Sygn. akt KIO 2055/18

WYROK
z dnia 22 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Ernest Klauzinski

Daniel Konicz

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2018 r. przez
wykonawce WAFAREX S.R.O. z siedzibg w Trincu, ul. Frydacka 268, 73-961 Triniec,
Republika Czeska w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Metro

Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wilczy D6t 5, 02-655 Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:

1) uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

3) dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

odwoltujacego.
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Metro Warszawskie Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie, ul. Wilczy Dét 5, 02-655 Warszawa

i:

2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
WAFAREX S.R.O. z siedzibg w Trincu, ul. Frydacka 268, 73-961 Triniec,
Republika Czeska tytutem wpisu od odwotania;

2.2) zasagdza od zamawiajgcego Metro Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w War-
szawie, ul. Wilczy D6t 5, 02-655 Warszawa na rzecz wykonawce WAFAREX
S.R.0. z siedzibg w Trincu, ul. Frydacka 268, 73-961 Triniec, Republika

Czeska kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy szeséset zlotych zero



groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i 2018) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ....cciiiiiiiiiiiiiereeas
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Metro Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wilczy
D6t 5, 02-655 Warszawa wszczgt postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod
nazwg »Dostawa czesci zamiennych do wagonéw metra serii 81 z zakresu czesci
mechanicznych, pneumatycznych, elektrycznych i elektronicznych« (zamowienie zostato

podzielone na 21 zadan, a odwotanie dotyczy ZADANIA 111).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 19.04.2018 r. pod numerem 2018/S 076-170251.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i 2018) zwanej dalej w skrécie

Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy poinformowat 28.09.2018 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Olimpia Med. Professional Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy WAFAREX S.R.O. z siedzibg w Trincu, ul.
Frydacka 268, 73-961 Triniec, Republika Czeska, gdyz oferta zawiera razgco
niskg cene — art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Wykonawca WAFAREX S.R.O. z siedzibg w Trincu, ul. Frydacka 268, 73-961
Triniec, Republika Czeska, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost 08.10.2018 r. do
Prezesa KIO odwotanie w zakresie zadania Il na:

1) odrzucenie oferty odwotujgcego;

2) przeprowadzenie oceny ofert z pominigciem oferty odwotujgcego;

3) wybdr oferty wykonawcy Olympia Med Professional sp. z 0.0. z siedzibg w War-

szawie, ul. Grzybowska 87 (dalej wykonawca Ol).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. pkt 4 Pzp, w zwigzku z naruszeniem wigzgcych

zamawiajgcego i wykonawcow postanowien SIWZ tj.:



2)

3)

a) zaniechaniem zastosowania pkt 6, w tym pkt 6.1 SIWZ i okreslonych tam form
komunikacji, co pozbawito wykonawce zagranicznego mozliwosci skorzystania
z formy elektronicznej,

b) naruszeniem pkt 9.8 i 9.9 SIWZ, przez ich niezasadne zastosowanie, podczas
gdy zastosowanie miat pkt 6.1 SIWZ,

c) pkt 13.13 SIWZ przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
wykonawcy do uzupetnienia wyjasnien, do czego SIWZ — wigzgca na podstawie
ustawy — jednoznacznie zobowigzywata zamawiajgcego;

art. 90 ust. 2 w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp przez dowolne przyjecie, ze wykonawca nie

udowodnit, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, wobec ogélnikowego i nie-

precyzyjnego sformutowania oczekiwan wobec wykonawcy, co do zakresu
wyjasnien, a w szczegodlnosci pominiecie dokumentu oraz zaniechanie wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia wyjasnien w aspekcie materialnym;

art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp oraz wynikajgcych z tych przepiséw zasad:

a) uczciwej konkurenciji,

b) proporcjonalnosci,

c) przejrzystosci,

d) legalizmu podejmowanych czynnosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania w catosci i o uniewaznienie czynnosci

Zamawiajgcego polegajacej na:

1)
2)
3)

odrzuceniu oferty odwotujgcego w zakresie Zadania lll;
przeprowadzeniu oceny ofert z pominieciem oferty odwotujgcego;

wyborze oferty wykonawcy OI;

a takze nakazanie zamawiajgcemu:

4)

5)

6)
7

powtdrzenia czynnosci badania ofert — w nastepstwie, ktorej nastgpi przywrdcenie
oferty odwotujgcego do postepowania;

powtérzenie czynnosci oceny (punktacji ofert) — tj. przeprowadzenie tej czynnosci
w odniesieniu do waznej oferty odwotujgcego;

wskazanie w wyniku postepowania na oferte odwotujgcego;

rownego traktowania wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o to zamowienie

publiczne w sposdb zachowujgcy zasady uczciwej konkurenc;ji.

