Sygn. akt: KIO 3028/23

WYROK
Zz dnia 26 pazdziernika 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2023 r. przez
wykonawce AJHmedia sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Gmine Miejskg Krakéw-Urzad Miasta Krakowa

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia:
Premium Consulting sp. z o.0., Platforma Biznesu sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3028/23
po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce AJHmedia sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce AJHmedia sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy AJHmedia sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
Zamawiajgcego: Gmine Miejskg Krakow-Urzad Miasta Krakowa kwote 676 zt 00 gr (stownie:
szeS¢set siedemdziesigt szesS¢ ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztow dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy...........ccceevvnennnnn.



Sygn. akt: KIO 3028/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Miejska Krakéw-Urzad Miasta Krakowa wszczgt postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Ustuga uruchomienia, administrowania,
serwisowania i rekonfiguracji dostarczonego Centralnego Systemu Kolejkowego”, numer
referencyjny: IT-03-2.271.25.202.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2023/S 090-278129 w dniu 10 maja 2023 r.

W dniu 2 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego: AJHmedia Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny w
ztozonej przez niego ofercie, w tym do ztozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia tej ceny.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 12
pazdziernika 2023 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej dalej ustawg Pzp oraz art. 224 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 16 oraz art. 17 ustawy Pzp poprzez skierowanie do Odwotujgcego w
dniu 2 pazdziernika 2023 roku i podtrzymanego w dniu 10 pazdziernika 2023 r. wezwania do
ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny w ofercie ztozonej
przez Odwotujgcego W niniejszym postepowaniu, pomimo ze okolicznosci sprawy
potwierdzaja, ze wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 pazdziernika 2023 r. podtrzymane
pismem z 10 pazdziernika 2023 r. jest nieuzasadnione w swietle brzmienia art. 224 ust. 2 pkt
1 ustawy Pzp, ktéry Zamawiajgcy przywotat jako podstawe prawng wezwania, w
szczegolnosci z nastepujgcych przyczyn:

a) z uwagi na dokonang przez Zamawiajgcego na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp aktualizacje warto$ci zamowienia w dniu 15 czerwca 2023 roku do wysokosci 3
886 631 zt brutto nie zostata spetniona przestanka co najmniej 30% rozbieznosci ceny oferty
wzgledem zaktualizowanej warto$ci zaméwienia; z dokumentacji udostepnionej
Odwotujgcemu nie wynika, aby czynnos¢ aktualizacji wartosci zamowienia zostata w sposéb
formalny zmieniona, a wigc aby Zamawiajgcy odstgpit od poczynionych przez siebie ustalen i
ocen w tym zakresie;

b) niezaleznie od przyczyny wskazanej powyzej, nawet jezeli uzna¢ ze wskutek

skierowania wezwania do wyjasnien Zamawiajgcy odstgpit skutecznie od czynnosci



aktualizacji wartosci zaméwienia dokonanej na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, to
w Swietle brzmienia art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp in fine przywotanego jako podstawa
prawna wezwania, w sprawie zachodzg oczywiste okolicznosci uzasadniajgce zaistniate
rozbieznosci cenowe (opisane takze w dalszej czesci niniejszego odwotania), w tym
polegajace na:

- przyjeciu nieadekwatnej zawyzonej wartosci szacunkowej zamdwienia powiekszonej
0 podatek od towardw i ustug, ktéra na potrzeby ustalenia zaistniatej rozbieznosci zostata -
jak Odwotujgcy zakfada - przyjeta ponownie w kwocie 6 150 000 zt brutto, okreslonej
pierwotnie przez Zamawiajgcego, ktorej zawyzony i nieadekwatny charakter zostat
przyznany przez Zamawiajgcego i skorygowany dziataniem Komisji Przetargowej z 15
czerwca 2023 roku do wartosci 3 886 631 zt brutto; wartos¢ 3 886 631 zt brutto byta
podstawg dla badania i oceny ofert w Postepowaniu na potrzeby pierwszego wyboru oferty
najkorzystniejszej, gdzie Zamawiajgcy zaniechat wzywania do wyjasnienia zaoferowanej
ceny oferentdw o znacznie nizszych cenach od Odwotujgcego z powotaniem sie na
nieadekwatnie ustalong wartosé¢ zamowienia; Zamawiajgcy swoje stanowisko podtrzymywat
takze w toku postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2401/23, uznajgc, ze powyzsze
zawyzenie ma charakter okolicznosci oczywistej w rozumieniu art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp i zastosowanie jej jako podstawy wezwania prowadzitoby do nieadekwatnych efektow;

