Sygn. akt KIO 2649/21
WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrzesnia 2021 r. przez wykonawce Green
Parking Sp. z 0.0. w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto i

Gmine Ostrzeszéw

przy udziale wykonawcy Projekt Parking Sp. z 0.0. w Poznaniu zgtaszajgcego przystgpienie do

udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Green Parking Sp. z 0.0. w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Green Parking Sp. z 0.0. w Poznaniu tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od Green Parking Sp. z 0.0. w Poznaniu na rzecz Miasta i Gminy Ostrzeszéw kwote
3.696 zt 99 gr (stownie: trzy tysigce szeséset dziewiecdziesigt szes¢ ztotych dziewiecdziesigt
dziewie¢ groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu optaty skarbowej, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu petnomocnika na

posiedzenie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .........ccceviiiiiiienennn



Sygn. akt KIO 2649/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto i Gmina Ostrzeszow — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie 0
udzielenie zamdwienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest ustuga dzierzawienia parkomatéw
wraz z obstugg techniczno-serwisowg oraz systeméw do nakfadania opfat, prowadzenia procesu
windykacji naleznosci oraz prowadzenia kontroli na obszarze Strefy Platnego Parkowania (SPP) i
Miejskich Buforowych Parkingow Ptatnych (MBPP) w Ostrzeszowie. Ogtoszenie o zamodwieniu
opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 5 lipca 2021 r. pod numerem
2021/S 127-337290. Warto$¢ zamowienia jest wigksza niz progi unijne wskazane w art. 3 ust. 1
Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty 9 wrzesnia 2021 r. wykonawca Green Parking Sp. z 0.0. w Poznaniu wnidst odwotanie.
Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 224 ust. 6 ustawy:

1) w zwigzku z dokonaniem wadliwej oceny wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Projekt
Parking Sp. z 0.0. w Poznaniu;

2) btednym uznaniem, ze oferta Projekt Parking nie podlega odrzuceniu i nie zawiera razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3) zaniechaniem odrzucenia oferty Projekt Parking, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia;

2. art. 224 ust. 5 ustawy w zwigzku z btednym uznaniem, ze Projekt Polska wykazat i udowodnit,
ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3. art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy wobec zaniechania odrzucenia oferty Projekt Polska jako oferty,
ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

4. art. 204 ust. 1 ustawy wobec dokonania wyboru oferty Projekt Parking, ktéra podlega odrzuceniu
zamiast oferty Green Parking Polska bedacej najkorzystniejszg, ewentualnie art. 255 pkt 2 ustawy
wobec dokonania wyboru oferty Projekt Parking, ktéra podlegata odrzuceniu zamiast
uniewaznienia postepowania ze wzgledu na odrzucenie wszystkich ofert .

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i hakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci oceny i wyboru ofert, odrzucenie oferty Projekt Parking oraz dokonanie ponownego
wyboru oferty sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu, ewentualnie uniewaznienia
postepowania w przypadku stwierdzenia braku ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Zgdat réwniez
dopuszczenia i przeprowadzenia dowodow powotanych w tresci odwotania na okolicznosci tam

wskazane oraz obcigzenia zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
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wynagrodzenia petnomocnika.

W uzasadnieniu wskazat, ze pismo Projekt Parking nie stanowi pod wzgledem
merytorycznym wyjasnien, gdyz jest jedynie oswiadczeniem, iz cena zostata obliczona prawidtowo
Z powodu rzekomego, bilansu sprzyjajgcych i dostepnych wykonawcy warunkéw cenotwérczych”.
Wykonawca nie zatgczyt dowodow, ze tak rzeczywiscie jest w szczegolnosci uméw, faktur etc.
Ponadto nie zostaly skalkulowane zadne koszty dziatania spotki zwigzane z wykonaniem
zamowienia, w szczegolnosci wynagrodzenia pracownikéw. Odwotujgcy zarzucit, ze sam fakt
nieztozenia wyjasnien w sposéb zgodny z wezwaniem zamawiajgcego oraz dyspozycjg art. 224
ust 1 i 3 ustawy powinien skutkowa¢ odrzuceniem oferty. ,Z daleko idgcej ostroznosci procesowej”
odwolujgcy wskazat, ze oferta rynkowa, ktorg otrzymat odwotujgcy od F.P. Soft sp. z 0.0. opiewata
na kwote 4.000 zt netto miesiecznie w tej kwocie bylo zawarte: oprogramowanie do
administrowania strefg ptatnego parkowania (sprzedaz abonamentéw, windykacja, rozliczenia
finansowe), petna obstuga wezwan do optat dodatkowych, wystawiania upomnien, aktualizacje
oprogramowania, nadzor autorski, pomoc zdalng, przetrzymywanie danych w chmurze firmy F.P.
Soft sp. z 0.0. Oferta Spdtki Projekt Parking opiewata na 3.000 zt netto czyli o ponad 25 % mniej,
przy czym za 48 miesiecy obstugi, a dotyczyta oprogramowania w takim samym zakresie, oprécz
rozwigzania w chmurze, ktére bytlo wymagane przez zamawiajgcego. Oferta taka jest niemozliwa
do uzyskania na rynku. Wykonawca nie wykazat jakichkolwiek innych dowodéw uzasadniajgcych,
skad wynika podana przez niego cena catkowita. Jako dowdd odwotujgcy zatgczyt do odwotania
oferte F.P. Soft sp z 0.0. z dnia 13 lipca 2021 r. na okolicznos¢ cen rynkowych czesci skladowych
oferty.