Argumentacja odwotujgcego

|. Termin do wniesienia odwotania

Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania odwotujgcy otrzymat w 28.09.2018 r.

Tego samego dnia informacja ta byta dostepna na stronie internetowej zamawiajacego.
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Okreslony przepisem art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, dziesieciodniowy termin do wniesienia
odwofania uptywa 8.10.2018 r. Oznacza to, ze przedmiotowe odwotanie zostato wniesione

z zachowaniem terminu ustawowego.

II. Interes w uzyskaniu zamoéwienia

Interes odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia doznat uszczerbku
w wyniku wadliwych czynno$ci i zaniechania dokonania przez zamawiajgcego czynnosci
prawem przepisanych, do wykonania ktorych byt zobowigzany. Odwotujgcy ztozyt oferte na
zadanie lll. Oferta ta zawiera najnizszg cene spos$rod wszystkich ztozonych ofert. Z tego
wzgledu jest ofertg najkorzystniejsza, wobec faktu, ze wszystkie oferty ztozone do zadania Il
zawierajg oswiadczenie o przediuzeniu gwarancji 0 6 miesiecy, a tym rozstrzygajgcym
kryterium pozostaje cena.

W obecnym stanie sprawy, odwotujgcy moze poniesé szkode wynikajgcg z mozliwosci
nieuzyskania zamowienia, a tym samym nie otrzymania wynagrodzenia w wysokosci ceny
ztozonej przez odwotujgcego oferty, to jest w kwocie 120.609, 95 zi.

Powyzsze wyczerpuje materialnoprawng przestanke do wniesienia srodka ochrony
prawnej, o ktérej mowa w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp.

Dowad: informacja z otwarcia ofert.

[ll. Stan faktyczny

Pismem z 23.082018 r. odwotujgcy zostat wezwany do zitozenia wyjasnien odnos$nie
elementéw oferty, majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oraz do zatgczenia dowoddw. Zakres
zadanych przez zamawiajgcego wyjasnienh stanowi kopie tresci art. 90 ust. 1 pkt 1-5 Pzp, bez
jakiegokolwiek uszczegétowienia, czy tez doprecyzowania. Co wiecej zamawiajgcy uzyt
sformutowania ,w szczegodlnosci” co wskazuje, ze katalog jego oczekiwan jest otwarty,
a w konsekwencji w ogdle niesprecyzowany.

Ponadto jako forme przekazania wyjasnien wskazano fizyczng siedzibe zamawiajgcego,
czym pozbawiono odwotujgcego mozliwosci ztozenia wyjasnien w formie elektronicznej, co
gwarantowat mu pkt 6.1 SIWZ.

Dowdd: pismo zamawiajgcego z 23.08.2018 r.

Zamawiajgcy w zakreslonych terminach ztozyt wyjasnienia wraz oryginatami zatgcznikow
i dowoddw wskazanych przez zamawiajgcego, w tym oryginalne ttumaczenia przysiegte z je-
zyka rosyjskiego.

Dowdd: 1) wyjasnienia odwotujgcego wraz z zatgcznikami — w aktach postepowania;

2) pismo odwotujgcego z 11.09.2018 r. — w aktach postepowania.



Odrzucajgc oferte zamawiajgcy wskazat jako podstawe prawng przepis art. 90 ust. 3 w zw.

z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W uzasadnieniu faktycznym zamawiajacy przyjat i wskazat, ze:

1)

2)
3)
4)
5)

