sposéb poming¢ charakteru wynagrodzenia przewidzianego
przedmiotowym zamoéwieniem, a okreslonego Istotnymi Postanowieniami Umowy (dalej
,IPU”) stanowigcymi zatgcznik nr 10 do SIWZ. Zgodnie z treScig 9 IPU zastrzezono
wynagrodzenie o charakterze mieszanym tgczacym elementy  wynagrodzenia
kosztorysowego i ryczaltowego. Zamawiajgcy przewidziat bowiem {gczng kwote
maksymalnego wynagrodzenia (§ 9 ust. 1 IPU) i jednoczesnie stawki poszczegdlnych
komponentéw zamodwienia obejmujgce osobne kwoty za (i) organizacje warsztatu, (ii)
obstuge 1 Grantobiorcy i (i) 1 h pracy eksperta.

Zgodnie z treScig § 9 ust. 3 zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwos¢ zmniejszenia
wynagrodzenia maksymalnego okreslonego w ust. 1 w zaleznosci od liczby Grantobiorcow.
Sposéb zastrzezenia wynagrodzenia umownego znalazt odzwierciedlenie w Formularzu
Ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ, w ramach ktérego wykonawcy zostali

zobowigzani do wskazania elementéw cenotworczych poszczegdinych czesci zaméwienia.
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Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, iz w tre$ci wezwania zamawiajgcy wyraznie wskazat, iz
oczekuje wyjadnien zaréwno co do cen jednostkowych, jak i co do ceny catosciowej
zamowienia dla kazdej z czesci z osobna. Tymczasem w celu ustalenia, czy zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, zamawiajgcy moze badac ceny jednostkowe, ktdére mogg mieé rowniez cechy
samodzielnych cen za wykonanie poszczegolnych swiadczen skfadajgcych sie na ztozone
zaméwienie. W wyroku z dnia 24 sierpnia 2012 r. KIO 1734/12 lzba uznata, ze ceny
jednostkowe mogg mie¢ cechy samodzielnych cen za wykonanie poszczegdlnych dostaw
sktadajgcych sie na ztozone zamodwienie i mogg byé rozpatrywane w kategorii razgco niskiej
ceny w odniesieniu do danego elementu dostawy. W konsekwencji skoro okreslone elementy
cenotwoércze przedmiotowego zaméwienia stanowity podstawe dla okreslenia ceny
maksymalnej, badanie pod katem razgco niskiej ceny winno obejmowac¢ rowniez
poszczegolne ceny jednostkowej kazdej z czesci zamowienia, w tym czesci nr | dotyczgcej
rynku australijskiego.

Majgc na uwadze powyzsze przystepujgcy zauwazyl, iz analiza zestawienia ofert czesci |
zamoéwienia zawartych w informacji z otwarcia ofert z dnia 27 maja 2019 r. wyraznie
wskazuje, iz cena ofertowa odwotujgcego w zakresie ceny brutto za | Grantobiorce
uczestniczgcego w warsztacie i za 20 Grantobiorcow uczestniczagcych w warsztacie razaco

odbiegata od ofert innych wykonawcéw, co ilustruje ponizsza tabela.

Zestawienie ofert otwartych 27 maja 2019 r.
Czes$¢ | - rynek australijski

Abbeys EDF sp. GO GLOBAL East Analytics P.
Z 0.0. GROUP M. S., F. L.

F.s.c.
ICMCG sp. z 0.0.,

658 000,00 232 300,00 340 000,00 324 000,00

taczna cena brutto

Cena brutto za | Grantobiorce

uczestniczgcego 221,40

8 000,00 8 385,00 4 000,00

Cena brutto za 20 Grantobiorcow

uczestniczacych w warsztacie 160 000,00

167 700,00 80 000,00 4 428,00

Cena brutto za 1 h pracy eksperta w
ramach konsultacji eksperckich
pozawarsztatowych

cena brutto za 40h pracy ekspertow w
ramach konsultacji eksperckich
powarsztatowych dla 20
Grantobiorcow

Cena brutto za zorganizowanie

500,00 50,00 200,00 110,70

400 000,00 40 000,00 160 000,00 88 560,00

warsztatu na warunkach okreslonych
w SOPZ

98 000,00

24 600,00

100 000,00

231 012,00

Doswiadczenie polegajgce na
merytorycznym przygotowaniu oraz
koordynaciji seminariow lub

32

11

warsztatow lub konferencji

Przedmiotowe pozycje sg bowiem 18 razy zanizone wzgledem oferty Przystepujacych
(4000 zt1221,40 z).