Odwotujgcy powotat orzecznictwo Izby i wywiédt, ze wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie powinien zamawiajgcemu przedtozy¢ dokumenty i kalkulacje, z ktorej w sposob
niebudzacy watpliwosci wynika, jakie wykonawca przewiduje koszty materiatlowe, jakie koszty
osobowe, koszty administracyjne i inne zwigzane z realizacjg zamowienia. Wyjasnienia takie,
poparte stosownymi dowodami, nie powinny budzi¢ jakiejkolwiek watpliwosci zamawiajgcego,
nawet jezeli zaoferowana cena znacznie odbiega od jego szacunku, $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, czy nawet cen rynkowych. Dlatego tak istotne dla wykonawcy jest
przygotowanie rzetelnych wyjasnien, zawierajgcych kalkulacje i dowody potwierdzajgce
przytaczane okolicznosci, a uzasadniajgce realizacje zamowienia za zaoferowang cene. Co
wiecej, Projekt Parking nie przedstawit dowodéw na potwierdzenie kosztéw personelu. W
wyjasnieniach Projekt Parking wskazat w pkt 3.1. Tabeli Koszty biezgce ,,3. Pomoc technika - 1/4
etatu 1000 zt netto.” Powyzsze w Zzaden sposob nie stanowi dowodu (a jedynie o$wiadczenie), iz
zatrudnione osoby (i to tylko $wiadczgce pomoc techniczng) otrzymujg wynagrodzenie zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami. Co wiecej, wykonawca wskazat jedynie na fakt zatrudnienia pomocy
technika, nie wskazujgc na koszty personelu wykonujgcego montaz i inne czynnosci okre$lone w §
2 ust 3 pkt 1 -13 projektowanych postanowien umowy.

Za nieuzasadnione odwotujgcy uznat rowniez odrzucenie jego oferty jako niezgodnej z
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warunkami zaméwienia. Wykonawca wprowadzat formularz ofertowy wraz z innymi dokumentami
zamowienia, nie posiada jednak uprawnien administratora systemu, ktére pozwalatyby mu na
przeprowadzenie odpowiedniego dowodu. W jego ocenie zamawiajgcy powinien dokonac
odpowiedniej analizy w tym zakresie, ewentualnie wezwaé¢ Wykonawce do wyjasnien a takze
wystgpi¢ do administratora platformy przetargowej i dopiero wtedy dokona¢ decyzji. Komisja
przetargowa miata tez mozliwos¢ skorzystania z fachowej opinii ewentualnie powotac¢ biegtego z
zakresu informatyki. Odwotujgcy przedstawit formularz ofertowy podpisany elektronicznie 26 lipca
0 godz. 16:11 tego samego dnia i w podobnym czasie jak wszystkie inne dokumenty przekazane w
ramach ztozenia dokumentéw w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy podniost, ze niezalezenie od kwestii, czy odrzucenie oferty odwotujgcego
zostanie uznane za prawidtowe, to nawet w przypadku nieuwzglednienia tego zarzutu z
jednoczesnym uwzglednieniem zarzutdéw dotyczacych razgco niskiej ceny uzasadnione jest

uniewaznienie postepowania.

