Sygn. akt: KIO 3166/20

WYROK
z dnia 17 grudnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2020 roku w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2020 roku przez

wykonawce Odwotujgcego - wykonawce IVIA Spétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktorej postepowanie prowadzi Centrum

Realizacji Inwestycji Region Slaski z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy Schuessler - Plan Inzynierzy Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: - wykonawce IVIA Spoétka Akcyjna

z siedzibg w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
wykonawce IVIA Spoétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 3166/20
UZASADNIENIE

Dnia 30 listopada 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zmianami, dalej jako ,PZP”) odwotanie
ztozyt wykonawca IVIA Spétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach (dalej jako
,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Opracowanie dokumentacji
dla zadania »Prace na odcinku Katowice Zawodzie - Mystowice- Sosnowiec Jezor wraz
z dobudowg toréw aglomeracyjnych oraz na obwodnicach towarowych GOP na odc.
Katowice Muchowiec - Chorzéw Stary — Piekary Sl. Szarlej — Radzionkéw, wraz
z przylegtymi tgcznicami« w ramach projektu inwestycyjnego pn.: »Rewitalizacja linii
kolejowej nr 138 na odcinku Katowice - podg. Szabelnia — Mystowice«, prowadzi
Zamawiajgcy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, w imieniu
ktérej postepowanie prowadzi Centrum Realizacji Inwestycji Region Slaski z siedziba
we Wroctawiu. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym UE w dniu
31 marca 2020 r. pod nr 2020/S 064-154144.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:
1) odrzuceniu oferty Odwotujgcego jako ztozonej przez wykonawce, ktory nie udzielit
wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny;

2) wyboru oferty zlozonej przez wykonawce Schuessler-Plan Inzynierzy Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Schuessler-Plan”) jako oferty najkorzystniejszej;

3) zaniechania wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej sposrod ofert
ztozonych w postepowaniu i niepodlegajgcych odrzuceniu.

Zamawiajgcemu zarzucano naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 90 ust. 3 PZP w zw. z art. 90 ust. 1a PZP oraz w zw. z art. 7 ust. 1 PZP, poprzez
bezpodstawne uznanie, ze Odwotujgcy nie udzielit wyjasniehr dotyczacych zaoferowanej
ceny pod katem jej rzekomo razgco niskiej wartosci, podczas gdy:

. Odwotujgcy dwukrotnie udzielit takich wyjasnien, tj. w zakresie ceny wskazanej
w ofercie (w dniu 25 maja), a nastepnie w zakresie ceny zaoferowanej w trakcie aukcji
elektronicznej (w dniu 22 czerwca), a wyjasnienia te zostaty przez Zamawiajgcego ocenione
jako petne, wystarczajgce i potwierdzajgce rynkowy poziom zaoferowanej ceny, wskutek
czego w dniu 1 wrzeénia 2020r. oferta Odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza
- ostatecznie jednak z niewiadomych przyczyn Zamawiajgcy w zadnej mierze nie wzigt tych

wyjasnien pod uwage przy finalnej ocenie oferty Odwotujgcego, zawezajgc jg jedynie do



dokonanego przez siebie (bezpodstawnie) wezwania ,aktualizujgcego“ i informacji
uzyskanych w odpowiedzi;

. kolejne wezwanie do udzielenia przez Odwotujgcego wyjasnien (z dnia 4 listopada
2020r.) byto niedopuszczalne i nie mogto wywota¢ jakichkolwiek skutkéw prawnych,
w szczegolnosci w zwigzku z jego wystosowaniem Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
uznania, ze brak odpowiedzi w terminie oznacza niewykazanie, ze cena nie jest (juz) razgco
niska i tym samym, Zze upowaznia do odrzucenia oferty;

2) art. 90 ust. la PZP oraz art. 87 ust. 1 PZP, poprzez bezpodstawne wezwanie
Odwotujgcego do ponownego ziozenia wyjasnien, ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska, podczas gdy:

* wyjasnienia takie zostaty juz wczesniej przez Odwotujgcego ziozone i zostaly przez
Zamawiajgcego ocenione jako petne, wystarczajgce i potwierdzajgce rynkowy charakter
ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego;

. zmiana podwykonawcy w trakcie postepowania nie uprawniata Zamawiajgcego do
wystosowania kolejnego wezwania do wyjasnien, w szczegolnosci wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, okolicznos¢ ta nie mogta by¢ zrodiem rzekomych ,watpliwosci powstatych
na tle wyjasnien juz udzielonych”;

. wezwanie do ztozenia wyjasnien potwierdzajgcych, ze ,nadal aktualna jest sytuacja,
ze zaoferowana cena nie jest razgco niska” nie zmierzalo do doprecyzowania, czy
skonkretyzowania wyjadnienn udzielonych juz wczeéniej przez Odwotujgcego w zwigzku
z istniejgcym nadal domniemaniem zaoferowania ceny razgco niskiej - domniemanie to
zostato juz bowiem obalone wczeéniej przez Odwotujgcego, zas kolejne wezwanie do
wyjadnien stanowito probe wymuszenia na Odwotujgcym ponownej kalkulacji ceny
z uwzglednieniem nowych okolicznosci i wytworzenia oferty o nowej tresci, co jest
niedopuszczalne w $wietle art. 87 ust. 1 zdanie drugie in fine;

3) art. 91 ust. 1 PZP poprzez wybor oferty Schuessler-Plan, ktéra powinna zostac
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert, oraz poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposréd ofert ziozonych w  postepowaniu
i niepodlegajgcych odrzuceniu;

4) art. 7 ust. 1 PZP poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, w szczegolnosci
poprzez:

a. bezpodstawne wielokrotne wzywanie Odwotujgcego do sktadania wyjasnien odnosnie
tej samej okolicznosci, tj. zaoferowanej ceny, w sytuacji, gdy juz wczesniej ztozone
wyjasnienia obality domniemanie ceny razgco niskiej i byly wystarczajagce do dokonania

prawidtowej oceny oferty Odwotujgcego, a takze



b. poprzez skierowanie wezwania ,aktualizujgcego® wylacznie do Odwotujgcego,
podczas gdy Zamawiajgcy - zgodnie z zasadg rownego traktowania wykonawcow - chcac sie
upewnic¢, ze dotychczasowe wyjasnienia udzielone przez wykonawcow odnosnie razgco
niskiej ceny pozostajg nadal aktualne powinien tego rodzaju wezwanie skierowa¢ do
wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, ktorych ceny byty wczesniej
wyjasniane pod katem domniemanego razgco niskiego poziomu, czego zaniechat.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwofania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Schuessler-Plan jako oferty najkorzystniejszej
oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego.

Ponadto Odwotujgcy wnosit o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw zatgczonych do odwotania
na okolicznosci wskazane w jego uzasadnieniu;

2. nieujawnianie osobom trzecim, w tym wykonawcom przystepujgcym do postepowania
odwotawczego, informacji zawartych w czesci uzasadnienia zarzutéw jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,u.z.n.k.”), ktérych
zasadnos$¢ utajnienia Odwotujgcy wykazat w wyjasnieniach z dnia 10 listopada 2020r. i ktére
dotychczas nie zostaty ujawnione osobom trzecim.