6)

odwotujacy zostat wezwany do ztozenia wyjasnien oraz ze je ztozyt w zakreslonym
terminie;

odwotujacy zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa;

nie mozna zidentyfikowac osoby, ktéra podpisata wyjasnienia;

wyjasnienia zostaty ztlozone niezgodnie z pkt 9.10 SIWZ;

zatgczone dowody w jezyku rosyjskim, wraz z ttumaczeniem na jezyk polski nie
zwierajg wyjasnien dotyczacych ceny;

dowdd zatgeznik do nr 3 do wyjasnien tj. odpowiedz podmiotu E.P.R.I. A. I. B. (dalej;
dostawca) na zapytanie ofertowe — oferta na przedmiot zamoéwienia w zakresie
Zadania Il jest zakresem znacznie mniejsza niz zakres Zadania lll wymagany przez
zamawiajgcego; dotyczy to pozycji nr 3 Sworzen do podigczenia rygla i zamka
sprzegu oraz pozycji nr 4 Sworzen gtowicy sprzegu gdzie dostawca wyraza
gotowos¢ do dostawy odpowiednio 50 sztuk i pozycji nr 3 oraz 50 sztuk pozycji nr 4;
zgodnie ze specyfikacjg techniczng zamawiajgcy wymaga dostawy ww. pozycji
odpowiednio 100 i 80 sztuk; ponadto w przywotanym dokumencie dostawca oferuje
dostawe pozycji na sworzen gtowicy sprzegu — nr katalogowy 1.7175.33,70.118.00,
t. niezgodnym z wskazanym w SIWZ oraz formularzu cenowym
1.7170.33.71.118.00. W zwigzku z tym zamawiajgcy hie jest w stanie

zidentyfikowac, jakg czes¢ zamienng oferuje dostawca.

Dowdd: pismo zamawiajgcego z 28.09.2018 r. Informacja o odrzuceniu oferty —

w dokumentacji postepowania.

Odwotujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego.

UZASADNIENIE ZARZUTOW
Ad 1

Naruszenie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. pkt 4 Pzp, w zwigzku z naruszeniem

wigzgcych zamawiajgcego i wykonawcow postanowien SIWZ t.:

1)

2)

zaniechaniem zastosowania pkt 6, w tym pkt 6.1 SIWZ i okreslonych tam form
komunikacji, co pozbawito odwotujgcego mozliwosci skorzystania z formy
elektronicznej;

naruszeniem pkt 9.8 i 9.9 SIWZ, przez ich niezasadne zastosowanie, podczas gdy
zastosowanie powinien mie¢ pkt 6.1 SIWZ, jako ze cate postepowanie odbywa

w formie elektronicznej;



3) pkt 13.13 SIWZ przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania odwotujgcego
do uzupetnienia wyjasnien, do czego SIWZ — wigzgca na podstawie ustawy Pzp —

jednoznacznie zobowigzywata zamawiajgcego.

Wedtug art. 90 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Odwotujgcy podkreslit, Zze uzasadnienie odrzucenia oferty jest wewnetrznie sprzeczne.
Z jednej strony zamawiajgcy zidentyfikowat wyjasnienia, jako pochodzgce od odwotujgcego,
z drugiej strony zamawiajgcy twierdzi, ze nie moze zidentyfikowac osoby, ktora sie podpisata
pod pismem. Réwnoczesnie zamawiajgcy zarzuca wyjasnieniom brak formy pisemnej (co
sugerowatoby nieskutecznos¢ czynnosci wykonawcy), a jednoczesnie dokonuje arbitralnej
oceny merytorycznej wyjasnien. Ponadto formalne zakwestionowanie prawidtowosci
wyjasnien jest niekonsekwentne wobec wczesniejszych dziatan samego zamawiajgcego,
ktéry uznat za w peini skuteczne dostarczenie przez odwotujgcego oryginalnych
dokumentéw rosyjskich, zgdajgc jedynie dostarczenia ich ttumaczenia na jezyk polski.

Whbrew twierdzeniom zamawiajgcego 0 jego niezdolnosci do zidentyfikowania osoby,
ktéra podpisata wyjasnienia — podpis jest w petni czytelny, opatrzony pieczecig firmy. Nie
budzi zadnych watpliwosci, ze pochodzi od osoby upowaznionej do reprezentacji podmiotu
sktadajgcego wyjasnienie (Pana P. R.), ktéry wskazany jest w dokumentach firmy
(odpowiednika KRS), a nadto podpisat wszystkie strony oferty, udzielne petnomocnictwa,
wptaty wadium itp.