Wykonawca przez Projekt Parking Sp. z 0.0. w Poznaniu zgtosit przystgpienie do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego z zachowaniem terminu ustawowego i

obowigzku przekazania stronom kopii przystgpienia. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy przed terminem posiedzenia z udziatem stron poinformowat, ze 20 wrzesnia
2021 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, nie uniewaznit czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego. Podnidst, ze odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu odwofania oraz, ze

odwotanie podlega oddalenia z racji uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Podobne stanowisko zaprezentowat w piSmie procesowym przystepujgcy.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata je na rozprawie. Strony i

uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajagcy podczas publicznego otwarcia ofert 2 sierpnia 2021 r., poinformowat, ze
wplyneta oferta ztozona przez przystepujgcego, w ktérej:
1. Wartos¢ dzierzawy brutto zamdwienia podstawowego wyniosta - 863 637,12 zt;
2. Wartosc¢ dzierzawy brutto w ramach Opcji 1 - 186 182,64 zt ;
3. Wartosc¢ taczna wykupu brutto - 38,13 zf;
4. Cena brutto roboczogodziny pracy zwigzanej z wprowadzaniem nowych funkcji systemu -
184,50 zt;
5. Dodatkowa gwarancja - 48 miesiecy.
Zamawiajgcy poinformowat, ze dokumenty ztozyt takze podmiot odwotujacy, jednak wsréd
ztozonych dokumentéw nie znajduje sie formularz ofertowy bgdz inny dokument wskazujgcy na
zaoferowang cene.

2 wrzesénia 2021 r. zamawiajgcy udostepnit informacje o kwocie jakg zamierza przeznaczy¢
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na sfinansowanie zamoéwienia, tj. 1.290.024,00 zt brutto w ramach zamoéwienia podstawowego
oraz 1.586.577,00 brutto tgcznie z prawem opciji.

Pismem z 6 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy wystgpit do przystepujgcego o wyjasnienia ceny
oferty. Stwierdzit, ze ,zaoferowana przez wykonawce cena” wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia oraz budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy oczekiwat wyjasnien, dotyczacych przyczyn ustalenia ceny na
poziomie wskazanym w ofercie oraz elementéw oferty majgcych wpltyw na wysoko$¢ ceny, w
szczegolnosci dotyczacych:

1. sposobu kalkulacji ceny przedstawionej w ofercie — w szczegdélnosci z uwzglednieniem
czynnikow, o ktérych mowa w art. 224 ust. 3 pkt 4 i 6 Ustawy (zgodnosci z przepisami dotyczgcymi
kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2207) lub przepisow odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane
zamowienie; zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie);

2. mozliwosci wykonania zamoéwienia za cene przedstawiong w ofercie przy uwzglednieniu,
ze oferta powinna by¢ zgodna ze wszystkimi warunkami zaméwienia odnoszgcymi sie miedzy
innymi do:

a. wymagan co do roku produkcji parkomatow;

b. utrzymywania danych przez wykonawce na zewnetrznej chmurze;

c. dostarczenia i biezgcym utrzymywaniu kart SIM;

d. wymagan co do baz danych;

e. wymagan co do urzgdzen kontrolnych.

Zamawiajgcy wskazat, ze w celu zadoscuczynienia wezwaniu wykonawca zobowigzany jest
takze dostarczy¢ dowody (np. kopie dokumentow, pism, faktur, umoéw, itp.) dotyczgce wyliczenia
ceny, potwierdzajgce prawidtowos$¢ kalkulacji ceny, w zakresie wynikajgcym ze ztozonych
wyjasnien. Zamawiajgcy powotat art. 224 ust. 6 i art. 224 ust. 5 ustawy.

Przystepujacy udzielit wyjasnien pismem z 10 sierpnia 2021 r. Wskazat, ze cena oferty, w
kwocie: zaméwienie podstawowe - 863 637,12 zt brutto, z prawem opcji: 1.049.857,89 z, stanowi
bilans sprzyjajgcych i dostepnych wykonawcy warunkéw cenotwoérczych wykonania
niniejszego zaméwienia polegajgcych na:

1) posiadaniu wtasnego zaplecza technicznego — pracownikdw serwisu technicznego oraz
magazynu, zlokalizowanych w bliskiej odlegtosci od miejsca wykonania przedmiotu
zamowienia, co skutkuje obnizeniem kosztow transportu, montazu, jak réwniez brakiem
koniecznosci najmu powierzchni magazynowych w okresie montazu urzadzen — miejsce

wykonania zamdéwienia potozone jest 51 km od siedziby serwisu regionalnego w Kaliszu i 152 km
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od siedziby gtéwnej w Poznaniu;