- braku watpliwosci co do realnosci wyceny oferty wykonawcy Koma Nord Sp. z o.0.
w wysokosci 2 921 250 ziotych brutto z uwagi zbyt wysokg wycene przy szacowaniu wartoSci
zamowienia jak i merytoryczng wiedze pracownikéw Zamawiajgcego dotyczgcg tzw.
systeméw kolejkowych, co stanowito oczywiste okoliczno$ci uzasadniajgce brak zasadnosci
wezwania tego wykonawcy do wyjasnien razgco niskiej ceny na jakiejkolwiek podstawie
prawnej, w tym na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, co jednoznacznie
Zamawiajgcy oswiadczyt w odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 2401/23, zatem tym
bardziej nie bylty uzasadnione takie watpliwosci wzgledem ceny oferty Odwotujgcego w
wysokosci 3 437 850 ztotych brutto, ktéry realizowat ustugi na rzecz Zamawiajgcego i nadal
aktualnie je realizuje po cenie nizszej niz wynika z jego oferty, ktorej wyjasnienia aktualnie
Zamawiajacy zada;

- Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zanim nastgpi obowigzek wezwania do wyjasnien
Zamawiajacy musi oceni¢ sytuacje i dopiero jezeli taka ocena nie pozwoli dojs¢ do wniosku,
ze mamy do czynienia z oczywistymi rozbiezno$ciami czy tez pierwotna wartos¢ jest
nieadekwatna lub tez po prostu (lub tez wrecz w konsekwencji powyzszych) wysokosé ceny
nie budzi watpliwosci Zamawiajgcego, nie wydaje sie ona razgco niska, to dopiero wtedy
zachodzi obowigzek wystosowania wezwania, jednak w odniesieniu do oferty Odwotujacego
nie przeprowadzit takiego badania, lecz zastosowat automatyzm wezwania, powotujgc sie
jedynie na rozbieznos¢ procentowg wzgledem wartosci zamdéwienia, ktorej nieadekwatny i

zawyzony poziom jest oczywisty, a ktéry sam przyznawat i korygowat;



- niezastosowaniu w badaniu podstaw wezwania mechanizmoéw korygujgcych,
pomimo ze sam przyznawat konieczno$¢ ich zastosowania z uwagi na zawyzony i
nieadekwatny poziom inicjalnie ustalonej wartosci zamowienia,

- niewykazanie i nie odniesienie sie w tresci wezwania w jakikolwiek sposob do
spetniania przestanki braku oczywistych okolicznosci uzasadniajgcych zaistniatg
rozbieznos¢, co jest elementem obligatoryjnym skutecznego i zgodnego z prawem
wezwania,

- braku jakichkolwiek rzeczywistych podstaw dla watpliwosci co do rzetelnosci
wyceny oferty Odwotujgcego,

- pominieciu innych oczywistych okolicznosci uzasadniajgcych zaistniatg rozbieznosc¢,
takich jak fakt wykonywania ustug na rzecz Zamawiajgcego, co daje naturalng przewage w
wycenie i mozliwos¢ jej optymalizacji w sposéb niedostepny dla innych wykonawcow,
niewielkg réznice wzgledem Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert, realizowanie
zamowienia w prawidtowy sposéb za nizszg cene od zawartej w ofercie potwierdzone
referencjami Zamawiajgcego,