Nie mniej jednak wszystkie te chaotyczne konstatacje zamawiajgcego zostaty powziete
przy btednie ustalonym stanie prawnym. Zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy naruszyt pkt
9.8 pkt 9.9 i 9.10 SIWZ, ktére przewidujag wymog sktadania dokumentéw w oryginale, jak
réwniez opatrywania ich czytelnym podpisem. Jednak powotane punkty SIWZ ujete sag
w czesci dotyczgcej Opisu sposobu przygotowania oferty, a zatem dotyczg innego
dokumentu niz wyjadnienia wykonawcy.

Dowdd: SIWZ.

Do wyjasnien zastosowanie moze mie¢ co najwyzej pkt 6 SIWZ ujety w czesci Sposob
porozumiewania si¢ zamawiajgcego, udzielanie wyjasnien tresci oferty.

Wedtug pkt 6.1 SIWZ wszelkie oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz inne
informacje zamawiajgcy oraz wykonawcy przekazujg w formie pisemnej, faksem lub droga
elektroniczng (jako zatacznik w formacie pdf) do poczty e-mail. Oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz inne informacje nie moga by¢ przekazywane w formie zwykiej

korespondencji elektronicznej.



SIWZ nie przewiduje zatem w tym przypadku bezwzglednego obowigzku zachowania
formy pisemnej, skoro dopuszcza skan w formacie pdf, bez podpisu elektronicznego. W po-
wotanym punkcie nie ma tez mowy o koniecznosci zachowania czytelnego podpisu.

Odwotujgcy starat sie dostosowa¢ do obiektywnie nieuzasadnionych wymogow
zamawiajgcego, ktéry samowolnie odstgpit od stosowania sie do tresci SIWZ i zazyczyt sobie
fizycznego dostarczenia wyjasnien do siedziby. W wezwaniu do zlozenia wyjasnien nie
zastrzezono wymogu czytelnego podpisu odrecznego. W tej sytuacji odwotujgcego nie mogg
obcigzac¢ skutki btedow zamawiajgcego.

Dowdd: wyjasnienia odwotujgcego wraz z zatgcznikami.

Tym samym odwotujgcy ziozyt wyjasnienia w prawidiowej formie. Zamawiajgcy nie
wzywat go do uzupetnienia podpisu, a jedynie do dostarczenia ttumaczen na jezyk polski.
Skoro tak, to nie budzity watpliwosci zamawiajgcego ani pochodzenie i zakres wyjasnien od
odwotujgcego ani czytelnos¢ podpisu P. R., ani tez forma wyjasnien. Nadto nalezy
zauwazyC, ze zamawiajgcy kierowat pisma do odwotujgcego na skrzynke autoryzowang
podpisem elektronicznym, co wedtug prawa jest jednoznaczne ze ziozeniem podpisu

osobiscie.

Ad 2

Naruszenie art. 90 ust. 2 w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp oraz art. 98 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 Pzp przez dowolne przyjecie, ze odwotujgcy nie udowodnit, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, wobec ogdlnikowego i nieprecyzyjnego sformutowania oczekiwan wobec
odwotujgcego co do zakresu wyjadnien, a w szczegolnosci pominiecie dokumentéw oraz
zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia wyjasnien w aspekcie materialnym.

Wezwanie do ztozenia wyjasnien nie zostalo w zaden sposéb sformutowane przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy ograniczyt sie do skopiowania fragmentu przepisu ustawy,
pozostawiajgc nawet zwrot ,w szczegdlnosci’, ktory w tym przypadku oznacza katalog
otwarty. Uwadze zamawiajgcego uszio, ze inna jest rola ustawodawcy, ktéry ustanawia
normy generalne i abstrakcyjne, majgce by¢ stosowane w przyszitosci do roznych stanéw
faktycznych, a inna — zamawiajgcego w konkretnym postepowaniu, ktory powinien wskazac
wykonawcy swoje oczekiwania.