W konsekwencji biorgc pod uwage okolicznos¢, iz w przedmiotowym postepowaniu ceny

jednostkowe stanowity podstawe do obliczenia ostatecznego wynagrodzenia wykonawcy,
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kazda z tych cen powinna byta zosta¢ obliczona w sposdb realny, rynkowy (zob. wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 24 wrzesnia 2014 r. KIO 1844/14). Odwotujgcy w zaden
sposob nie wyjasnit natomiast dlaczego ceny za 2 omawiane elementy skladowe ceny
zamoéwienia w tak daleko idgcy sposéb odbiegaty od innych cen ofertowych, co samoistnie
przesgdza, iz omawianym zakresie dwie wspomniane powyzej ceny jednostkowe miaty
charakter cen razgco zanizonych.

W kwestii zarzutu braku ponownego wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
przystepujgcy wskazat, iz ponowne wezwanie wykonawcy do udzielenia dodatkowych
wyjasnien, w tym ztozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, powinno byc¢
wystosowane w sytuacji, gdy ztozone przez wykonawce wyjasnienia i dowody na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego zrodzity po stronie zamawiajgcego dalsze watpliwosci, ktére
wymagatyby dodatkowego wyjasnienia czy uszczegotowienia. Kolejne wezwanie wykonawcy
nie moze prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia kolejnej szansy dla wykonawcy, ktéry
Ztozyt wyjasnienia o wysokim poziomie ogdlnosci, nie przedstawiajgc przy tym zadnych
dowodow potwierdzajgcych kalkulacje ceny oferty. Ponowne wezwanie do ztozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny jest mozliwe w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt
rzetelne i wyczerpujgce wyjasnienia, odpowiadajgce wystosowanemu wezwaniu, a
konieczne bedzie wyjasnienie kwestii, o ktére zamawiajgcy nie zapytat. Celem art. 90 ust. 3
Pzp jest zmobilizowanie wykonawcéw do sktadania wyjasnien, w tym dowodow dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, poprzez natozenie sankcji za ich nieudzielenie. Uzyte w art. 90
ust. 3 Pzp sformutowanie ,odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien” oznacza
réwniez sytuacje, gdy wykonawca sktada wyjasnienia w sposob zdawkowy i ogélnikowy.

W przedmiotowym postepowaniu w sprawie wyjasnienia ceny odwotujgcy zostat wyraznie i
jednoznacznie wezwany do przedfozenia wyjasnien w zakresie ceny ofertowej réwniez w
zakresie elementoéw sktadowych ceny ofertowej. Takowe wyjasnienia nie zostaty ztozone, a
odpowiedz odwotujgcego ograniczona zostata do zawarcia ogolnikowych twierdzeh o
mozliwych oszczednosciach, ktére w zasadzie moglyby zosta¢ wykorzystane w kazdym
innym postepowaniu o udzielenie zamowienia w zakresie wykonania ustugi doradcze;.

Zamawiajgcy wyraznie podkreslit rowniez w tresci wezwania, iz oczekuje dowodow. Takie
dowody odwotujgcy mogt na éwczesnym etapie postepowania przedtozy¢ przekazujgc
zamawiajgcemu chociazby kopie uméw cywilnoprawnych z ekspertami, z ktdrych dotychczas
wspotpracowat lub  przynajmniej oswiadczenia w zakresie stosowanych stawek
wynagrodzenia ekspertow. Tymczasem odwotujgcy nie przedtozyt jakichkolwiek dowodow.
W takiej sytuacji zamawiajgcy nie tylko nie miat obowigzku, ale tez prawa, do ponownego
wezwania odwotujgcego do zlozenia wyjasnien. Takie dziatanie mogtoby narazi¢

zamawiajgcego na zarzut nieréwnego traktowania wykonawcow. Przyktadowo w wyroku z
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dnia 13 pazdziernika 2014 r. KIO 2025/14, Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze:
,<Zamawiajgcy nie moze wzywac¢ jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegotowienia i
skonkretyzowania ogolnikowych twierdzen podanych wczeéniej. Powyzsze prowadzi bowiem
do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez
sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozy¢.”