- skierowaniu wezwania pomimo nie zachodzg zadne okolicznoéci uzasadniajgce
jakakolwiek watpliwosé, ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena moze miec¢ charakter
razgco niski, a Zamawiajgcy przyjat catkowicie nieadekwatny miernik poréwnawczy dla
oceny rzetelnosci oferowanej przez Odwotujgcego ceny oraz wezwanie do wyjasnien
skierowat na zasadzie automatycznego stosowania przestanki z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp, poréwnujac cene do inicjalnej wartosci zamdwienia, ktérg sam w warunkach tego
zamowienia uznawat za nieadekwatng i prowadzacg do niewtasciwych rezultatéw, przez co
nie stosowat jej w poprzednim badaniu i ocenie ofert, uznajac, ze jej zawyzenie ma charakter
oczywistej przestanki w rozumieniu art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, wymaga korekty oraz
niestosowania w procesie badania i oceny ofert, co skutkowa¢ winno zaniechaniem
wezwania do wyjasnien ceny;

2. art. 16 i 17 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp i art. 224 ust. 1
ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy rowne traktowanie
Wykonawcéw, uczciwg konkurencje oraz zasade proporcjonalnosci, polegajgce na
skierowaniu wezwania do Odwotujgcego pismem z dnia 2 pazdziernika 2023 roku
potwierdzonym pismem z 10 pazdziernika 2023 roku do ztozenia wyjasnieh, w tym ztozenia
dowodow dotyczacych wyliczenia ceny oferty pomimo ze:

a) okolicznosci sprawy potwierdzajg, ze ww. wezwanie Zamawiajgcego jest
nieuzasadnione w $wietle art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp in fine, poniewaz w sprawie
zachodzg oczywiste okolicznosci uzasadniajgce zaistniate rozbieznosci cenowe (opisane w
niniejszym odwotaniu), co zostato przyznane przez Zamawiajgcego i znalazto potwierdzenie
w korekcie wartosci szacunkowej i zaniechaniu badania cen w stosunku do innych

oferentéw, ktorzy zaoferowali ceny znacznie nizsze,



b) Zamawiajgcy zastosowat wobec Odwotujgcego inne zasady badania oferty niz
wzgledem pozostatych wykonawcow nieznajdujgce oparcia w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp in fine,

C) Zamawiajgcy dokonat wezwania do wyjasnien zaoferowanej ceny pomimo ze
zachodzg oczywiste okolicznosci uzasadniajgce rozbieznos¢ pomiedzy ceng oferty a
inicjalng wartoscig zamowienia, ktérych Zamawiajgcy bezprawnie nie uwzglednit oraz nie ma
on zadnych obiektywnych watpliwosci wzgledem prawidtowosci zaoferowanej ceny, co w
ocenie Odwotujgcego nakierowane jest nie tyle na weryfikacje ceny z uwagi na rzeczywistg
mozliwos$¢ jej zanizenia co wykreowanie sytuacji zmierzajgcej do odrzucenia oferty

Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci Zamawiajgcego z dnia 2 pazdziernika 2023 r.
wezwania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny na
podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, podtrzymanej pismem otrzymanym dnia 10
pazdziernika 2023 r.;

2) w przypadku ewentualnego ponownego wyznaczenia i uptywu terminu na
ztozenie wyjasnien (ktéry obecnie zostat zniesiony pismem z 12 pazdziernika 2023 r.) przed
rozstrzygnieciem odwotania przez Krajowg Izbe Odwotawczg w zakresie zarzutéw
oznaczonych w petitum odwofania:

- nieuwzgledniania podczas badania i oceny ofert wyjasnien ziozonych przez

Odwotujgcego z ostroznosci w zwigzku z wezwaniem Zamawiajgcego i pominigcie ich

tak jakby nie zostaty ztozone (uznanie za niebyte) z uwagi na brak podstawy prawnej

do wezwania do ich ztozenia;

- nieudostepniania wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego z ostroznosci w zwigzku

z wezwaniem Zamawiajgcego, skierowanym do Odwotujgcego z naruszeniem art.