Odwotujgcy podkreslit, ze posiada interes w uzyskaniu zamdwienia w rozumieniu art.
179 ust. 1 PZP oraz moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia wskazanych przepiséw PZP
polegajgcg na nieuzyskaniu zamowienia, bowiem wskutek dokonania przez Zamawiajgcego
wymienionych czynnoséci i zaniechah niezasadnie odrzucono oferte Odwotujgcego, podczas
gdy powinna ona zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, co umozliwitoby udzielenie mu
zamowienia w wyniku postepowania.

Informacja o wyniku postepowania, w tym o odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz
0 wyborze oferty Schuessler-Plan, zostata przekazana Odwotujgcemu w dniu 20 listopada
b.r., a zatem odwotanie zostato wniesione w ustawowym terminie. Kopia odwotania zostata
prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokos$ci na
rachunek UZP.

W uzasadnieniu zarzutéw podniesiono, ze przedmiotem postepowania jest
wykonanie dokumentac;ji projektowej. Zgodnie z postanowieniami SIWZ, oferty byty oceniane
wylgcznie w oparciu o zaoferowane ceny brutto (pkt 19.7 IDW - Tom | SIWZ), przy czym
Zamawiajgcy przewidziat zastosowanie aukcji elektronicznej (pkt 20.1 i n. IDW).
Wynagrodzenie nalezne wykonawcy, ktére ma odpowiada¢ cenie wskazanej w ofercie, ma

charakter ryczattowy (§ 1 pkt 9 Projektu Umowy - Tom Il SIWZ).



Odwotujgcy w ztozonej ofercie wskazat cene 12.054.000 zt za realizacje zamdwienia.
Poniewaz zaoferowana cena byta o 30% nizsza od Sredniej cen wszystkich ofert,
Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1a PZP wezwat Odwotujgcego do wyjasnien odnosnie
zaoferowanej ceny.

W wyjadnieniach ztozonych w dniu 25 maja 2020r. Odwotujgcy wyczerpujgco
wykazatl, ze zaoferowana cena zostata skalkulowana w sposéb rzetelny i gwarantuje
realizacje zamowienia z zachowaniem odpowiedniego zysku. Wraz z wyjasnieniami
przedstawiono szereg dowoddw, ktdre potwierdzaty realno$¢ zaoferowanej ceny.

Nastepnie, w dniu 4 czerwca, Zamawiajgcy zaprosit Odwotujgcego do udziatu
w aukcji elektronicznej, przyjmujac iz jego ofert nie podlega odrzuceniu, w szczegolnosci ze
wzgledu na razgco niskg cene. Zgodnie bowiem z art. 91 b ust. 1 PZP, zamawiajgcy
zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktérzy
ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Zatem Zamawiajgcy pozytywnie ocenit
dotychczasowe wyjasnienia Odwotujgcego - w przeciwnym wypadku powinien byt bowiem
odrzuci¢ oferte Odwotujgcego i nie zaprasza¢ go do udziatu w aukcji, co jednak nie miato
miejsca.

W wyniku przeprowadzanej aukcji cena oferowana przez Odwolujgcego zostata
obnizona do kwoty 9.390.000 z. Zamawiajgcy w dniu 19 czerwca 2020r. ponownie wezwat
Odwotujgcego do udzielenia wyjasnieh na podstawie art. 90 ust. 1a PZP, w odpowiedzi na
co Odwotujgcy w pismie z dnia 22 czerwca 2020r. wskazat konkretne okolicznosci, ktére
umozliwity dalsze obnizenie ceny, co zostato dodatkowo potwierdzone stosownymi
dowodami.

Nastepnie w trakcie oceny spetniania przez Odwotujgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu Zamawiajgcy uznat, ze wobec podmiotu, na zasobach ktérego Odwotujgcy
polegat, tji. Sudop Praga a.s. (dalej jako ,Sudop"), zachodzg podstawy wykluczenia i wezwat
w trybie art. 26 ust. 3 PZP do zastgpienia go innym podmiotem. W odpowiedzi Odwotujgcy
w dniu 12 sierpnia 2020r. powotat sie na zasoby nowego podmiotu trzeciego, tj. Multiconsult
Polska Sp. z o0.0. (dalej jako ,Multiconsult”). Multiconsult zastgpit Sudop, udostepniajgc
Odwotujgcemu zasoby doswiadczenia w takim samym zakresie jak wcze$niej Sudop, a takze
zobowigzujgc sie do wystepowania w charakterze podwykonawcy ustug, do wykonania
ktérych posiadat zdolnosci wymagane przez Zamawiajgcego.

Ostatecznie w dniu 1 wrzesnia 2020r. Zamawiajgcy ogtosit wyniki postepowania,
zgodnie z ktorymi za najkorzystniejsza uznano oferte Odwotujacego, za$ sposrédd
pozostatych pieciu dwie zostaty odrzucone jako oferty z razgco niskg ceng (jako podstawe
odrzucenia wskazano art. 90 ust. 3 w zw. za art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP). Powyzsze oznacza, ze
Zamawiajgcy uznat wczesniejsze  wyjasnienia  Odwotujgcego  dotyczgce  ceny,

z uwzglednieniem dodatkowych wyjadnien udzielonych po aukcji, za wystarczajgce

6



potwierdzenie, iz cena zaoferowana w postepowaniu przez Odwotujgcego nie jest razgco
niska. Zamawiajgcy nie sygnalizowat Odwotujgcemu w Zaden sposob jakoby udzielone
dotychczas wyjasnienia budzity watpliwosci, wymagaly doszczegdtowienia badz
konkretyzacji w jakimkolwiek zakresie.

Odwotujgcy zwrocit takze uwage na rdéznice w cenach zaoferowanych
Zamawiajgcemu w postepowaniu przez wykonawcow. O ile w przypadku cen pierwotnych
(sprzed aukcji) rozpieto$¢ byta znaczna (od 12.054.000 zt do 23.370.000 zt, przy budzecie
Zamawiajgcego w kwocie 16.359.000 zt), co bylo oczywistg konsekwencjg dopuszczenia
aukgji elektronicznej i mozliwosci dalszego obnizenia ceny, to jednak ceny ostateczne
zaoferowane przez wykonawcéw w wyniku aukcji, miescity sie w zakresie od 9.390.000 zt do
10.9500 zt. Srednia cen ostatecznych wyniosta zas 9.848.666,67 zt, co oznacza, ze oferta
Odwotujgcego z cena w wysokosci 9.390.000 zt co byta od tej $redniej nizsza zaledwie
o 4.66%. Juz tak nieznaczna rozpieto$¢ cen ostatecznych wszystkich szesSciu ofert
wskazywata, ze to szacunkowa warto$¢ zamoéwienia zostata niezasadnie zawyzona.