W tej sytuacji zastosowanie mogt znajdowac co najwyzej pkt 13.13 SIWZ ujety w czesci
Kwalifikacja Wykonawcdéw, ocena i badanie ofert, wedtug ktérego zamawiajgcy wezwie
wykonawcow, ktorzy nie ztozyli wymaganych oswiadczen, dokumentow lub petnomocnictw,
albo ztozyli dokumenty, oswiadczenia Iub petnomocnictwa zawierajace btedy Ilub
niekompletne czy tez budzgce wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci do ich ztozenia

uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien w wyznaczonym terminie.
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Zamawiajgcy odstgpi od wezwania wykonawcy do ziozenia wymaganych oswiadczen,
dokumentéw lub petnomocnictw, jezeli mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Pkt 13.13 SIWZ ustanawia obowigzek zamawiajgcego, a nie samo uprawnienie. SIWZ
okresla tez sytuacje, kiedy wezwania nie stosuje sie, jednak w przypadku kwestii razgco
niskiej ceny wyjatek ten nie ma zastosowania. Dopiero bowiem ostateczne sprecyzowanie
oczekiwan zamawiajgcego pozwoli na ocene wyjasnien i dowoddéw wykonawcy.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze wyjasnienia ztozyt
odwotujgcy, co sam potwierdzit w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty. Miat natomiast
watpliwosci, co do osoby, ktéra podpisata pismo, jak rowniez co do merytorycznego zakresu
przedstawionych dowodow.

Jednak w swietle zasady uczciwej konkurencji nie moze by¢ tak, ze zamawiajgcy wpierw
formutuje ogodlnikowe watpliwosci, co do wysokosci ceny, a nastepnie w zupetnie dowolny
sposob stwierdza, ze ztozone wyjasnienia i dowody nie satysfakcjonujg zamawiajgcego.

W tym kontekscie trzeba podkreslic, ze ocena dowodow przeprowadzona przez
zamawiajgcego jest niezgodna z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego oraz dokonana
Z przekroczeniem swobody tego rodzaju oceny i tak:

1) stwierdzenie, ze zatgczone dowody w jezyku rosyjskim, wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski nie zwierajg wyjasnien dotyczacych ceny brzmi dosc¢ przypadkowo,
zwlaszcza ze tego rodzaju wymaog nie zostat sformutowany przez zamawiajgcego;

2) zamawiajgcy zignorowat 2 (dwa) dokumenty firmy E.P.R.I, A. I. B., Dealera
producenta czesci zamiennych NPC SISTEMA:

a) dokumentu, w ktérym dostawca udzielit odwotujgcemu praw Sub-dealera na
terenie RP,
b) dokumentu z 2.07.2018 r., w ktérym dostawca udzielit odwotujacemu rabatu
(dekortu) na wszelkie hurtowe zakupy czesci zamiennych w wysokosci 30%.
Dowdd: 1) pismo w sprawie udzielenia praw Sub-dealera,

2) pismo udzielajgce dekortu.

Odwotujgcy podkreslit, ze w rozpoznawanej sprawie mamy wifasnie do czynienia z oko-
licznosciami stanowigcymi indywidualne uwarunkowania, dostepne tylko odwotujgcemu,
gdyz odwotujgcy jest przedstawicielem producenta przedmiotowych czesci zamiennych
producenta wystepujgcych w zadaniu nr Il postepowania.

W Swietle tej linii orzeczniczej zignorowanie dostarczonych dowodow jest co najmniej
razacym btedem zamawiajgcego, skutkujgcym odrzuceniem oferty, a w konsekwencji

bezprawnym wptynieciem na wynik postepowania.



Okolicznos¢, ze odwotujacy przedstawit dokument wedtug ktérego dostawca E.P.R.I1. A.
I. B. oferuje odwotujgcemu sprzedaz 50 zamiast 80, lub 100 czesci po okreslonej cenie w
zaden sposoéb nie oznacza, ze pozostate czesci miatyby byé nabyte przez odwotujgcego po
cenie wyzszej. Tego rodzaju nieuprawnione domniemanie zdaje sie przyjmowac
zamawiajgcy. Tymczasem zamiar nabycia mniejszej liczby czesci jednoznacznie wskazuje,

ze pozostate sg juz w posiadaniu odwotujgcego.

Odnosnie kwestii niezgodnosci numerow katalogowych wskazanych w dokumentach
zrodtowych, z SIWZ postepowania, nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy jest rowniez dostawcag
czes$ci zamiennych do ,rodziny wagonow T81” eksploatowanych w Pradze Czeskiej.
Dokument zrodtowy dotyczyt nie tylko polskiego zamowienia.

W swietle tresci specyfikacji, wobec watpliwosci, ktére sam sobie zamawiajgcy stworzyt
nie okreslajgc jednoznacznych oczekiwan wobec odwotujgcego — zamawiajgcy miat
obowigzek wezwaé odwotujgcego do uzupetnienia dodatkowych wyjasnien, czego
zamawiajgcy nie zrobit.