224 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP oraz art. 16 i 17 ustawy Pzp w jakimkolwiek zakresie

jakimkolwiek podmiotom, w tym Wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu oraz

utrzymanie petnej ich poufnoéci, w szczegdélnosci w zakresie objetym tajemnica
przedsiebiorstwa;

- zwrot Odwotujgcemu wyjasnien ztozonych przez niego.

Odwotujgcy wnosit takze, na podstawie art. 573 ustawy Pzp, o zasgdzenie na rzecz
Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w dniu 2 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy skierowat
do Odwotujgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny w ofercie
ztozonej w niniejszym postepowaniu. Zgodnie z treScig wezwania z 2 pazdziernika 2023 roku



Zamawiajgcy powotat sie na art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, wskazujgc na rozbieznosé
ceny oferty Wykonawcy z wartoscig zamowienia powiekszong o nalezny podatek od towarow
i ustug, ustalong przed wszczeciem postepowania:

Zgodnie z brzmieniem art 224 ust. 2 pkt 1 ustawy, Zamawiajgcy jest zobowigzany do
badania czy cena oferty nie jest ceng razaco niskg ,W przypadku, gdy cena catkowita oferty
ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o
nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art
226 ust 1 pkt 1 10(...)".

Podniést, ze w wezwaniu Zamawiajgcy ustalit, iz zaoferowana przez Wykonawce
cena oferty jest nizsza o wiecej niz 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania. Dziatajgc zatem na
podstawie art. 224 ust. 1 i 2 ustawy, zwracam sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny. Zgodnie z art. 224 ust, 3 ustawy przedmiotowe
wyjasdnienia mogg dotyczyé w szczegdlnosci:

1) zarzadzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkoéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych;

3) oryginalnoéci dostaw, ustug lub robdét budowlanych oferowanych przez
wykonawce;
4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych warto$é przyjeta

do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz.2207) lub
przepisdbw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktéorymi zwigzane jest realizowane
zamowienie;

5) zgodnos$ci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach
dotyczgcych pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktdrym realizowane jest zaméwienie;

7) zgodno$ci z przepisami z zakresu ochrony $rodowiska;

8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci

zamowienia podwykonawcy.

Zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy zauwazyt takze, ze wyjasnienia powinny
przedstawiaé szczegdtowy sposob kalkulacji wszystkich elementéw sktadajgcych sie na cene

catkowitg zamowienia zaproponowang w ofercie. Wyjasnienia winny uwzglednia¢ wszelkie



szczegolne okolicznosci istniejgce po stronie Wykonawcy i majgce znaczenie dla ustalenia
zaoferowanej ceny na poziomie obnizonym w stosunku do oszacowanego przez

Zamawiajgcego.

Z powyzszego wynika, jak wskazat Odwotujgcy, Zze jedynego uzasadnienia dla
dokonanego wezwania Zamawiajgcy upatruje w tresci art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktory
jakoby wymaga od niego wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny w kazdym przypadku,
gdy zaistnieje co najmniej 30% rozbieznos¢ pomiedzy warto$cig zamowienia powiekszong o
podatek od towardw i ustug a ceng oferty. Takie samo stanowisko Zamawiajgcy zajat takze
w pismie z 10 pazdziernika 2023 roku stanowigcym odpowiedz na wniosek Wykonawcy o
uniewaznienie czynnosci wezwania do wyjasnien zaoferowanej ceny. W pismie tym
Zamawiajgcy wskazat, ze jego wezwanie wynika wytgcznie z zaistniatej rozbieznosci
procentowej ceny oferty wzgledem wartosci zamowienia, nie ma on zadnych konkretnych

watpliwosci wzgledem wyceny, stad ogdinikowo (,standardowo”) sformutowane wezwanie.