Wybdr oferty Odwotujgcego z dnia 1 wrzesnia 2020r. zostat zakwestionowany przez
Schuessler-Plan, ktéry w odwotaniu ztozonym do Krajowej Izby Odwotawczej zarzucit
Zamawiajgcemu m.in. zaniechanie wykluczenia Odwotujgcego oraz odrzucenia jego oferty
jako zawierajgcej razgco niskg cene. Zamawiajacy nie uwzglednit odwofania, jednak 28
wrzesnia 2020r. uniewaznit z wiasnej inicjatywy czynno$é wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz zawiadomit o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 PZP z uwagi na rzekome niewykazanie spetnienia warunku w zakresie doswiadczenia
oraz dysponowania osobg zdolng do wykonania zamodwienia. Powyzsze skutkowato
odrzuceniem oferty Odwotujgcego jako ztozonej przez wykluczonego wykonawce (art. 89
ust. 1 pkt 5 PZP), lecz jednocze$nie Zamawiajgcy nie odrzucit oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3 PZP, a tym samym - pomimo zgtoszonych zarzutéw przez
Schuessler-Plan - nie ulegta zmianie ocena Zamawiajgcego co do zaoferowanej ceny przez
Odwotujgcego. Poniewaz odwotanie zostato cofniete, Izba umorzyta postepowanie
odwotawcze i tym samym réwniez nie rozstrzygata o kwestii ceny.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z bezzasadnym wykluczeniem i w dniu 8 pazdziernika
2020r. wnidst na te czynnosé odwotanie (uwzglednione przez Zamawiajgcego, wobec czego
sprzeciw ztozyt Schuessler-Plan), ktére Izba wyrokiem z dnia 3 listopada 2020r. (sygn. akt:
KIO 2573/20), uwzglednita w catosci i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego.

Powyzsze rozstrzygniecie powinno zakonczy¢ etap badania i oceny ztozonych ofert
oraz umozliwialo wybdr oferty Odwotujgcego zgodnie z zapadtym wyrokiem Izby.
Zamawiajgcy dysponowat bowiem ofertg Odwotujgcego, ktéra byta prawidtowa zaréwno

w zakresie podmiotowym, jak i przedmiotowym — w tym, w szczegdlnosci w zakresie
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zaoferowanej ceny, bedgcej wczesniej przedmiotem szczegdétowej analizy Zamawiajgcego
w oparciu o dwukrotnie udzielone wyjasnienia, jak i bedacej ofertg najkorzystniejszg w
Swietle przyjetych kryteriéw oceny.

Tymczasem Zamawiajgcy w dniu 4 listopada 2020r. wezwat Odwotujgcego po raz
trzeci do udzielenia wyjasnienn odnosnie zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy nie wskazat
podstawy prawnej kolejnego wezwania, wskazujgc jedynie ogdlnikowo, ze ponowne zadanie
wyjasdnien jest uzasadnione zmiang dotychczasowego podwykonawcy, jaka miata miejsce
w trakcie postepowania, co miato wzbudzi¢ u Zamawiajgcego ,watpliwosci (...) na tle
réwniez ogdlnikowo wezwat Odwotujgcego do wyjasnien ,czy nadal aktualna jest sytuacja,
Ze zaoferowana cena nie jest razgco niska”. Wyjasnieh nalezato udzieli¢ do 9 listopada
2020r. godz. 10:00, co de facto oznaczato, ze Odwotujgcy miat zaledwie 3 petne dni robocze
na ich przygotowanie.

Ostatecznie Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w dniu 10 listopada 2020r., a zatem dzien
po wyznaczonym terminie. W ich tresci po raz kolejny wykazat wyczerpujgco sposob, w jaki
sposOb cena oferty zostata obliczona, wraz dowodami potwierdzajgcymi prawidiowosé
przyjetych kalkulacji oraz rynkowy poziom ceny. Mimo to Zamawiajgcy w dniu 20 listopada
2020r. ogtosit ponowne wyniki postepowania, informujgc jednoczesnie o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 PZP. Jako podstawe faktyczng odrzucenia
wskazano nieudzielenie w terminie wyjasnieh dotyczgcych razaco niskiej ceny, ale tez
niewystarczajgcg tres¢ udzielonych wyjadnien, ktére zdaniem Zamawiajgcego nie
potwierdzaty w dostatecznym stopniu, ze cena nie jest razgco niska.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podkreslit, ze badaniu podlega cena oferty na
dzien jej ztlozenia. Oswiadczenie woli wykonawcy, jakim jest ztozenie oferty wraz ze
wskazaniem ceny, za ktérg zamierza zrealizowa¢ zamdwienie, jest os$wiadczeniem
sktadanym w okreslonym momencie i w okreslonych okolicznosciach. Ma ono charakter
wigzacy (co najmniej przez okres zwigzania ofertg), nie moze ulec zmianom
(z zastrzezeniem wyjatkow opisanych art. 87 ust. 2 PZP) i konsekwentnie zawsze powinno
by¢ ono oceniane z uwzglednieniem okolicznosci towarzyszacych jego ztozeniu, a nie takich,
ktére wystgpity pozniej, a ktore sitg rzeczy nie mogty by¢ wczesniej uwzglednione przez
wykonawce.

Innymi stowy, oferta albo zostata ztozona z razaco niskg ceng (ij. cena byta razaca
juz w momencie jej zaoferowania), za ktorg obiektywnie nie jest mozliwe wykonanie zakresu
zamowienia na warunkach rynkowych i bez ponoszenia straty, albo zostata przygotowana
w sposob prawidtowy z ceng realng i wiarygodng, skalkulowang w relacji do rzeczywistych
kosztéw ponoszonych przez wykonawce. W zadnym jednak wypadku oferta pierwotnie

prawidtowo skalkulowana, za ktérg mozna z zyskiem wykona¢ zaméwienie, nie moze ,stac

8



sie" ofertg ztozong z razaco niskg ceng w trakcie postepowania, w zwigzku ze zmieniajgcymi
sie w postepowaniu okolicznosciami lezgcymi poza zakresem kalkulacji czynionych na
potrzeby ztozenia oferty. Dlatego tez wszelkie pozniejsze zdarzenia, w tym zmiany kosztéw
materiatow, robocizny, kurséw walut czy kosztéw podwykonawstwa, nie mogg mie¢ wptywu
na ocene wiarygodnosci zaoferowanej wczesniej ceny (tak wyrok KIO z dnia 10 kwietnia
2014 r., KIO 2239/13, KIO 2240/14).

Nie chodzi bynajmniej o zmieniajgca sie w czasie ocene wyjasnien udzielonych przez
wykonawce bez zmiany tresci tychze wyjasnien, ktéra to ocena moze ulec zmianie -
przyktadowo, gdy po pozytywnej ocenie przedstawionych przez wykonawce kalkulaciji,
zamawiajgcy pozyskuje informacje podwazajgcg wiarygodnos¢ wczesniej udzielonych
wyjasnien w swietle okolicznosci aktualnych na date sktadania ofert, uznajgc w efekcie, ze
cena od poczagtku byta razgco niska.

Powyzsze spostrzezenie, nieraz umyka zamawiajgcym, ktorzy - szczegdlnie
w przypadku przedtuzajgcych sie postepowan - chcieliby uzyska¢ zapewnienie, ze pomimo
uplywu czasu oferta wcigz opiera sie na aktualnych zatozeniach i wykonawca zrealizuje
zamowienie na warunkach w niej wskazanych. Ponadto trudno wyobrazi¢ sobie jak miatby
taki mechanizm dziata¢ w praktyce, bez jednoczesnej mozliwosci zmiany tresci oferty przez
wykonawce w zwigzku ze zmieniajgcymi sie np. w trakcie postepowania cenami surowcow.
Wszak skiladajgc oferte wykonawca kalkuluje cene wedlug stanu biezgcego
z uwzglednieniem tylko takich przysztych okolicznosci, ktore da sie racjonalnie przewidziec,
a ktére juz na etapie kalkulacji mozna i nalezy w cenie uwzgledni¢. Po ziozeniu oferty
wykonawca nie moze zmienia¢ zaoferowanej ceny, ani poprzez jej podwyzszenie, ani
obnizenie - przykfadowo stosownie do zmiany cen na rynku, czy przyjetej przez niego
koncepciji realizacji zaméwienia. Nie sposéb tez bytoby wdwczas ustali¢é granice takiego
aktualizujgcego badania oferowanych cen, ktére hipotetycznie mogtoby trwaé
w nieskohczonos¢é. Co wiecej dziatanie takie prowadzitoby do oczywistych wypaczen,
bowiem réwnie dobrze oferta, ktéra zawierata w momencie jej ztozenia cene razgco niska,
w wyniku przediuzajgcego sie postepowania mogtaby sta¢ sie finalnie ceng rynkowa,
np. wskutek spadku cen na rynku.