Nastepnie przystepujgcy zauwazyt, ze odwotujgcy zarzuca réwniez, iz zamawiajgcy
nie uwzglednit, niejako z urzedu, doswiadczen odwotujgcego z innych zamowien publicznych
zrealizowanych na rzecz zamawiajgcego przez odwotujgcego. Jest to zdaniem
przystepujgcego zarzut btedny, bowiem w sposob nieprawidlowy przerzucajacy ciezar
wykazania braku ceny razgco niskiej na zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym ponownie
podkresli¢ nalezy, iz w postepowaniu o wyjasnienie ceny okreslonym trescig art. 90 ust. 2
Pzp ciezar dowodu, iz oferta nie zawiera ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy.
Zamawiajgcy nie jest uprawniony do przeprowadzenia w tym zakresie wilasnego
postepowania dowodowego. Wytgcznie bowiem wykonawca posiada wiedze, co do sposobu
okreslenia ceny ofertowej i tylko on jest podmiotem uprawnionym do ztozenia w tym zakresie
stosownych wyjasnieh. Nie sposob przy tym pomingé, iz postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego niewatpliwie toczy sie z udziatem profesjonalistéw, a zatem
wykonawcy nie mogg powotywaé sie na okolicznosci dotyczgce braku ze strony
zamawiajgcego szczegotowego opisu (instrukcji), w jaki sposéb wykonawca jest
zobowigzany przedstawi¢ wyjasnienia dotyczgce wysokosci zaoferowanej ceny (por. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 grudnia 2013 r. KIO 2784/13).

W Swietle powyzszych wywodéw — zdaniem przystepujacego — dziatania zamawiajgcego
nalezy uzna¢ za usprawiedliwione, a odwotanie wniesione przez odwotujgcego, jako

pozbawione podstaw, winno zostaé¢ w catosci oddalone.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony i

uczestnikéw postepowania, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowaé poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,

wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, Izba dopuscita do

udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego wykonawcéw: P.F. i L. F.
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prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg w formie spétki cywilnej pod nazwg East Analytics P.
F. L. F. s.c. z siedzibg w Krakowie (zwanych dalej: ,przystepujgcym I”) oraz Varsovia Capital

S.A. z siedzibg w Warszawie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z:
1) dokumentacji w postaci elektronicznej zapisanej na nosniku typu pendrive, nadestanej do
akt sprawy w dniu 26 sierpnia 2019 r. przez zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci z tresci:
- SIWZ wraz z zatgcznikami;
- formularza ofertowego ztozonego przez odwotujgcego;
- wezwan odwotujgcego oraz przystepujacego | z dnia 12 czerwca 2019 r. do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny;
- wyjasnien odwotujgcego z dnia 14 czerwca 2019 r. w zakresie razgco niskiej ceny;
- informaciji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 9 sierpnia 2019 r. dla wskazanych w
niej czesci zamowienia;
2) zatgczonych do odwotania:
- tresci wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny ztozonych przed odwotujgcego w
postepowaniu na ,Kompleksowg organizacja etapu krajowego projektu Polskie Mosty
Technologiczne na 2 rynki: Zjednoczone Emiraty Arabskie i Kenie z podziatem na dwoje
czesci 2 czesci”;
- oferty odwotujgcego w postepowaniu na ,Kompleksowag organizacje etapu krajowego
projektu Polskie Mosty Technologiczne na 2 rynki: Zjednoczone Emiraty Arabskie i Kenie z
podziatem na dwoje czesci 2 czesci”;
3) zlozonego przez odwotujgcego na rozprawie wilasnego opracowania obejmujgcego

rozbicie kosztow obejmujgcych realizacje zamdwienia w ramach czesci .