2) posiadaniu w chwili sktadania oferty zmagazynowanych zapaséw materiatowych to jest:
czesci parkomatéw, kaset wymiennych, modeméw GPRS oraz samodzielnie wykonanych
prefabrykatow do montazu parkomatoéw niezbednych do realizacji przedmiotu zamowienia, co
skutkuje oszczednosciami przy wykonywaniu przedmiotu zamdéwienia — w szczegolnosci
kosztéw montazu oraz udostepnienia ustugi komunikacji z urzgdzeniami;

3) posiadania autorskich rozwigzan dotyczgcych oprogramowania windykacyjnego —
system EXEK w ramach wspoétpracy w ramach grupy kapitatowej ze Spétkg Mobile Traffic
DATA, co skutkuje mozliwoscig zaoferowania przez wykonawce konkurencyjnych cen za
wykonanie zamdwienia.

Przystepujacy przedstawit réwniez metode kalkulacji ofertowej. Zaprezentowat koszty
inwestycyjne, koszty biezgce, utrzymanie miesieczne dostarczonych parkomatéw i systemow w
rozbiciu na poszczegodlne grupy kosztow. Kalkulacje przystepujacy zastrzegt jako tajemnice swego
przedsiebiorstwa. W dokumentacji postepowania nie znajduje sie informacja, ze zamawiajacy
uznat to zastrzezenie za nieskuteczne. W zwigzku z tym Izba postanowita w nie przywotywac
kalkulacji w uzasadnieniu.

Do wyjasnien przystepujgcy dotgczyt oferte Mobile Traffic Data Sp. z 0.0. Stwierdzono w
niej, ze jest to oferta specjalna pochodzgca od podmiotu dziatajgcego w ramach tej samy grupy
kapitatowej w zwigzku z dlugoletnig wspotpracg oraz wigzgcg ramowg umowg dystrybutorskg na
sprzedaz tworzonego przez Mobile Traffic Data oprogramowania Exek, do Zarzadzania Kontrolg i

Windykacjg w SPP. Przedmiotem oferty jest:

Dostawa oprogramowania do
naktadania opfat dodatkowych i
prowadzenia procesu windykacji
_ . 3 000,00 o 3 000,00
naleznosci (w tym w trybie -- 48 miesiecy
. _ [zt netto] [zt netto]
administracyjnym) oraz
zarzadzania SPP i MBPP
(optata jednorazowa)
Optata za dzierzawe sprzetu
wraz z  oprogramowaniem | 180,00 5 o 43 200,00
_ 48 miesiecy
kontrolerskim (optata | [zt netto/mc] Sztuk [zt netto]
miesieczna)
46 200,00
RAZEM:
[zt netto]

Mobile Traffic Data Sp. z 0.0. stwierdzit, Ze cena obejmuje:

» uruchomienie i wykonanie proby eksploatacyjnej wszystkich dostarczonych urzadzen oraz
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oprogramowania

* przeszkolenie wskazanych przez zamawiajgcego oséb.

» zapewnienie wsparcia techniczno-merytorycznego dla wszystkich uzytkownikéw systemu
w okresie 48 miesiecy.

* biezace aktualizacje oraz rozwdj systemu.

Przystepujgcy do wyjasnien dotgczyt rowniez oferte EMPROX Sp. z 0.0. Oferent stwierdzit,
ze jako producent urzgdzen i zwazywszy na dtugoletnig wspotprace przedstawia bardzo atrakcyjng
oferte na zakup wyzej wymienionego systemu. Oferta obejmuje dostawe fabrycznie nowych

elementéw systemu zgodnie z wymogami technicznymi postepowania:

Nazwa llosé Cena Wartkosé
jednostkowa
1 |Parkomat PC100 24117100 410400
Dodatkowa

wymienna kaseta na

2 \monety 24750 18000
3 |Kosz fundamentowy 241180 4320
Suma 432720

Oferent stwierdzit, Zze w cenie ujeta jest 48 miesieczna gwarancja. Zapewniony jest takze dostep
do backoffice tj. oprogramowania do zarzadzania parkomatami, stuzgcego do podgladu i
raportowania wszystkich czynnoéci oraz zdarzen dokonanych w parkomatach, wraz z mapg
wizualizacyjng z zaznaczong lokalizacjg parkomatow, na ktérej bedg wyswietlane numery
parkomatéw wraz z ich statusem w formie ustugi dostepu do zainstalowanych na serwerze
wykonawcy (bgdz chmurze) w cenie 15 zt netto/m-c/urzadzenie.