W Swietle przepisow aktualnie obowigzujgcych, oferty nalezy poddawac¢ badaniu
i ocenie wedtug stanu, ktory towarzyszyt ztozeniu oferty. Dlatego tez Zamawiajgcy catkowicie
btednie przyjat, ze wskutek zmiany podwykonawcy w toku postepowania, wczesniejsze
wyjasnienia Odwotujgcego cho¢ byly wyczerpujgce i skutecznie potwierdzity rynkowos¢
ceny, to niejako stracity aktualnos¢, a tym samym konieczne jest udzielenie ponownych
wyjasnien nawigzujgcych do nowo zaistniatych okoliczno$ci (zaangazowanie innego
podmiotu), przy jednoczesnym de facto catkowitym pominieciu wyjasnien juz udzielonych.

Znamienne przy tym, iz dokonujgc takiego ponownego wezwania do wyjasnien:



. Zamawiajgcy nie wskazat w wezwaniu z 4 listopada 2020 r. podstawy prawnej
swojego dziatania i podstawy takiej nie sposéb znalez¢, za§ wezwanie to uznac nalezy za
niedopuszczalne a tym samym nie moze ono wywotywacé skutkéw jakie ustawa wigze
z brakiem udzielenia wyjasnien;

. Zamawiajgcy nie wskazuje na czym konkretnie miatyby polega¢ jego watpliwosci,
zwazywszy na to, ze wyjasnienia udzielone wczedniej przez Odwotujgcego potwierdzity
rynkowy charakter zaoferowanej ceny, zas przepisy PZP dopuszczajg wezwanie do
wyjasnienn dotyczacych ceny tylko w razie powstania watpliwosci co do obiektywne;j
niemozliwosci wykonania danego zamdéwienia za zaoferowang ceng - w szczegolnosci
Zamawiajgcy nie precyzuje, ktory element przekazanej mu wczesniej kalkulacji w jego
ocenie jest nieprawidtowy, czy tez nie pozwala na wykonanie zamowienia za cene rynkowa;

. Zamawiajacy nieudolnie prébuje w spornym wezwaniu wskazywaC na rzekome
~watpliwosci (...) na tle wyjasnien juz ztozonych w zakresie razgco niskiej ceny", co miatoby
niejako usankcjonowac¢ sporne wezwanie, niemniej watpliwosci tego rodzaju nie mogty po
stronie Zamawiajgcego powsta¢ bowiem jak wynika chociazby z tresci tegoz wezwania
oczekuje on potwierdzenia, ze zaoferowana cena nadal nie jest razgco niska - skoro zatem
cena nie byta razgco niska przed spornym wezwaniem i jej rynkowy poziom Odwotujgcy
dwukrotnie potwierdzit obszernymi wyjasnieniami, to nie mogty one budzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego, gdyz w przeciwnym razie Zamawiajgcy nie uznatby ceny za rynkowag;
Zmawiajacy zresztg nie wskazuje, ktory element wczesniejszych wyjasnien budzi watpliwosci
i wymaga w zwigzku z tym doszczegotowienia lub konkretyzacji (co ewentualnie dopuszcza
sie w orzecznictwie KIO akceptujgc wielokrotne wezwania do wyjasnienia ceny).

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego watpliwosci, na ktére sie powotuje sg pozorne,
nie mogly powsta¢ na tle juz ztozonych wyjasnien i co najwyzej mozna by tu mowic
o zaistniatej po stronie Zamawiajgcego checi dokonania aktualizujgcego wezwania do
wyjasnien, ktére nie znajduje oparcia w przepisach PZP.

W procedurze wyjasnienia ceny okre$lonej w art. 90 ust. 1a PZP stosuje sie dwa
punkty odniesienia, tj. 1) szacunkowa wartos¢ zamowienia oraz 2) zaoferowane przez
wykonawcow ceny. Ustawodawca dopuscit zaktualizowanie w toku postepowania wytgcznie
tego pierwszego punktu odniesienia (,wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek
od towardow i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po
wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych a tym samym
podobny mechanizm nie ma zastosowania w jakimkolwiek stopniu do cen ofert, ktére maja
charakter niezmienny (arg. z art. 87 ust. 1 zdanie drugie PZP).

Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych wyjasnien i uznat je za kompletne, czemu
ostatecznie dat wyraz wybierajgc oferte Odwotujgcego. Jednoczesnie w toku postepowania

nie  ujawniono  jakichkolwiek  okolicznosci, ktére  podwazatyby  wiarygodnosc
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dotychczasowych twierdzen i dowoddéw przedstawianych na potwierdzenie realnosci ceny
Odwotujgcego. Na marginesie zauwazono, ze zmiana podwykonawcy (12 sierpnia) nastgpita
przed pierwszym wyborem oferty najkorzystniejszej (1 wrze$nia), jednak wdwczas
Zamawiajgcemu nie towarzyszylty watpliwosci zwigzane z wptywem tej zmiany na aktualnosc
wyjasnien. Stad tez za niedopuszczalne nalezy uznaé wezwanie o nastepujgcej tresci:
L<Zwracam sie o udzielenie wyjasnienn oraz przedstawienie dowoddw, czy w wyniku
zastgpienia podmiotu ftrzeciego innym podmiotem, nadal aktualna jest sytuacja, Ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska". Zamawiajgcy mogtby ewentualnie zazgdaé jedynie
dodatkowych wyjasnien wytgcznie, gdyby powzigt wiedze, czy watpliwosci co do
wiarygodnosci uprzednio przedstawionej odpowiedzi, natomiast w zadnym wypadku nie mogt
zmierza¢ do potwierdzenia, ze oferta dalej nie podlega odrzuceniu, a tak wlasnie mozna
odczyta¢ wyzej przywotany fragment wezwania. Powyzsze wigze sie z uksztaltowang
w orzecznictwie zasadg jednokrotnosci wzywania do wyjasnien w zakresie ceny.