Niezaleznie od powyzszego — w ogéle nie zaistniaty przestanki do zastosowania
procedury opartej na art. 90 Pzp, na co odwolujgcy wskazywat w pismie z wyjasnieniami
z229.08.2018 r. W piSmie tym odwotujgcy napisat wprost: zaoferowana cena przez
odwotujgcego, nie odbiega w sposoéb istotny od realiow rynkowych.

W zakresie Zadania Ill wartos¢ zaméwienia zostata przez zamawiajgcego znacznie
przeszacowana. Wszystkie ztozone oferty, w tym najdrozsza sg ponizej progu 30% w sto-
sunku do wyliczen zamawiajgcego. Jezeli natomiast uwzgledni¢ drugg przestanke z art. 90
ust. 1a pkt 1 Pzp) (ij. $rednig arytmetyczng ofert) to okaze sie, ze oferta odwotujgcego nie
jest nizsza od ustawowego progu.

Dowdd: informacja z otwarcia ofert.

Okolicznosci te jednoznacznie potwierdzajg rynkowy charakter ceny zaoferowanej przez
odwotujgcego. Skoro tak, to odrzucenie oferty odwotujgcego narusza w sposob oczywisty

regulacje ustawy Pzp, ktére pozwalajg odrzuci¢ cene razgco niska.
Ad 3
Naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp oraz wynikajgcych z tych przepiséw zasad:
1) uczciwej konkurencji; 2) proporcjonalnosci; 3) przejrzystosci; 4) legalizmu

podejmowanych czynnosci.

Powotane zasady sg w zgodny sposob wyjasniane w orzecznictwie i piSmiennictwie.
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Zasada uczciwej konkurencji jest okreslana, jako zakaz ograniczenia konkurencji w pos-
tepowaniu przez zawezenie kregu wykonawcow ponad potrzebe zapewnienia, ze
zamowienie bedzie wykonywa¢ wykonawca wiarygodny i zdolny do jego nalezytej realizacji,
rozumianej jako zaspokojenie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Zakaz ten nalezy
odnosi¢ zarowno do etapu przygotowania postepowania, jak i czynnosci podejmowanych
w postepowaniu.

Tym samym niezasadne odrzucenie oferty zasade te narusza.

Zasad proporcjonalnosci oznacza zakaz stawiania wykonawcom nadmiernych
wymagan, ktérym nie bytby w stanie sprosta¢ wykonawca zdolny do zaspokojenia
obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Jest oczywiste, Zze nie respektuje jej
niedookreslenie oczekiwan zamawiajgcego, co do sposobu wykazania przez wykonawce, ze
nie oferuje on dostawy z razgco niskg cena.

Zasada przejrzystosci postepowania wyraza sie w obowigzku zapewnienia jawnosci
postepowania na kazdym jego etapie (art. 8 ust. 1 Pzp), a takze okreslania jednoznacznych
i mozliwie jasnych wymagan zwigzanych z ubieganiem sie o zamdwienie publiczne. Zasade
narusza sposob w jaki zamawiajgcy sformutowat swoje oczekiwania, a nastepnie dokonat
oceny wyjasnien i dowodow w sprawie oraz uzasadnit swojg btedng decyzje.

Wszystkie te okolicznosci sprawiajg, ze zaskarzona czynno$¢ zamawiajgcego narusza
réwniez zasade legalizmu, wyrazong w art. 7 ust. 3 Pzp, poniewaz bezposrednio ma wptyw

na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Od odwotania uiszczono optate w kwocie 15.000 zt.

Dowdd: dowdd uiszczenia optaty od odwotania.

Kopie odwotania dostarczono zamawiajgcemu.