Zdaniem Odwotujgcego - czynnos¢ wezwania jest catkowicie niezasadna i narusza

przepisy wskazane w petitum odwotania.

Odwotujgcy wywodzit, ze znamienne jest, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym
wezwaniu pominagt zupetnie okolicznosé, ze na podstawie decyzji Komisji Przetargowej z 15
czerwca 2023 roku nastgpita aktualizacja wartosci zamowienia ze wzgledu na znaczng
rozbieznos¢ pomiedzy pierwotnie oszacowang wartoscig zamowienia a Srednig ceng ofert.
W konsekwencji jako zaktualizowana wartos¢ zamoéwienia zostata przyjeta kwota 3 886 631
zt brutto, a Komisja nie rekomendowata wzywania Zzadnego z wykonawcow do ztozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny, wskazujgc: Ponadto w zakresie oceny ofert wynikajgcej z art.
224 ustawy Pzp, tj. dot. razgco niskiej ceny, Komisja rekomenduje zastosowac art. 224 ust 2
pkt 2 z uwagi na znaczng rozbieznos¢ pomiedzy pierwotnie szacowang wartoscig
zamowienia, a $rednig ceng ofert. Nalezy przyjaé zaktualizowang wartos¢ zamdwienia
wynikajgcg ze ztozonych ofert gdyz obrazuje ceny rynkowe. Ta zaktualizowana warto$¢
powiekszona o podatek wynosi 3 886 631 zt brutto, a tym samym zadna z ofert nie odbiega o
co najmniej 30 % od tej wartosci. Ceny ofert nie odbiegajg takze o co najmniej 30 % od
Sredniej cen wszystkich ofert Komisja rekomenduje wiec nie wzywanie zadnego z

Wykonawcéw do przedstawiania wyjasnien dot. razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajacy przyznat zatem, ze warto$¢ zaméwienia
ustalona inicjalnie (6 150 000 zt brutto) nie byta adekwatna na potrzeby oceny ofert w
zakresie razgco niskiej ceny, poniewaz zbyt znaczgco odbiegata od $redniej arytmetycznej
ceny ztozonych ofert obrazujgcej ceny rynkowe. Pozostawata zatem w oderwaniu od cen



rynkowych i zastosowanie jej na potrzeby wezwania do wyjasnien oznaczato, ze wezwanie
do wyjasnienia ceny kierowane bytoby do podmiotéw, co do ktérych nie zachodzi Zzadne
uzasadnione podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny. Okolicznosé ta w sposéb

oczywisty uzasadniata zaistniatg rozbieznosc.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze konsekwencjg powyzszego byt wybor oferty Koma Nord
Sp. z 0.0., ktéry nie zostat poprzedzony wezwaniem tego wykonawcy do wyjasnien razgco
niskiej ceny. Zamawiajgcy nie widziat wowczas przestanek do wzywania tego wykonawcy do
ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy uznawat wowczas, ze na potrzeby
wyjasnien razgco niskiej ceny konieczne jest przyjecie zaktualizowanej warto$ci zamowienia,
badz tez nieuwzglednianie dotychczasowej wartosci zamdwienia z uwagi na jej znaczne
zawyzenie w konsultacjach rynkowych. Ponadto wskazywat na swojg wiedze o rynku
systemoéw kolejowych oraz dostepnosci ofert na poziomie takim jak Koma Nord Sp. z o.0.
Zamawiajgcy uznawat, ze nie ma podstawy prawnej dla wezwania Koma Nord Sp. z o.0.
takze z uwagi na tresc¢ przepisu art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp in fine, tj. ze rozbieznos¢
wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Odwotujgcy przywotat stanowisko Zamawiajgcego prezentowane w odpowiedzi na
odwotanie w postepowaniu odwotawczym KIO 2401/23 zaréwno wzgledem nieadekwatnosci
wyceny wartosci zamdwienia, jak i braku jakichkolwiek watpliwosci wzgledem wyceny oferty
Koma Nord Sp. z 0.0., poniewaz stanowi ono podsumowanie stanowiska Zamawiajgcego,
ktére jest w peini adekwatne do sytuacji prawnej Odwotujgcego, lecz nie zostato przez