Zasada ta ma na celu nie tylko zdyscyplinowanie wykonawcéw oraz ochrone uczciwej
konkurencji, lecz takze zapewnienie, ze rowniez zamawiajgcy nie bedzie wielokrotnie wzywat
do udzielenia odpowiedzi na kwestie raz juz dostatecznie wyjasnione. Z zasady tej wywodzi
sie jednak nie tylko oczekiwanie wobec wykonawcy, ze juz w pierwszych wyjasnieniach
w sposoOb dostateczny wykaze, ze cena nie jest razgco niska. Jest ona bowiem Scisle
zZwigzana z zakazem zmiany juz zlozonych wyjasnien przez wykonawce w kolejnych
wyjasnieniach, w tym powotywania sie na nowe, nie wskazane wczesniej okolicznosci, ktére
mogtyby potwierdzi¢ rynkowosc¢ ceny - a to z uwagi na wynikajacy z art. 87 ust. 1 PZP zakaz
prowadzenia negocjacji w toku udzielanych wyjasnien oraz zmiany tresci oferty. Réwniez
w literaturze wskazuje sie, ze raz udzielone przez wykonawce wyjasnienia sg wigzgce
i stanowig tres¢ jego oferty, zas Przepisy Prawa zamowien publicznych nie przewidujg
expressis verbis mozliwosci odwotania ztozonych wyjasnien. Odwotanie ztozonych wyjasnien
bedzie uznane za niedopuszczalne prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczacych zlozonej oferty. Do takiej natomiast zmiany wczesniejszych
wyjadnien w zakresie planowanym do zlecenia podwykonawcy, czy nawet do catkowitego
odwotania kalkulacji przedstawionych wczesniej w tym zakresie, zmuszato Odwotujgcego de
facto wezwanie Zamawiajgcego z dnia 4 listopada 2020r. Wezwanie to stanowito probe
wymuszenia na Odwotujgcym ponownej kalkulacji ceny z uwzglednieniem nowych
okolicznosci (nowego podwykonawcy) i wytworzenia oferty o nowej tresci, co jest
niedopuszczalne w Swietle art. 87 ust. 1 PZP zdanie drugie in fine.

Z tych samych przyczyn, Zamawiajgcy nie ma podstaw do zgdania wyjasnien z uwagi
na okolicznos$ci, ktore nie byly aktualne w momencie sktadania oferty. Tres¢ przepisow PZP
dotyczgcych wyjasnienia ceny - tj. art. 90 ust. 1 oraz la PZP - uzasadnia wezwanie

wykonawcy do przedstawienia wyjasnien tylko w przypadkach w tych przepisach
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wskazanych, ktére z kolei nie zaistnialy w odniesieniu do Odwotujgcego w kontekscie
wezwania do wyjasnien, a kie otrzymat w dniu 4 listopada 2020r.

Odwotujgcy ufa, ze dziatanie Zamawiajgcego wynikato wytgcznie z btednej
interpretacji przepisbw oraz mylnego zatoZzenia, ze zmiana okolicznosci powstatych po
terminie ztozenia ofert moze warunkowac ocene ceny wczesniej zaoferowanej i tym samym
nie bytlo ono podejmowane z intencjg odrzucenia jego oferty. Odwotujgcy pozostaje w takim
przekonaniu nawet pomimo tego, ze wobec pozostatych pieciu wykonawcow nie skierowano
wezwan w celu potwierdzenia, czy réwniez w ich przypadku ,nadal aktualna jest sytuacja, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska”.

Podsumowujgc Odwotujgcy zauwazyt, Zze nie budzito zastrzezeh Odwotujgcego
pierwsze wezwanie do wyjasnien odnosnie ceny wskazanej w ofercie, jak i co do ceny
zaoferowanej w toku aukcji. W obu przypadkach spetnione byly przestanki wynikajgce z art.
90 ust. 1a PZP, obligujgce Zamawiajgcego do sktadania wezwan. Skoro bowiem w toku
aukcji zostaty zaoferowane nowe ceny, to dopuszczalna i uzasadniona byta ich weryfikacja.
Takie dziatanie bylo szczegodlnie wskazane wobec wykonawcéw, ktérzy, tak jak Schuessler-
Plan, pierwotnie zaoferowali ceny przekraczajgce 20 min zi, by ostatecznie zaoferowac
kwoty ponizej 10 min zt (w przypadku wspomnianego wykonawcy réznica przekraczata
57%). Wowczas istotnie nalezato powzigé watpliwosci co do rzetelnosci i realnosci cen
zaoferowanych w toku aukcji. Nie byt to jednak przypadek Odwotujgcego, ktéry pierwotnie
przedstawit cene 12.054.000 zt, by ostatecznie zaoferowacé realizacje zaméwienia za kwote
9.390.000 zt.

Stad tez wezwanie z dnia 4 listopada 2020r. do ztozenia ponownych wyjasnien
odnosnie tej samej ceny (co do ktérej Odwotujgcy juz raz udzielit wyczerpujgcych i nie
budzacych watpliwosci wyjasnien) nalezato uznaé za bezpodstawne, a szczegodlnie
naruszajgce art. 90 ust. 1 i 1 a PZP oraz wynikajgcg z tych przepiséw, jak i orzecznictwa
KIO, zasade jednokrotnego wezwania do wyjasnien - a w konsekwencji rowniez sprzeczne
z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw. Antycypujgc ewentualne uwagi, dlaczego
w takim wypadku Odwotujgcy nie zaskarzyt samej czynnosci wezwania, wypada zauwazy¢,
ze termin na zlozenie wyjasnien wynosit zaledwie 3 petne dni robocze i uptywat doktadnie
tydzien przed terminem na zlozenie odwotania.

Z tych przyczyn zdaniem Odwotujgcego wezwanie do wyjasnieh z 4 listopada 2020r.
nalezy uzna¢ za niewywotujgce skutkow prawnych, w szczegolnosci w zakresie powstania
domniemania razgco niskiej ceny, jak i mozliwo$ci odrzucenia oferty na podstawie art. 90
ust. 3 PZP. Zamawiajgcy nie wykazat bowiem, aby wyjasnienia ztozone odnosnie ceny
zaoferowanej w trakcie aukcji w jakimkolwiek stopniu okazaty sie niewiarygodne czy
niewystarczajgce, a wytgcznie taki przypadek uprawniatby do zmiany dotychczasowej oceny

tych wyjasnien, ktére juz zostaty zaakceptowane poprzez wybér oferty Odwotujgcego. Skoro

12



zas tres¢ wyjasnien odnosnie tej ceny potwierdzata, ze Odwotujgcy zaoferowat jg w oparciu
o prawidiowe zatozenia, zapewniajgce, ze wykona udzielone zamowienie za te kwote nie
ponoszac straty, to jakiekolwiek pézniejsze zdarzenia - w tym rowniez zmiana
podwykonawcy - nie mogly skutkowaé uznaniem, Zze wyjasnienia stracity na aktualnosci.
Przeciwnie, wyjasnienia, te dalej wykazywaty, ze cena na moment jej zaoferowania byta
skalkulowana prawidtowo, a wylgcznie ta kwestia podlega badaniu w ramach procedury
okreslonej w art. 90 PZP.

Zamawiajgcy natomiast catkowicie  zignorowat wczesniejsze  wyjasnienia
Odwotujgcego, tak jakby ich w ogole nie posiadat. Dokonujgc finalnej oceny oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien jej dokonaé w sposéb  wszechstronny
z uwzglednieniem obszernych informacji i dowodow przedtozonych wczesniej przez
Odwotujgcego. Ponadto sporne wezwane dotyczyto jedynie jednego z wielu kosztow
sktadajgcych sie na zaoferowang cene tj. kosztu wykonania prac, jakie Odwotujgcy planowat
Zleci¢ podwykonawcy, przy czym Zamawiajgcy zdaje sie zapominac; ze niezaleznie od tego,
ze wyjasniajgc wczesniej zaoferowang cene Odwotujgcy przedstawit kalkulacje i dowody
zwigzane z planowanym podwykonawstwem, to niezaleznie od tego czy i komu powierza on
do wykonanie czesci zamodwienia, to jako wykonawca on odpowiada przed Zamawiajgcym
za realizacje catego zakresu zaméwienia.