Ponadto w tresci wyjasnien przystepujgcy wskazat, ze zgodnie z  utrwalonym
orzecznictwem za cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w
porownaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien i innych ofert (tak np. wyrok Sadu
Okregowego w K. z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). Podkredlit, ze ztozona
oferta nie moze by¢ uznana za oferte z razgco niskg cene, poniewaz nie odbiega od cen
zaoferowanych w przedmiotowo podobnych postepowaniach. Ceny oferowane na danym rynku
sg czesto bardziej realnym i miarodajnym wskaznikiem w kwestii badania razgco niskiej ceny
niz szacunkowa wartos¢ zaméwienia.

Dla poréwnania przedstawit zestawienia cen parkomatéw z innych postepowan:

Zielona Goéra — dostawa 38 szt. parkomatow (2020 r.) Projekt Parking — 23 697,18 zt
brutto/szt.

MBS Computergraphik Sp. z 0.0. - 25 505,28 zt brutto/szt.



Opole — dostawa 39 szt. parkomatéw (2019 r.) —

MBS Computergraphik Sp. z 0.0. —23 717,95 zt brutto/szt.

Minsk Mazowiecki — dostawa 20 szt. parkomatéw (2019 r.) P.U.H. ,DEJW” Dawid Biernat
— 21 300,00 zt brutto/szt.

MBS Computergraphik Sp. z 0.0. — 21 220,00 zt brutto/szt.

Wskazal, ze przywotane postepowania dotyczyly takze obstugi serwisowej w zakresie od
36 do 48 miesiecy. Mozna zatem zauwazy¢, iz ceny proponowane w postepowaniach na dostawe
parkomatoéw nie odbiegajg od ceny w tym postepowaniu.

Pismem z 13 sierpnia 2021 r. odwotujgcy wystgpit do zamawiajgcego w zwigzku z
powzieciem informacji z portalu www.asystent.postepowania.pl o braku formularza ofertowego
badz innego dokumentu wskazujgcego na zaoferowang przez Green Parking Polska cene.
Wskazat, ze taki dokument zostat dotgczony i wystany przez portal w chwili sktadania oferty.
Wobec powyzszego zwracamy sie z prosbg o dokfadne sprawdzenie na poziomie
oprogramowania, czy taki dokument zostat zamieszczony w systemie i udzielenie informacji
odwotujagcemu.

Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi. Takie pismo nie znajduje sie w aktach sprawy.

25 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez przystepujgcego. W odniesieniu do odwotujgcego ponowit informacje upublicznione podczas
otwarcia ofert.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wniést odwotanie.

Wskazane ustalenia istotne dla rozpoznania zarzutdéw odwotania zostaly dokonane na
podstawie powotanych pism znajdujgcych sie w kopii dokumentacji przekazanej przez

zamawiajgcego.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotujacy w okolicznosciach faktycznych sprawy spetnia przestanki
wymagane w art. 505 Pzp.

Po pierwsze, Izba uznata, ze do dnia przekazania przez zamawiajgcego informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty odwotujgcy miat prawo oczekiwaé, ze zamawiajgcy wobec
ustalenia braku ztozenia formularza ofertowego przez odwotujgcego zwrdci sie do niego o
wyjasnienia tej kwestii. Dopiero bowiem czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty finalizowata
ocene, ze odwotujgcy nie ztozyt zamawiajgcemu oferty w tym postepowaniu. Odwotujgcy wystagpit
do zamawiajgcego z pismem w tej sprawie i uprawnione byto oczekiwanie na odpowiedz, ktorej
odwotujgcy nie otrzymat. Odwotanie w czesci dotyczgcej oferty odwotujgcego nie jest zatem
spéznione i nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 Pzp.

Po drugie, odwotujgcy jako wykonawca zainteresowany uzyskaniem danego zamowienia
ma interes w jego uzyskaniu. Srodkiem prowadzacym do uzyskania zamoéwienia przez

odwotujgcego jest podniesienie zarzutdw wobec oferty uznanej przez zamawiajgcego za
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najkorzystniejszg. Nie jest uprawniony poglad, ze interes odwotujgcego ogranicza sie wytgcznie do
obrony wtasnej oferty. Przeciwnie, zakres czynnoséci i zaniechan zamawiajgcego, wobec ktérych
mozna wnies¢ odwotanie nie jest przedmiotowo ograniczony w przepisach ustawy i to niezaleznie
od wartosci zamowienia. W szczegdélnosci odwotanie przystuguje wobec czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. Przyjecie przeciwnego pogladu przeczytoby celowi istnienia systemu
srodkéw ochrony prawnej — kontroli postepowania o udzielenie zaméwienia, ktorej skutkiem ma
by¢ udzielenie zamoéwienia zgodnie z przepisami ustawy, czyli zawarcie umowy w sprawie

zamowienia publicznego, ktéra nie bytaby narazona na uniewaznienie.