Zamawiajgcego zastosowane.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze Zamawiajgcy o$wiadczyt, co nastepuje: ,Zestawiajgc
inicjalng szacunkowg wartos¢ zamowienia ustalong na podstawie rozeznania rynkowego w
czasie przeprowadzonych konsultacji rynkowych z cenami ztozonych ofert, Zamawiajgcy
doszedt do wniosku, ze zastosowanie w ocenie ofert inicjalnej wartosci szacunkowej da
nieadekwatne efekty. Dopiero po ztozeniu ofert, a wiec tez po wszczeciu postepowania
Zamawiajacy byt w stanie dostrzec, ze pierwotne szacowanie wartosci zamdwienia nie byto
adekwatne do prawidtowej wartosci rynkowej przedmiotu zaméwienia. W konsultacjach
rynkowych wykonawcy nie sg zmuszeni do realnej konkurencji rynkowej, a tez
niejednokrotnie nie zapoznajg sie odpowiednio z opisem przedmiotu zaméwienia. Mozliwe,
ze wrecz celowo zawyzajg podawang wartos¢ liczac na mozliwos¢ uzyskania wyzszej
ceny/marzy czy liczac na zaburzenie warto$ci szacunkowej zamowienia czy kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia w celu wykorzystania tego na etapie przetargu.
W efekcie dopiero ceny ofert oddajg realng warto§¢ danego zamowienia. Odméwienie

Zamawiajgcemu prawa zauwazenia tej prawidtowosci oznaczatoby odmoéwienie mu prawa



wiasciwej oceny ofert. W przedmiotowym przypadku powyzsze sie potwierdzito, przy czym
Zamawiajgcy nie zna powodow dziatania Wykonawcow i moze co najwyzej oceniac efekty
tych dziatan. Nie jest tez zobowigzany do identyfikowania tych przyczyn. Odwotujgcy w toku
konsultacji rynkowych podat warto§¢ zaméwienia na poziomie 5500 000 zt netto, a
nastepnie zaoferowat w toku przetargu cene odpowiadajgcg wartosci netto wynoszgcej 2 795
000 zt. Efekt takich dziatan Zamawiajgcy ocenit w ten sposob, ze inicjalna wartosc
szacunkowa byfa nieadekwatna i ustalona na podstawie nierzetelnych danych, tj. wycen
wykonawcow. Przy  wyeliminowaniu z pierwotnego obliczania wartosci szacunkowe;j
zamowienia wartosci podanej przez Odwotujgcego czy chocby zastgpieniu jej ceng oferty
Odwotujgcego, w kazdym z tych przypadkdéw cena oferty Przystepujgcego nie jest nizsza o
co najmniej 30% od tak wyliczanych w poprawiony sposob wartosci. Jednoczesnie
Przystepujgce Konsorcjum ziozyto oferte z ceng 6 999 930 zt brutto, tj. dwukrotnie