Poniewaz dwukrotnie udzielone wyjasnienia Odwotujgcego potwierdzity, ze nie
zaoferowat on ceny razgco niskiej, co uznat tez sam Zamawiajgcy ostatecznie wybierajgc
oferte Odwotujgcego po przeprowadzonej aukcji, zatem nalezy uznaé, ze réwniez w ocenie
Zamawiajgcego ceng jest prawidtowa. W istocie bowiem z uzasadnienia o odrzuceniu oferty
wynika, ze decyzja ta nastgpita wylgcznie z przyczyn formalnych (nieztozenie wyjasnien
w terminie), a nie z uwagi na stwierdzenie razgco niskiej ceny. Wprost wskazuje na to tres¢
uzasadnienia, w ktérym - inaczej niz w przypadku innych odrzuconych ofert - jako podstawy
prawnej nie wskazano art. 89 ust. 1 pkt4 PZP, a w tresci decyzji odniesiono sie wytgcznie do
art. 90 ust. 3 PZP i kwestii uchybienia terminowi na wyjasnienia. Po drugie, w tresci
uzasadnienia Zamawiajgcy odniost sie wytgcznie do kilku poszczegdlnych elementow,
rzekomo pominietych w wyjasnieniach, a jednoczesnie nie wykazat, Ze cena jest razgco
niska w tym sensie, Zze uniemozliwia realizacje zamdwienia za zaproponowane
wynagrodzenie catkowite. W konsekwencji w przypadku oferty Odwotujgcego nie zachodzi
domniemanie razgco niskiej ceny i zwigzane z tym szczegolne zasady rozktadu ciezaru
dowodu okres$lone w art. 190 ust. 1a PZP.

Podsumowujgc Odwotujgcy podkreslit, ze pod uwage winny by¢ brane wylgcznie
wczesniejsze wyjasnienia Odwotujgcego, w tym wyjasnienia z 22 czerwca 2020r., natomiast
ztozenie lub brak wyjasnien w odpowiedzi na kolejne, trzecie wezwanie pozostawato bez

znaczenia dla prawidtowej oceny oferty Odwotujgcego.
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Jednakze w ocenie Odwotujgcego wyjasnienia ztozone w odpowiedzi na trzecie
wezwanie réwniez potwierdzajg prawidtowos¢ zaoferowanej ceny. Przed ich omowieniem
Odwotujgcy zwrécit uwage na brak konsekwencji po stronie Zamawiajgcego, ktory jako
podstawy faktyczne do odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat zaréwno ztozenie wyjasnien
po terminie, jak i jednoczesnie udzielenie niepetnych wyjasnien, ktdre rzekomo nie byly
wystarczajgce do uznania, ze cena nie jest razgco niska. W konsekwencji nie jest jasne, czy
podstawg odrzucenia byto nieztozenie wyjasnien w terminie, czy jednak pomimo
przekroczenia tego terminu Zamawiajgcy ostatecznie wzigt pod uwage tre$¢ wyjasnien,
dokonat ich oceny i dlatego uznat za konieczne odniesienie sie do ich tresci. W takim zas
przypadku nalezy wskazaé, ze zastrzezenia Zamawiajgcego tam wyrazone sg catkowicie
bezpodstawne i nie mogty stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Odwotujacego z uwagi na
niekompletnos¢ udzielonych wyjasnien.

W czesci uzasadnienia zarzutow odwotania Odwotujgcy odnidst sie do zastrzezen
Zamawiajgcego co do elementéw, ktérych Odwotujgcy rzekomo nie uwzglednit w ztozonych
wyjasnieniach i ktérych brak miat potwierdza¢, ze cena jest razgco niska. Odwotujgcy
zastrzegt, ze ten fragment odwotania zawiera informacje stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
Odwotujgcego, ktérych zasadnos¢ utajnienia wykazano w wyjasnieniach z dnia 4 listopada
2020r. i ktére dotychczas nie zostaty ujawnione podmiotom trzecim i wcigz korzystajg
z ochrony okreslonej w art. 8 ust. 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

W zastrzezonym fragmencie Odwotujgcy odnidst sie do elementéw, na ktére powotat
sie w decyzji o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy co do poszczegodinych kosztow, ktore
w swoich wyjasnieniach ceny ujat Odwotujgcy. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten
nie okreslit doktadnie jakiego rodzaju watpliwosci powstaty w wyniku przedstawionych
w wyjasnieniach okolicznosciach kalkulacji ceny ofertowej, zwtaszcza w zakresie zwigzanym
ze zmiang podwykonawcy. Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy powinien doprecyzowac,
ktére elementy cenotwdrcze powinny byé szczegdlnie drobiazgowo wyjasnione. Jezeli tego
nie uczynit, a okreslone watpliwosci powzigt dopiero na skutek wyjasnienn wykonawcy,
wowczas powinien wezwa¢ do udzielenia dodatkowych wyjasnien w tym budzgacym
watpliwosci zakresie. W konsekwencji tez Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat, aby
cena catosciowa byta nierealna i nie zapewniata mozliwosci realizacji umowy z osiggnieciem
zysku przez Odwotujgcego.

Podsumowujgc Odwotujgcy podkreslit, ze skoro Zamawiajgcy uznat za celowe
odniesienie sie do tresci tych wyjasnien w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego,
zatem nalezy uznac, ze - pomimo zfozenia ich po terminie - zostaty one wziete pod uwage
przy ponownej ocenie oferty Odwotujgcego. Jednoczesnie, skoro ich tres$¢ kategorycznie
potwierdzata, ze cena nie jest razgco niska, to tym samym niedopuszczalne byto odrzucenie

oferty na podstawie art. 90 ust. 3 PZP.
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Zauwazono, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby wezwaé Odwotujgcego do
ponownych wyjasnien z uwagi na zmiane podwykonawcy i tym samym niedopuszczalne jest
wycigganie wobec Odwotujgcego negatywnych skutkow z braku udzielenia tych wyjasnien
w terminie. Skoro sam Zamawiajgcy uwzglednit te wyjasnienia przy ocenie ofert, to dziatajgc
w sposob prawidtowy powinien byt uznac, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, co tez
zostato przez Odwotujgcego nalezycie wykazane. Wszystkie te argumenty przemawiajg za
koniecznoscig uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie
art. 90 ust. 3 PZP.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ogloszeniu o zamoéwieniu,
wyjasnieniach zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajgcego, ofertach,
zlozonych przez Wykonawcow wyjasnieniach, odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie,
pismach procesowych oraz pozostalym materiale dowodowym, atakze wyrazone
ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona w cato$ci zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich,

Izba skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwofanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Mozliwo$¢ dokonania w sposob nieprawidiowy
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz wybér oferty
innego Wykonawcy pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia. Wypelnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania

odwofania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w przedmiotowym zakresie.
Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego

zgtosit wykonawca Schuessler-Plan Inzynierzy Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie. I1zba potwierdzita skutecznos¢ przystagpienia.
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Na podstawie dokumentacji przestanej przez Zamawiajgcego w formie elektroniczne;j
Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz Wykonawca nie udzielit wyjadnien, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny.