Dowdd: kopia odwotania wraz z potwierdzeniem dostarczenia zamawiajgcemu.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 08.10.2018 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 10.10.2018

r. (art. 185 ust. 1 Pzp), a do postepowanie nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.
Po przeprowadzeniu rozprawy =z udziatem stron, na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy -

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé

z oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w ogto-

szeniu 0 zamoéwieniu) nie jest sporny.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. pkt 4 Pzp —
przez naruszenie wigzgcych zamawiajgcego i wykonawcéw postanowieh SIWZ tj. przez (a)
zaniechanie zastosowania pkt 6, w tym pkt 6.1 SIWZ i okreslonych tam form komunikaciji, co
pozbawito wykonawce zagranicznego mozliwosci skorzystania z formy elektronicznej, przez
(b) naruszenie pkt 9.8 i 9.9 SIWZ, przez ich niezasadne zastosowanie, podczas gdy
zastosowanie miat pkt 6.1 SIWZ oraz przez (c) przez niezastosowanie pkt 13.13 SIWZ i za-
niechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia wyjasnien, do czego SIWZ — wigzgca na
podstawie ustawy — jednoznacznie zobowigzywata zamawiajgcego; zarzut drugi naruszenia
art. 90 ust. 2 w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp przez dowolne przyjecie, ze wykonawca nie
udowodnit, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, wobec ogdlnikowego i nieprecyzyjnego
sformutowania oczekiwan wobec wykonawcy, co do zakresu wyjasnien, a w szczegolnosci
pominiecie dokumentu i zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia wyjasnien
w aspekcie materialnym oraz zarzut trzeci naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp zachowania
regut uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci, przejrzystosci i legalizmu podejmowanych
czynnosci — zastugujg na uwzglednienie.

Art. 90 ust. 3 Pzp brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia«.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy natykajgc sie na oferty (obie oferty ztozone w poste-
powaniu) o cenie nizszej o wiecej niz 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
VAT, zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, zwrocit sie do obu wykonawcow o udzielenie
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny. Art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp brzmi »W przypadku gdy

cena calkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od [...] wartosci zamdwienia
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powiekszonej o nalezny podatek od towaréow i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1,
chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagaja wyjasnienia«.

Jednak zamawiajgcy nie zastosowat sie w piSmie do pkt 6 SIWZ mimo brzmienia tytutu
tego pkt 6 SIWZ »Sposob porozumiewania sie Zamawiajgcego z Wykonawcami, udzielanie
wyjasnien dotyczgcych tresci niniejszej SIWZ« [pisownia oryginalna — przyp. Izby], ktéry to
tytut stwierdzat, Zze procedura okre$lona w pkt 6 SIWZ bedzie stosowana w dwdch
przypadkach: po pierwsze — do porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami i po
drugie do udzielania wyjasnien dotyczgcych tresci SIWZ. W zwigzku z brzmieniem tego
postanowienia pkt 6.1 SIWZ nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy nie zgdat oryginatu
oswiadczenia i otrzymat dokument w takiej formie — kolorowg kopie wyjasnien dotyczacych
ceny oferowanej przez odwotujgcego. Pkt 6.1 SIWZ brzmi »Wszelkie oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz inne informacje Zamawiajgcy oraz Wykonawcy przekazujg w formie
pisemnej, faksem lub drogg elektroniczng (jako zatgcznik w formacie pdf) do poczty e-mail —
oswiadczenia, wnioski i zawiadomienia oraz inne informacje nie mogg by¢ przesytane w for-
mie zwyktej korespondencji elektronicznej. W zakresie JEDZ — patrz pkt 5.3-5.5 SIWZ«.

Ponadto Izba stwierdza, ze zamawiajgcy nie miat prawa odstepowac¢ od postanowien
SIWZ, gdyz postanowienia SIWZ obowigzujg tak wykonawcow jak i zamawiajgcego, o ile nie
sg sprzeczne z ustawa, a tresci pkt 6 SIWZ nie zostata zarzucona taka sprzecznosc. Dlatego
ograniczenie moznosci komunikowania sie¢ wykonawcy (odwotujgcego) z zamawiajgcym nie
przewidziane w postanowieniach SIWZ nie mogto by¢ skuteczne i zlozenie wyjasnien
odnosnie ceny ofertowej w wyznaczonym terminie w formie zgodnej z postanowieniem pkt
6.1 SIWZ zamawiajgcy nie moégt potraktowal jako nieztozenie wyjasnien ze wzgledu na
niezachowanie formy przez wykonawce.