przekraczajgcg cene Odwotujgcego oraz niemal trzykrotnie cene najnizszg, zaoferowang
przez Wykonawce DASOFT Sp. z o.0. (ktéry w pismach wyjasniajgcych ztozenie przez niego
oferty jedynie technicznie nieprawidtowo nawet po ztozeniu oferty zapewniat, ze jest ona
rzetelnie przygotowana), podczas gdy na etapie konsultacji rynkowych wskazywat wartos¢
réwnoznaczng z 4 806 840 zt brutto. Rozbieznosci w wartoéciach podawanych przez
Odwotujgcego i Przystepujgce Konsorcjum miedzy konsultacjami rynkowymi a przetargiem
dodatkowo pokazujg brak ich wiarygodnosci. Nie biorgc do obliczen ewidentnie zawyzonej
oferty Przystepujacego Konsorcjum (oferta ta oscyluje jedynie w okolicach pierwotnej
wartosci szacunkowej, ktéra jednakze jak wskazano wyzej zostata sztucznie zawyzona)
zadna z cen ofert nie bytaby nizsza o co najmniej 30% od $redniej cen ofert, nawet najtansza
oferta DASOFT Sp. z 0.0. W $wietle powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego jak najbardziej
istniata nie tylko mozliwo$¢, g wrecz koniecznos¢ zastosowania zaktualizowanej wartosé
szacunkowej zamdwienia. albo nawet bardziej brak mozliwoéci zastosowania pierwotnej
wartosci szacunkowej W trakcie oceny ofert. Sam przepis art 224 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp
dopuszcza aktualizacje wartosci -zamowienia. Trzeba podkresli¢, ze przepis ten wymienia
istotng zmiane cen rynkowych jedynie jako przyktad podstawy do takiej aktualizacji, a wiec
wyzej wymienione okolicznosci, nawet jezeli nie interpretowac ich jako obiektywnych zmiany
cen rynkowych powinny byly stanowi¢ podstawe aktualizacji. Zmiana cen rynkowych moze
polega¢ zarédwno na wzroscie jak i na obnizeniu cen - ustawodawca nie ogranicza
mozliwosci zastosowania tego przepisu jedynie do wzrostu cen. Ceny ofert w postepowaniu
zasadniczo-inaczej niz inicjalne szacowanie wartosci zaméwienia - stanowig najbardziej
reprezentatywng probke rynku, gdyz sg ztozone w warunkach realnej konkurencji rynkowej i
co wiecej zasadniczo tylko one i dopiero one sg w stanie pokaza¢ Zamawiajgcemu
adekwatny obraz witasdciwej wartosci zaméwienia, ale tez uswiadomié juz po wszczeciu
postepowania nieprawidtowosci w zakresie pierwotnego szacowania warto$ci zaméwienia.
Nawet jezeli Zamawiajgcy btednie przyporzadkowat ww. sytuacje faktyczna do normy