Wykonawca w dniu 4 listopada 2020 roku zostat wezwany do zlozenia wyjasnien
i przedstawienia dowodow, czy w wyniku zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem
nadal pozostaje aktualna sytuacja, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Zamawiajgcy
wyznaczyt termin ztozenia wyjasnien na dzien 9 listopada 2020 roku na godz. 10.00. W tym
dniu o godzinie 13.44 Wykonawca przekazat za posrednictwem platformy zakupowej pismo
z prosbg o przediuzenie terminu do co najmniej 12 listopada, gdyz zapoznat sie
z wezwaniem dopiero dnia 9 listopada z powodu nieprawidtowego dziatania platformy
i Wykonawca nie zostat poinformowany przez platforme o zamieszczeniu skierowanej do
niego korespondencji. Zamawiajgcy zweryfikowat powyzsze twierdzenia i stwierdzit, ze nie
sg one prawdziwe, a e-mail z zawiadomieniem zostat wystany 4 listopada o godz. 15.00.

W dniu 10 listopada 2020 roku Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu za
posrednictwem platformy wyjasnienia. Pomimo ze wyjasnienia wptynety po terminie, co
samo w sobie stanowi podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy dokonat ich oceny i uznat, ze Wykonawca nie udowodnit, ze zaoferowana
przez niego cena nie jest razgco niska.

Zamawiajgcy wymagat, by Wykonawca wykazat sie doswiadczeniem w wykonaniu co
najmniej 2 studiéw wykonalnosci o wartoéci co najmniej 1 000 000 zt netto kazde, przy czym
studium miato dotyczy¢ inwestycji kolejowej oraz co najmniej 1 wielobranzowej dokumentac;ji
projektowej (projekt budowlany lub projekt wykonawczy) o wartoéci co najmniej 1 000 000 zt
netto obejmujgcej tory, sieci, urzgdzenia sterowania ruchem, obiekty inzynieryjne.

W tym zakresie Odwotujacy wskazat, ze bedzie polegat na doswiadczeniu podmiotu
trzeciego, ktéry wykona catg dokumentacje objetg przedmiotem zaméwienia we
wspotdziataniu z pracownikami Wykonawcy.

Jak wynika z wyjasnien z dnia 10 listopada 2020 roku koordynacje i prowadzenie
projektu Wykonawca powierzyt podmiotowi trzeciemu. Natomiast w branzach linie, wezty
i stacje kolejowe, mostowa, sie¢ trakcyjna wykona Wykonawca. Podmiot trzeci nie wskazat
ceny za opracowanie dokumentacji w zakresie sieci, torow i obiektow inzynieryjnych, co stoi
w sprzecznosci z oswiadczeniami Wykonawcy i podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy uznat, ze
przedstawiona kalkulacja ceny nie zawiera istotnych elementéw cenotworczych w zakresie
powierzenia wykonania czesci zadania podwykonawcy.

Ponadto, zgodnie z pkt 9.2.5. OPZ (Pozostaty Personel) Zamawiajgcy wymagat
dodatkowego personelu w przypadku podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o realizacji

Etapu VII, co Wykonawca byt zobowigzany uwzgledni¢ przy konstruowaniu oferty.
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W przedstawionej kalkulacji kosztow Wykonawca nie ujgt kosztéw zwigzanych
z zatrudnieniem dodatkowego personelu: akustyka, przyrodnika, specjalisty ornitologa,
specjalisty herpetologa.

Zamawiajacy uznat, ze Wykonawca nie wskazat jakie poniesie rzeczywiste koszty
zwigzane z realizacjg zamowienia, tym samym uznano, ze Wykonawca nie przedstawit

wyjasnien i dowodow potwierdzajgcych prawidtowosc¢ kalkulacji przedmiotu zamdwienia.

W pozostatym zakresie Odwotujgcy w odwotaniu wiernie przytoczyt tresc
dokumentéw istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotu sporu i nie zachodzita koniecznos¢

ponownego ich przywotywania.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej przedstawit obszerng
argumentacje przemawiajgcg za oddaleniem odwotania.
Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktorym wnosit o oddalenie odwotania

w catosci.

Biorgac pod uwage powyzsze ustalenia i zgromadzony materiat dowodowy, Izba

doszia do przekonania, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie i w catosci podlegato

oddaleniu.

Na wstepie sktad orzekajacy lzby podkredla, ze zarzuty odwotania referujgce do
czynnosci wezwania do wyjasnien razgco niskiej z dnia 4 listopada 2020 roku nalezy uznaé
za spoéznione. Zamawiajgcy w tej dacie wezwat Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych
wyjadnien w przedmiocie ceny z uwagi na zastgpienie podmiotu trzeciego Sudop
potencjatem innego podmiotu — Multiconsult. Zamawiajgcy chciat wyjasni¢, czy okolicznos¢
ta wptywa na przedstawiong wczesniej kalkulacje ceny ofertowe;j.

Odwotujacy nie negowat faktu, ze w dacie wyznaczonej na ztozenie wyjasnien, to jest
9 listopada takich wyjasnieh nie ztozyt, a skierowat jedynie w tym dniu, juz po wyznaczonej
przez Zamawiajgcego godzinie, wniosek o przedtuzenie terminu. Ostatecznie wyjasnienia
przestano Zamawiajgcemu w dniu 10 listopada 2020 roku.

Jezeli wiec Odwotujgcy w ustawowym terminie 10 dni od otrzymania wezwania nie
zakwestionowat tej czynnosci, to wszelkie dywagacje na temat zasadnosci czy tez
skutecznosci wezwania traktowac¢ nalezy jako spoznione i nie podlegajgce uwzglednieniu.
Wykonawca uprawniony byt do ztozenia wyjasnien w wyznaczonym terminie i jednoczesnie
do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej na czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgcg na

skierowaniu do Wykonawcy wezwania. Odwotujgcy ani nie ztozyt wyjasnien w terminie, ani
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wystarczajgco wczesnie nie wnioskowat o przedtuzenie terminu na ztozenie wyjasnien oraz
nie wniost odwotania.

Skoro tak, to Zamawiajgcy nie otrzymujgc wyjasnien w wyznaczonym terminie, nie
mogt zrobi¢ nic innego, niz zastosowa¢ wobec oferty Odwotujgcego art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp. Ziozenie wyjasnien z uchybieniem terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego
traktowane jest na rowni w zakresie skutkow jak brak takich wyjasnien. Skutkiem jest zas
koniecznos¢ odrzucenia oferty takiego wykonawcy. Przepis art. 90 ust.3 ustawy Pzp ma
charakter bezwzglednie obowigzujacy i jego tres¢ nie pozostawia pola do interpretacji. Brak
ztozenia wyjasnien jest bezwzgledng przestankg do odrzucenia oferty z powodu razgco
niskiej ceny.