Izba ustalita co nastepuje.

Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia zostat okreslony przez zamawiajgcego w
rozdziale V pn.: Szczegétowy opis elementéw zamodwienia, zatgcznika nr 1 do SIWZ.
Zgodnie z postanowieniami ww. rozdziatu:

Przedmiotem niniejszego zamowienia jest:

1. merytoryczne przegotowanie, kompleksowa organizacja i obstuga jednego 3-dniowego
warsztatu poswieconego wybranemu rynkowi, odpowiednio do wybranej czesci
zamoéwienia, odbywajgcego sie na terenie Warszawy lub okolic (do 50 km od centrum),
podczas ktérego Grantobiorca otrzyma:

- wiedze dotyczgcg wybranego rynku, jego uwarunkowan i mozliwo$ci ekspansiji,

- ustugi doradztwa eksperckiego przy wypracowywaniu wstepnej strategii ekspansji na

wybrany rynek, odpowiednio do wybranej cze$ci zamowienia.
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2. Dostarczenie pakietu 40 godzin indywidualnej wspdtpracy Grantobiorcy z
wyspecjalizowanymi ekspertami celem przygotowania i napisania finalnej wersji strategii
ekspansji dla kazdego Grantobiorcy indywidualnie na wybrany rynek, odpowiednio do
wybranej czesci zamowienia, do wykorzystania po warsztacie i po zakonczeniu etapu
krajowego.

W § 9 ust. 2 Istotnych Postanowiern Umowy (IPU) dla wszystkich czeSci zamdwienia
stanowigcego zatgcznik nr 10 do SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze:
Za prawidtowe wykonanie Przedmiotu Umowy Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy
wynagrodzenie za faktycznie wykonane ustugi stanowigce Przedmiot Umowy, po cenach
Jjednostkowych wskazanych w Ofercie Wykonawcy (zatgcznik nr 2 do Umowy) {j.

1) Za zorganizowanie warsztatu na warunkach okreSlonych w SOPZ w wysokoSci

..................... zt (stownie zfotych: .....................) brutto.
2) Za obstuge 1 Grantobiorcy w trakcie warsztatu w wySOKOSCi ..................... zt
(stownie ztotych: ..................... ) brutto.

3) Za 1 h pracy eksperta w ramach 40h konsultacji eksperckich powarsztatowych w

WYSOKOSCi ..., zt (stownie ztotych: ..................... ) brutto.

Pismem z dnia 12 czerwca 2019 r. odwotujgcy na podstawie art. 90 ust. 1 w zw. z art.
90ust. 1a pkt 1 Pzp zostat wezwany przez zamawiajacego do zlozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny odnosnie czesci I, IV i VI zamodwienia. W pismie tym zamawiajgcy
wezwat odwotujgcego do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw (informacja o
ztozeniu dowoddéw zostata pogrubiona), dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu w zakresie
wskazanym w przedmiotowym pismie. Ponadto w wezwaniu zostata podana informacja, ze
wyjadnienia nalezy ztozy¢ zaréwno co do cen jednostkowych jak i do ceny catosciowej
zamoéwienia dla kazdej z czesci z osobna. W tym samym dniu takze przystepujacy | zostat
wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny odnosnie wszystkich czesci
zamowienia. W wezwaniu kierowanym do przystepujgcego |, zamawiajacy takze zastrzegt
ztozenie dowodéw (informacja ta takze jak w przypadku odwotujacego zostata pogrubiona), a
wyjasnienia miaty dotyczy¢ cen jednostkowych jak i ceny cato$ciowej dla kazdej z czesci z
osobna.

Pismem z dnia 14 czerwca 2019 r. odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny dla czesci I, IV i VI, natomiast nie wskazal, ani nie zatgczyt dowodéw do tych
wyjasnien. Przystepujacy | takze ztozyt wyjasniania w zakresie razgco niskiej ceny (pismo z
dnia 16 czerwca 2019 r.), natomiast w zakresie wyjasnien dotyczgcych czesci I, IV i VI
zamowienia nie wskazat, ani nie zlozyt zadnych dowoddéw. Dowody zlozone przez

przystepujacego | dotyczyty czesci ll, Il i V zamowienia.