Odwotujgcy ma zatem interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenia przepiséw ustawy
grozg odwotujgcemu poniesieniem szkody. Szkoda w rozumieniu art. 505 Pzp nie ogranicza sie
bowiem do uzyskania zaméwienia w wyniku danego postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego.

Prezentowane szerokie rozumienie materialnych przestanek dopuszczalnosci odwotania
utrwala sie w orzecznictwie Izby. Przyktadowo w wyroku z 28 maja 2019 r. sygn. akt KIO 873/19
Izba stwierdzita, ze w $wietle prounijnej wyktadni przepiséw dotyczgcych zamoéwien publicznych
pojecie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia winno byé wyktadane w ten sposob, ze dane
zamowienie publiczne nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia, a winno
by¢ taczone z definicjg legalng zamdwienia publicznego. Omawiany poglad znajduje réwniez

potwierdzenie w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 5 lipca 2021 r. sygn. akt XXIII Zs 48/21.

Kolejno nalezato ustali¢ zakres rozpoznania odwofania, a to wobec uniewaznienia przez
zamawiajgcego czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz stanowiska, ze w zwigzku z tym
rozpoznanie odwotania powinno sie ograniczy¢ do zarzutéw zwigzanych ze ztozeniem oferty przez
odwotujgcego, zas zarzuty dotyczace oferty przystepujgcego nie podlegajg rozpoznaniu. Zdaniem
zamawiajgcego, skoro przepisy ustawy pozwalajg zamawiajgcemu na to, aby pomimo wniesienia
odwotania kontynuowat postepowanie, gdyz art. 577 Pzp nie pozwala jedynie zawrze¢ umowy w
sprawie zamowienia publicznego, to zamawiajgcy moze dokonywac kolejnych czynnosci w
postepowaniu, w tym uniewazni¢ czynnos¢ wobec ktorej zostato wniesione odwofanie. Brak
czynnosci wobec ktérej zostato wniesione odwotanie oznacza zdaniem zamawiajgcego brak
podstawy do rozpoznania odwotania.

Izba nie zgadza sie z tym poglagdem.

Po pierwsze, uszto uwadze zamawiajgcego, ze odwotanie zostato wniesione nie tylko
wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, ale réwniez wobec zaniechar zamawiajgcego
polegajgcych na niewlasciwe] ocenie wyjasnien przystepujgcego, nieodrzuceniu oferty
przystepujgcego z powodu razgcego zanizenia jej ceny oraz bedgcego ich konsekwencjg
zaniechania uniewaznienia postepowania z powodu braku ofert. O ile zatem czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej w dacie rozprawy i wydania wyroku nie istnieje juz w obrocie prawnym, o

tyle istniejg wszystkie poprzedzajgce jg czynnosci, ktére byly podstawg zarzutéw odwotania.
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Zarzuty dotyczace zaniechan zamawiajgcego w dalszym ciggu posiadajg podstawy faktyczng i
prawng uzasadniajgce wniesienie odwotania;

Po drugie, poglad zamawiajgcego o odstgpieniu Izby od rozpoznaniu zarzutéw odwotania
wyltgcznie z powodu niewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty pozbawiony jest
oparcia jurydycznego. Przepisy ustawy wskazujg tylko dwie sytuacje uzasadniajgce zakonczenie
postepowania odwotawczego bez badania zarzutéw odwotania: uwzglednienie zarzutéw odwotania
przez zamawiajgcego (przy braku sprzeciwu, jesli w postepowaniu zostato skutecznie zgtoszone
przystgpienie) oraz wycofanie zarzutdéw odwotania przez odwotujgcego. W takiej sytuacji Izba
wydaje postanowienie o umorzeniu postepowania odwolawczego w catosci albo w czesci.
Odwotujgcy nie wycofat zarzutéw odwotania, a zamawiajgcy na rozprawie wyjasnit, ze
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty nie oznacza uwzglednienia odwotania w
czesci. Izba nie ma wiec jakiegokolwiek uzasadnienia dla odstgpienia od badania zarzutow
odwotania dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego z powodu razgcego
zanizenia jej ceny. Podstawy prawnej dla takiego dziatania procesowego nie wskazat réwniez
zamawiajgcy, zatem podzielenie pogladu o niedopuszczalnosci badania zarzutéw odwotania z
powodu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, prowadzitoby w okoliczno$ciach
sporu do braku rozstrzygniecia w sentencji o wszystkich zarzutach odwotania, czemu sprzeciwit sie
Sad Najwyzszy w uchwale z 17 lutego 2016 r. sygn. akt Il CZP 111/15.