Nie mozna réwniez traci¢ z pola widzenia, ze to zaniechania samego Odwotujgcego
doprowadzity do eliminacji jego oferty z postepowania. To Odwotujgcy zaniechat
dowiedzenia, ze niemozliwos¢ dotrzymania terminu na ziozenie wyjasnien wynikata
z okolicznosci od niego niezaleznych. Cho¢ Odwotujgcy powotywat sie na rzekome btedy
w dziataniu platformy zakupowej, na ktérej prowadzone bylo postepowanie, to nie
przedstawiono jakichkolwiek dowodéw w tym zakresie. Co najmniej dziwne wydaje sie takie
zachowanie i taka postawa profesjonalisty. Odwotujgcy w zaden takze sposob nie zanegowat
lub choéby nie skomentowat ustalen Zamawiajgcego, ktory przeprowadzit postepowanie
wyjasniajgce co do prawidliowosci dziatania platformy zakupowej i nie dopatrzyt sie
jakichkolwiek bteddw w jej dziataniu w terminach wskazywanych przez Odwotujgcego.
Wyznaczonego terminu na ztozenie wyjasnieh nie mozna uzna¢ za naruszajgcego zasady
réwnego traktowania wykonawcow czy zasade uczciwej konkurencji. Wyznaczenie terminu
liczgcego co najmniej kilka dni na przygotowanie wyjasnienh jest w ocenie Izby wystarczajgce.
Zwtaszcza jezeli wezmiemy pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy pytat o konkretng przestanke
i jej wptyw na kalkulacje odnoszgc wezwanie do zmiany podmiotu trzeciego. Odwotujgcy nie
byt wiec zobowigzany do przedstawienia i wyjadnienia nieznanych mu okolicznosci,
poszukiwania dodatkowych dowodow, tworzenia nowej kalkulaciji.

Przechodzac do rozstrzygniecia, czy mozliwe byto skierowanie do Odwotujgcego
kolejnego wezwania do wyjasnien ceny oferty, Izba podziela w tej kwestii stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

Odwotujgcy nie wyjasnit na czym miataby polega¢ niejasnos¢ lub tez brak podstawy
prawnej wezwania z 4 listopada. Zamawiajacy jasno w wezwaniu okreslit odwotujgc sie do
tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jakiej informacji oczekuje od Wykonawcy. Zamawiajgcy
ponawiat proces badania i oceny ofert w postepowaniu, a w stosunku do oferty pierwotnej
Odwotujgcego nastgpita istotna zmiana. Za taka z pewnoscig w ocenie Izby nalezy uznac
okolicznos¢ zmiany podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego polegaé chciat Odwotujacy.

Na okolicznos¢ te klarownie zwrécit uwage w wezwaniu Zamawiajgcy. Jest to zdaniem lzby
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okolicznos¢ kluczowa, zwtaszcza jezeli udziat takiego podmiotu w realizacji zobowigzania
umownego wynosit co najmniej 30 %. Izba nie podziela opinii Odwotujgcego, ze w stosunku
do jego oferty nie zaszty okolicznosci, ktore nie wptywaty na ocene prawidtowosci kalkulacji.
Sam Odwotujgcy wybidrczo traktuje tre$¢ skierowanego do niego wezwania. Niewatpliwie
cena ofertowa z momentem ztozenia oferty (czy tez w przedmiotowym postepowaniu
z momentem zakonczenia aukcji elektronicznej) pozostaje stata. Jednakze zmiana podmiotu,
ktéry zaangazowany bedzie w realizacje zamodwienia publicznego stanowi nowg i istotng
przestanke, a Zamawiajgcy zobowigzany jest oceni¢ wptyw tej zmiany na cene ofertowa.
Rownie dobrze moze bowiem nastgpi¢ zupetnie inny podziat wykonania zobowigzania
pomiedzy podmiotami, stosowanie do posiadanego doswiadczenia i dysponowania
odpowiednimi zasobami. Nalezy zatem dokona¢ sprawdzenia, czy nowa kalkulacja
sporzgdzona zostata 2z uwzglednieniem wustalen podmiotéw. Izba zgadza sie
z Zamawiajgcym i Przystepujacy, ze w odwotaniu Odwotujgcy powotuje sie na okolicznosci
kompletnie nie przystajace do stanu faktycznego w postepowaniu. Jak stusznie zauwazyt
Przystepujgcy ryzyko wahan kurséw walut czy cen surowcow winno by¢ od poczatku
uwzglednione w cenie ofertowe.

W postepowaniu Odwotujgcy sktadajgc wyjasnienia powolywat sie na oferty cenowe
i doswiadczenie podmiotu trzeciego. Nastepnie w wyniku oceny zdolnosci podmiotowych
tego podmiotu trzeciego okazato sie, ze nie moze on braé dalszego udziatu w postepowaniu.
Ustawa Pzp w okreslonych okolicznosciach dopuszcza zmiane podmiotu pierwotnie
zaangazowanego lub postuzenie sie doswiadczeniem wtasnym. Z mozliwosci takiej zmiany
skorzystat Odwotujgcy. Zdaniem lzby po dokonaniu takiej zmiany Odwotujgcy nie moze
twierdzi¢, ze jest to okolicznos¢ irrelewantna dla jego oferty. To bowiem podmiot nie biorgcy
juz udzialu w postepowaniu dokonywat wyceny istotnej czesci ustug do wykonania,
a wykonawca okolicznosci te uwzgledniat w cenie swojej oferty. Jezeli wiec wykonawca
dokonuje ,wymiany” podmiotu trzeciego, to przynajmniej powinien Zamawiajgcemu wykazac,
ze jego ustalenia z nowym podmiotem trzecim majg taki sam poziom zaangazowania tego
podmiotu i oparte sg o podobne zalozenia kalkulacyjne. Tego zas Odwotujgcy
W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie na ziozenie wyjasnien nie uczynit.
Zamawiajgcy uprawniony jest kierowa¢ do Wykonawcy kolejne wezwania o wyjasnienie ceny
oferty, jezeli pojawiajg sie po jego stronie nowe watpliwosci lub majg miejsce nowe
okolicznosci, ktére mogg wptywa¢ na poprawnos¢ kalkulacji ceny ofertowej. W przypadku
gdy Zamawiajgcy zwréci sie do wykonawcy o wyjasnienia, ciezar udowodnienia, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska spoczywa na wezwanym wykonawcy. Jesli
wykonawca nie udzieli wyjasnien, a tak nalezy potraktowa¢ fakt ztozenia ich po
wyznaczonym terminie, oferta takiego wykonawcy musi zosta¢ odrzucona. Wezwania do

ztlozenia wyjasnien nie mozna traktowac jako czynno$ci iluzorycznej. Czynnos¢ ta ma
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donioste znaczenie w postepowaniu, prowadzi bowiem do oceny czy w cenie oferty
wezwanego wykonawcy dokonano prawidiowych zatozeh, ujeto catos¢ przedmiotu
Swiadczenia, uwzgledniono wszystkie koszty osobowe, materiatowe, inne, marze,
prawidtowo zidentyfikowano i oszacowano ryzyka, ktore mogg sie pojawi¢ w trakcie
wykonywania zobowigzania umownego.

Otrzymawszy wyjasnienia cenowe po wyznaczonym terminie zdaniem skfadu
orzekajgcego lzby Zamawiajgcy miat prawo nie ocenia¢ ich merytorycznie. Zamawiajgcy
dokonat tej oceny niejako dodatkowo, w sposob nadmiarowy. Jej ustalenia i wynik lzba
przyjmuje za wiasne, nie wymagajace dodatkowego wywodu. Argumentacja przedstawiona
w odwotaniu oraz w niejawnej czesci rozprawy przez Odwotujgcego, nie udowodnita
zasadnosci zarzutéw odwotania. Sam zas Odwolujgcy przez kwestionowanie oceny
wyjasnien probuje niejako przywrocic termin na kwestionowanie czynnosci otrzymania
wezwania do wyjasnien.

Reasumujgc odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie a Odwotujgcy w zaden
sposob nie wykazat, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przepisy ustawy Pzp, za$ jego
dziatania miaty charakter swiadomy i celowy, co doprowadzi¢ mogto do naruszenia art. 91

ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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