21



W informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 9 sierpnia 2019 r. oferta
odwotujgcego zostata odrzucona w zakresie czesci I, IV i VI na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego wskazat, ze odwotujgcy
przestat wyjadnienia w zakresie razgco niskiej ceny, jednak nie zatgczyt do nich dowodéw, a
same wyjasnienia byty bardzo lakoniczne oraz ogolne. Oferta przystepujgcego | nie zostata

odrzucona w zadnej z czesci.
Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba uznata, Ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci dotyczgcej nieprawidtowej oceny oferty i
wyjasnien odwotujgcego oraz bezprawnego przyjecia przez zamawiajgcego, ze oferta
odwotujgcego zawiera razgco niskg cene co skutkowato odrzuceniem oferty odwotujgcego w

ramach czesci |, IV i VI zamowienia.

Na wstepie nalezy wskazac na tres¢ pisma zamawiajgcego z dnia 12 czerwca 2019 .
skierowanego do odwotujgcego, ktore stanowito wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny. Warto przy tym pismie zwréci¢ uwage na dwa fragmenty tj. pogrubienie
informacji o ztozeniu dowoddéw w zwigzku z wezwaniem do wyjasnieh oraz zakresu tych
wyjasnien, ktore miaty dotyczy¢ zaréwno cen jednostkowych jak i ceny catosciowej
zamowienia. Podobne wezwanie tylko dotyczgce wszystkich czesci zamdwienia zostato
skierowane do przystepujacego I. W odpowiedzi na ww. pismo odwotujgcy ztozyt wyjasnienia
oddzielnie dla kazdej z czesci dotyczacej wezwania tj. czesci I, IV i VI, przy czym nie
dotgczyt dowoddw do swoich wyjasnien. Nalezy wskazac, ze wyjasnienia odwotujgcego dla
kazdej z czesci byty podobne. Kolejng okolicznoscig jakg w ocenie Izby nalezy wzig¢ pod
uwage w przedmiotowej sprawie jest uzasadnienie zamawiajgcego dotyczgce odrzucenia
oferty odwotujgcego dla czesci |, IV i VI zaméwienia, z ktérego mozna wywnioskowac, ze
powodem tej czynnosci zamawiajgcego byto niedotgczenie przez odwotujgcego dowoddw do
wyjasnien oraz lakonicznos¢ oraz ogdélnikowosé tychze wyjasnien.

Przechodzac do rozstrzygniecia odwotania Izba wzieta pod uwage czynnosci i
stanowiska zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie, ktdére zostaly opisane powyzej. W
pierwszej kolejnosci w ocenie Izby nalezy zwrdci¢ uwage na okoliczno$¢ traktowania przez
zamawiajgcego faktu niedotgczenia dowoddw do ztozonych wyjasnien, co bylo gtéwng
przyczyng odrzucenia oferty odwotujgcego. W tym aspekcie Izba uznata, ze zamawiajacy
postepowat niekonsekwentnie, co byto jedng z przyczyn uwzglednienia odwotania w zakresie
wskazanych w sentencji wyroku. Na potwierdzenie tego ustalenia Izba wskazuje, ze
zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego w zakresie czesci I, IV i VI w zwigzku z brakiem
dotgczenia dowoddéw do wyjasnien, natomiast w stosunku do oferty innego wykonawcy tj.