Takze btedne zastosowanie przez zamawiajgcego pkt 9.10 SIWZ nie moze nies¢
negatywnych skutkow dla wykonawcy, co jest utrwalone w orzecznictwie i praktyce
udzielania zamodwien publicznych; zamawiajgcy nie moze wycigga¢ negatywnych
konsekwencji w stosunku do wykonawcow ze wzgledu na nieprawidtowosci postepowania
zamawiajgcego. Skoro zamawiajgcy do kontaktéw z wykonawcami powinien zastosowac pkt
6.1 SIWZ, to powotanie sie zamawiajgcego na pkt 9.10 SIWZ nie moze byC potraktowane
jako skuteczne i nie mozna na tej podstawie ograniczy¢ formy komunikowania sie
wykonawcy z zamawiajacym. lzba podkresla, ze postanowienie pkt 9 nosi tytut »Opis
sposobu przygotowania oferty«, a wiec nie moze mieC zastosowania do procedury
komunikowania sie zamawiajgcego i wykonawcow, szczegolnie ze takie postanowienia sg

uregulowane w pkt 6 SIWZ, o czym wyzej.
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Takie ograniczenie bytoby sprzeczne z art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz nakaz sktadania wyjasnien
w formie pisemnej nieprzewidziany w SIWZ nieuzasadnienie dyskryminowatby jednego z wy-
konawcéw (wykonawce zagranicznego), a bezpodstawnie uprzywilejowatby drugiego
(wykonawce miejscowego). Przepis art. 7 ust. 1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci«.

Réwniez Izba musi wskazaé, Zze odrzucenie oferty odwotujgcego ze wzgledu na
ogolnikowg merytoryczng zawarto$¢ wyjasnien nie moze zosta¢ zaaprobowane przez Izbe.
Zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcow o wyjasnienie niskich cen ofertowych w zasadzie
cytujgc ogoélny przepis art. 90 ust. 1 Pzp, bez wskazania konkretnych elementéw oferty
budzgcych watpliwosci zamawiajgcego co do zbyt niskiej wyceny tych czesci oferty.
W zwigzku z tym zamawiajgcy otrzymat od wykonawcy (obecnhego odwotujgcego)
wyjasnienia na dosy¢ wysokim poziomie ogolnosci. Pomimo to odwotujgcy dotgczyt do
wyjasnien dowody, na zasadnos¢ ustalenia ceny. Z dowodow tych wynika, ze odwotujgcy
jest subdealerem dostawcy, a wiec moze otrzymywac¢ szczegdlne warunki cenowe dostaw.
Takze odwotujgcy przedstawit, dowdd na uzyskanie niskiej ceny za 50 szt. elementow
dostaw, podczas gdy zamowienie opiewato na 80 szt. Izba z doswiadczenia zyciowego moze
stwierdzi¢, ze zwiekszenie liczby takich samych elementéw (z 50 na 80 szt.) powinno sie
wigza¢ z pozostawieniem przez sprzedawce takiej samej ceny jednostkowej, a nawet
jeszcze z obnizeniem tej ceny. Jednak zamawiajgcy nie potraktowat tych dowoddéw
odpowiednio wnikliwie i je odrzucit. Wreszcie wskazanie w kolejnym dowodzie odwotujgcego
nieznacznie innych numerdéw katalogowych oferowanych dostaw w stosunku do numeréw
katalogowych wymaganych przez zamawiajgcego nie musiato wigzac sie z zamiarem dostaw
innych czesci, ale mogto sie wigza¢ z wystgpieniem pomyiki bgdz z réznicami w numerach
katalogowych tych samych czeéci u zamawiajgcego i u dostawcy. Dlatego zamawiajgcy
zamiast odrzucac oferte, dziatajgc z nalezytg starannosciag, powinien skorzysta¢ z mozliwosci
zadania od wykonawcy doprecyzowania odpowiedzi czy dodatkowego wyjasnienia
watpliwosci nasuwajgcych sie zamawiajgcemu podczas zapoznawania sie z wyjasnieniami
zaoferowanego poziomu ceny przez odwotujgcego.

Dlatego zamawiajgcy dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty mimo nie wykonania
wszystkich czynnosci, do ktorych jest obowigzany, naruszyt art. 7 ust. 3 Pzp. Przepis art. 7
ust. 3 Pzp brzmi »Zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z prze-
pisami ustawy«.

Z wyzej przytoczonych wzgleddw Izba musi przychyli¢ sie do odwotania

Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 113, art. 90 ust. 2 i 3 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenc;ji.

14



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:  ....cciiiiiiiiiiiieereeas
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