Po trzecie, zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie Izby oswiadczyt, ze po uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty nie dokonat ponownej oceny wyjasnien
przystepujgcego, ani nie wzywat go do ztozenia wyjasnien uzupetniajgcych. W tym stanie rzeczy
stanowisko zamawiajgcego, ktéry uniewaznia czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i przez
dwa kolejne miesigce nie przeprowadza wobec niej zadnych czynnosci, uzna¢ nalezy za dziatanie
zmierzajgce do wytgczenia mozliwosci kontroli czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w tym
postepowaniu. Dostrzec bowiem trzeba, ze w sytuacji braku rozpoznania w tym postepowaniu
odwotawczych zarzutdw kierowanych wobec najkorzystniejszej oferty i ponowieniu przez
zamawiajgcego wyboru oferty przystepujacego w takich samych okolicznosciach faktycznych i
prawnych (brak kolejnych czynnosci zwigzanych z badaniem oferty, co oznacza brak zmiany stanu
faktycznego sprawy) wykonawcy zmuszeni sg do wnoszenia kolejnych odwotan dla zachowania
szans na uzyskanie zaméwienia. Generuje to koszty, ktérych uniknieto by przy badaniu zarzutéw
podniesionych wobec pierwszego wyboru, ale przede wszystkim naraza odwotujgcych sie
wykonawcéw na odrzucenie odwotania, jako podniesionego po uptywie terminu.

Izba uznata zatem, ze wykfadnia przepisow ustawy ograniczajgca zakres rozpoznania
odwotania, wobec =zarzutéw ktérego nie zachodzg przestanki umorzenia postepowania

odwotawczego i przestanki odrzucenia, jest nieprawidtowa.
Izba rozpoznata zatem zarzuty odwotania co do istoty i uznata je za niezasadne.

Zgodnie z art. 224 ust. 6 Ustawy odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem,
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podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Art. 224 ust. 5
ustawy stanowi, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na

wykonawcy.

Przystepujgcy udzielit wyjasnien, zatem nalezy rozwazyé, czy wyjasnienia te stanowig
uzasadnienie ceny oferty tego wykonawcy. Na to pytanie zamawiajgcy odpowiedziat twierdzgco, z
czym nalezy sie zgodzi¢.

Zamawiajgcy jest wprawdzie uprawniony do tego, aby odrzuci¢ oferte tylko z powodu
otrzymania niedostatecznych wyjasnien, jednak o niedostatecznych, zbyt ogélnych wyjasnieniach
mozna moéwi¢ w sytuacji, gdy wykonawca odpowiada bardzo ogdlnie, w szczegdélnosci nie
odwolujgc sie do realiow postepowania i tresci swojej oferty. Tymczasem w badanym
postepowaniu zamawiajgcy otrzymat wyjasnienia konkretne, wskazujgce dostepne odwotujgcemu
korzystne warunki wykonania umowy. W uzasadnieniu odwotania i na rozprawie odwotujgcy
eksponowat kwestie braku ztozenia dowodow potwierdzajgcych prawidtowosé obliczenia ceny
oferty. Dostrzec jednak trzeba, Zze po pierwsze: przystepujgcy ztozyt dowody w postaci cen
najbardziej przedmiotowo istotnych elementow zamowienia oraz w swojej kalkulacji uwzglednit
koszt wynagrodzenia pracownika, ktérego rynkowa wartos¢ nie jest kwestionowana w odwofaniu.
Odwotujgcy podwaza dowody ztozone przez przystepujgcego przez wskazanie na kwoty
wynikajgce z oferty, ktérg sam uzyskat od innego podmiotu. Pomija jednak catkowicie, ze sami
oferenci oswiadczyli, ze sktadajg przystepujgcemu bardzo korzystne oferty z uwagi na tgczgce go

Z nim relacje.