22



przystepujgcego | zamawiajgcy nie wyciggnat zadnych konsekwencji. Natomiast sytuacja
obu tych wykonawcéw w zakresie wyjasnieh razgco niskiej ceny byta bardzo podobna tj.
zakres wezwania byt ten sam (réznit sie tylko iloscig czesci ktérych miato ono dotyczy¢ —
odwotujgcy miat je ztozy¢ w ramach trzech powyzej wskazanych czesci, a przystepujacy |, co
do wszystkich szesciu czesci), w zakresie wyjasnien dla czeéci |, IV i VI zaréwno odwotujgcy
jak i przystepujacy | nie ztozyli dowoddw (przystepujacy | ztozyt dowody odnosnie czesci |l,
Il i V zamowienia) oraz w ocenie Izby ztozone przez obu wykonawcow wyjasnienia byly na
podobnym poziomie ogoélnosci. W zwigzku z tym Izba uznata, Zze postepowanie
zamawiajgcego w zakresie oceny nieztozenia przez wykonawcow w ramach wyjasnien
razgco niskiej ceny dowoddw, nie miato charakteru kategorycznego tj. nie skutkowato wobec
wszystkich wykonawcéw odrzuceniem ich ofert. Byto wprost przeciwnie, zamawiajgcy
odmiennie potraktowat wykonawcow, ktoérzy w podobny sposdb odpowiadali na wezwanie,
pomijajgc ztozenie dowoddw.

Odnoszgc sie do ogolnikowosci ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien nalezy
wskazag, iz co prawda zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien zakreslit zakres ztozonych
wyjasnien, niemniej w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego w zaden sposéb nie
wyjasnit, ktéra okoliczno$¢ byta decydujgca dla podjetej przez niego czynnosci. Warto
wskazaé, ze wyjasnienia odwotujgcego przekazane pismem z dnia 14 czerwca 2019 r.
pozostawialy wiele do Zzyczenia jednak odnosity sie do doswiadczenia odwotujgcego,
wskazywaty na okolicznosci organizacyjne i zarzadcze odwotujgcego oraz wyraznie
wskazywaty, ze przy cenie za obstuge 1 Grantobiorcy uczestniczgcego w warsztacie (221,40
zt brutto) odwotujgcy uwzglednit tylko koszt marginalny dla uczestnictwa jednego
dodatkowego Grantobiorcy (przy zatozeniu odwotujgcego, ze jest to koszt zmienny),
natomiast koszty przygotowania eksperta do warsztatéw i wsparcia Grantobiorcow zostaty
zawarte przez odwotujgcego w cenie za zorganizowanie warsztatu, gdyz koszt ten zostat
uznany przez odwotujgcego jako koszt staty. Warto takze dodaé, ze zamawiajgcy dopiero w
odpowiedzi na odwotanie skonkretyzowat swoje uzasadnienie dla lakonicznosci wyjasnien
odwotujgcego wskazujgc wiasnie na niski koszt ceny za jednego Grantobiorce w poréwnaniu
z innymi ofertami. Niemniej Izba na ten moment nie podzielita tej argumentacji
zamawiajgcego przyjmujgc stanowisko odwotujgcego wskazane powyzej. Izba uznata, ze
postanowienia SIWZ nie staly na przeszkodzie takiego sposobu wypetniania formularza
ofertowego tj. zawierania wigkszo$ci kosztow w cenie za zorganizowanie warsztatu. Ponadto
analizujgc postanowienia rozdziatu V zatgcznika nr 1 do SIWZ mozna wysnu¢ wniosek, ze
warsztaty majg bardzo duze znaczenie poniewaz ww. rozdziat dos¢ szczegdtowo sie do nich
odnosi. Podobnie § 9 ust. 2 IPU przewiduje odrebng pozycje cenowg dla warsztatu co

znalazto swoje odzwierciedlenie w konstrukcji formularza ofertowego. Nie sposob tez
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poming¢ w tym zakresie doswiadczenia odwotujgcego z realizacji podobnego zamdéwienia,
ktore dotyczyto rynku Zjednoczonych Emiratow Arabskich i kenijskiego. Odwotujgcy wyjasnit
na rozprawie, ze sposob wypetnienia formularza ofertowego przez niego wynikat takze z tych
doswiadczen co nalezy uznag, za zrozumiate.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata czynnosé zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
odwotujgcego w zakresie czesci |, IV i VI zaméwienia za przedwczesng i uwzglednita zarzuty
naruszania art. 90 Pzp poprzez nieprawidtowg ocene oferty oraz wyjasnien odwotujgcego w
zakresie oferowanej ceny oraz art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp poprzez bezprawne przyjecie, ze oferta

odwotujgcego zawiera razgco niskg cene i odrzucenie oferty odwotujgcego na tej podstawie.

Jesli chodzi o zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 Pzp poprzez niedokonanie wyboru
oferty odwotujgcego w czesciach |, IV i VI, Izba stwierdzita, ze nalezy go oddali¢. Na tym
etapie postepowania w ocenie Izby nie ma podstaw do wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w ww. czesciach. Warto wskazaé, ze uwzglednienie odwotania w zakresie
wskazanym powyzej nie zamyka problemu badania razgco niskiej ceny w ramach czesci
objetych odwotaniem. Zamawiajgcy powinien przeanalizowa¢ wszystkie okolicznosci
przedmiotowej sprawy i na tej podstawie podjg¢ dalsze czynnosci majgc na uwadze przede
wszystkim zasady wynikajgce z art. 7 Pzp. W orzecznictwie wskazuje sie na zasadnos$c
ponownego zwrocenia sie¢ o wyjasnienia, jezeli pierwsze wezwanie zamawiajgcego nie
pozwalato ustali¢ oczekiwanego ich zakresu (zob. wyrok KIO z 24 sierpnia 2017 r., sygn. akt
KIO 1602/17 i KIO 1614/17). Tym samym jesli w ocenie zamawiajgcego ceny lub ich czesci
sktadowe wskazane w ofertach wykonawcéw bedg w dalszym ciggu budzity jego
watpliwosci, to nic nie stoi na przeszkodzie, aby zwrdci¢ sie ponownie do wykonawcéw o
ztozenie wyjasnien w tym zakresie, ktore powinny szczegdtowo wskazywac elementy lub

zakres, ktére bedg ewentualnie wymagac wyjasnienia.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutow wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.

Wydajgc postanowienie w przedmiocie kosztow postepowania odwotawczego, Izba
uwzglednita tre$¢ art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
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Zgodnie z art. 192 ust. 9 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Zgodnie z § 5 ust. 4 ww.
rozporzgdzenia w przypadkach nieuregulowanych w ust. 1—3 Izba orzeka o kosztach
postepowania uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, regula ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, wedlug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
.przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” (Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.
192 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J.,
Stachowiak M. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI).

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 Pzp zwrot ,stosownie do jego wyniku” nalezy rozumie¢
analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia Sgdu Najwyzszego z 31
stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314, stosunkowe rozdzielenie kosztéw polega na
rozdzieleniu kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci, w
jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
catoéci, co oznacza przyjecie za podstawe obliczen sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku, w jakim strony utrzymaty sie
ze swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat,
zasadzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czesé odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ czes¢ uwzgledniona, zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIlIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16 oraz postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIlIl Ga 1886/17. Takze skarga na
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wyrok KIO 630/18 dotyczgca podziatu kosztéw pomiedzy strony zostata oddalona
postanowieniem Sgdu Okregowego w Warszawie (sygn. akt XXl Ga 830/18).

W przedmiotowej sprawie lzba czesciowo oddalita i czesSciowo uwzglednita
odwotanie. Biorgc pod uwage wynik, kosztami postepowania obcigzono zamawiajgcego w
czesdci 2/3 i odwotujgcego w czesci 1/3. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie
wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15 000,00 zt oraz koszty poniesione przez
odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed lzbg w wysokoéci 3 600,00 zt, zatem tgcznie
18 600,00 zt. Odwotujgcy poniést dotychczas koszty postepowania odwotawczego w
wysokosci 18 600,00 tytutem wpisu i wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem odpowiadat
za nie jedynie do wysokosci 6.200,00 zi. Natomiast zamawiajgcy odpowiadat za nie do
wysokosci 12.400,00 zt (nie sktadat wnioskow kosztéw). Wobec powyzszego Izba zasgdzita
od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 12.400,00 zt (18 600,00 — 6.200,00 =
12.400,00), stanowigcg rdéznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez

odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Kierujgc sie ww. rozwazaniami, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 oraz w oparciu 0 § 5ust. 2 pkt 1, § 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018
r., poz. 972).

Przewodniczgcy: ..o

26