Ponadto dostrzec trzeba, Zze przepisy ustawy nie wigzg sankcji odrzucenia oferty z
nieztozeniem przez wykonawce dowoddéw. Zamawiajgcy wskazatl, ze oczekuje dowodow, jednak
sam fakt, ze Ponadto dostrzec trzeba, ze przepisy ustawy nie wigzg sankcji odrzucenia oferty z
nieztozeniem przez wykonawce dowodow. Zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje dowodow, jednak
sam fakt, ze dowody zlozone przez przystepujgcego nie dotyczg wszystkich elementéw
cenotworczych oferty, nie uzasadnia w realiach badanej sprawy odrzucenia oferty z powodu braku
dostatecznych wyjasnien. Zamawiajgcy otrzymat przeciez dowody potwierdzajgce korzystne dla
odwotujgcego okolicznosci majgce znaczenie dla obliczenia ceny oferty i nie powinien pomijac ich
przy ocenie wyjasnien. Odwotujgcy nie wykazat, aby kwota pozostata po odjeciu od ceny oferty
odwotujgcego wartosci wynikajgcych z uzyskanych przez niego ofert nie byta wystarczajgca dla
pokrycia kosztow wynikajgcych z wykonania umowy.

Postepowanie odwotawcze w sytuacji uzyskania przez zamawiajgcego wyjasnien dotyczgcych
ceny oferty ma na celu ustalenie, czy zamawiajgcy z tresci wyjasnien wyciggnat prawidtowe i
zgodne z ustawg wnioski. Wprawdzie ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej
spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, o czym stanowig art. 224 ust. 5 Pzp oraz art. 537 pkt 1

Pzp, jednak odwotujgcy sie wykonawca nie moze pozostawaC bierny w postepowaniu
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dowodowym. Odwotujgcy za wyjgtkiem uzyskanej przez siebie oferty nie powotat zadnych
dowodow na nieprawidiowosé szacunkdw ceny oferty przez przystepujgcego.

Wyijasnienia przystepujgcego uzasadniajg, ze zlozona przez niego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wyjasnien tych nie sposéb uznac za
nierzetelne, ogodlnikowe i lakoniczne. Przystepujgcy odniést sie do elementéw sktadowych
istotnych dla obliczenia ceny swojej oferty. W ocenie Izby sg to wyjasnienia odpowiednio
umotywowane, przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (por.
uzasadnienia wyrokow Sgdu Okregowego w Warszawie wydane: 5 stycznia 2007 r. sygn. akt V Ca
2214/06, 13 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3547/13).
Postepowanie wyjasniajgce przeprowadzone przez zamawiajgcego dato mu zatem racjonalne
podstawy do stwierdzenia, ze wybor oferty przystepujgcego jest prawidtowy i za cene tej oferty
mozliwe jest wykonanie zaméwienia (por. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 8 czerwca
2006 r. sygn. akt V Ca 459/06).

Skoro wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego uzasadniajg cene jego oferty, zamawiajgcy

wybierajgc te oferte nie naruszyt przepiséw ustawy.

Zamawiajgcy prawidtowo uznat oferte odwotujgcego za nieztozong. Z zestawu ,logow” oraz
listy wprowadzonych do systemu oswiadczeh i dokumentéw odwotujgcego jasno wynika, ze
odwolujgcy ztozyt zamawiajgcemu oswiadczenia oraz dowdd wniesienia wadium, nie przestat
jednak formularza ofertowego, ani zadnego innego dokumentu wskazujgcego cene swojej oferty.
Brak ten nie moze by¢ usuniety w sposéb dopuszczony przepisami ustawy. Fakt nie przestania
przez odwotujgcego oswiadczenia zawierajgcego cene oferty potwierdzit réwniez operator
systemu. W tak ustalonych okolicznosciach sporu nalezy wyrazi¢ stanowisko, ze ewentualne
zwrdcenie sie przez zamawiajgcego do odwotujgcego o wyjasnienia nie miatoby znaczenia dal
rozstrzygniecia. Odwotujgcy domagat sie przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego, jednak nie
uprawdopodobnit, ze w sprawie mogty wystgpi¢ przeszkody techniczne, ktére spowodowatyby brak

wplywu do zamawiajgcego prawidtowo wprowadzonej do systemu oferty odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekia, jak
w pkt 1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 574 Pzp uwzgledniajgc
wynikajgcg z art. 575 Pzp zasade ponoszenia kosztéw stosownie do odpowiedzialnosci za wynik
postepowania. W rozpoznawanej sprawie strong odpowiedzialng w catosci za wynik postepowania

byt odwotujgcy.

Przewodniczaca: ...........cccccceiiiiiie
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