prawnej i powinien byt zastosowac art. 224 ust. 2 pkt 1 w czeéci. ktéra mowi o tym, ze
rozbieznos¢ cen W stosunku do wartosci szacunkowej i Sredniej cen ofert wynika z
oczywistych okoliczno$ciach. czy tez powinien byt zastosowal inaczej zaktualizowang
warto$¢ szacunkowg na jeden z zaprezentowanych wyzej sposobow. to nie zmienia to
postaci rzeczy, ze jego postepowanie byto racjonalne. legalne i uzasadnione. Ta oczywista
okoliczno$¢ wynika z nieadekwatno$ci wartosci, ktore przy prostym i bezposrednim
zastosowaniu liczenia odchylenia 30% wyrazonego w przepisie prowadzityby do oczywistego
zastosowania nieadekwatnych wartosci takich jak kwota podawana przez Odwotujgcego w
trakcie konsultacji rynkowych czy cena oferty Przystepujgcego Konsorcjum. Zasadnicza
przyczyna takiego postepowania Zamawiajgcego zostata przez niego wyrazona w informaciji
o aktualizacji wartoéci szacunkowej zamdwienia i miesci w sobie ww. okolicznoéci faktyczne,
ktére do tego wynikajg takze z dokumentacji zamdwienia (notatka z szacowania wartosci
zamowienia oraz same oferty). Takze Krajowa lzba Odwotawcza dostrzega w swym
orzecznictwie mozliwo$¢ potraktowania zawyzenia wycen wykonawcow(czy to na etapie
pierwotnej wyceny czy skfadania ofert)jako okolicznosci oczywistych, z ktérych wynikajg
rozbieznosci w cenach, co powoduje ze Zamawiajgcy nie musi wzywac¢ do wyjasnien w tym
zakresie. Przyktadowo w orzeczeniu w sprawie KIO 2499/18 Izba podnosi: ,Powyzsza
sytuacja pozwala na uznanie, ze rozbieznos¢ pomiedzy ceng wykonawcy E., a Srednig
arytmetyczng ztozonych ofert, wynika z okoliczno$ci oczywistych nie wymagajgcych
wyjasdnienia. Tg okolicznoscig oczywistg jest fakt, ze to cena oferty odwotujgcego zostata
zawyzona i sztucznie wptyneta na wysokg Srednig arytmetyczng ztozonych ofert. Tym
samym w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy byt zwolniony z obowigzku wezwania
wykonawcy E. do wyjadnien w przedmiocie razgco niskiej ceny. W konsekwencji nie
zachodzi takze podstawa do stwierdzenia, ze cena oferty wykonawcy E. jest ceng razgco
niskg”. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze pomimo koniecznosci przeprowadzenia i
przedstawienia rzetelnych wyliczen w niniejszej odpowiedzi na odwotanie okoliczno$é
nieadekwatnosci wartosci, ktére miatby zastosowaé do wyliczenia progéow od ktérych
zasadniczo powinien byt wzywa¢ do wyjasnien razgco niskiej ceny byly oczywiste ,na
pierwszy rzut oka” po zapoznaniu sie z cenami ofert. W piSmiennictwie podnoszona jest
mozliwo$¢ stosowania art. 224 ust. 2 pkt 2 w przypadku nieadekwatnej pierwotnej wartosci
szacunkowej zaméwienia. Przyktadowo W. Bereszko (W. Bereszko, Co zrobi¢ ze zZle lub
nieaktualnie oszacowanq wartoscig zamowienia, gdy po otwarciu ofert, ceny radykalnie
spadty () QA 1765589, LEX/el., 2021) podnosi, ze ,Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy
dokonuje aktualizacji wartosci zamowienia uwzgledniajgc okolicznosci, ktére nastgpity po
wszczeciu postepowania (w szczegolnosci wystgpienie istotnej zmiany cen rynkowych), a
cene oferty w kontekscie wystgpienia podejrzenia wystgpienia ,razgco niskiej ceny” odnosi
do tak zaktualizowanej wartosci zamdwienia powigekszonej o nalezny podatek od towaréw i
ustug.”- Warto takze zauwazy¢, ze stan faktyczny w przedmiotowym postepowaniu
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powodowat, Zze okolicznosci pozwalajgce na nie wzywanie do wyjasnien. W zakresie razgco
niskiej ceny byly oczywiste, rzucaty sie na pierwszy rzut oka i nie wymagaty zadnego
wyjashienia. Na koniecznos¢ tak rozumianej oczywistosci wskazuje H. Nowak: ,Taka
sytuacja moze mie¢ miejsce co do zdarzen i faktow od razu przez zamawiajgcego
dostrzezonych, bez koniecznosci dokonywania analizy, porownywania i badania innych
przypadkow” ("Prawo zamowien publicznych. Komentarz”, H. Nowak, M. Winiarz (red.),
Warszawa 2021, str. 706, www uzp.gov.pl). Warto podkresli¢, ze sztywne trzymanie sie
arbitralnej ustawowej granicy 30% wartosci odchylenia pomija okolicznos¢, ze kazde
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego charakteryzuje sie pewng doza
indywidualnosci. Zdaje sie dostrzegac to takze ustawodawca dajgc zamawiajgcym narzedzia
do racjonalizowania stosowania tej arbitralnej granicy 30% i w ocenie Zamawiajgcego
zastosowat on te narzedzia prawidtowo. Odnoszac sie jeszcze do szczegotowych elementow
argumentacji Odwotujgcego warto wylistowaé jego btedne oceny czy zatozenia, w
szczegolnosci:
1) nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do
realnoéci ceny zaoferowanej przez Przystepujacego z uwagi na wystepujgce
wyceny na takim poziomie przy szacowaniu wartosci zamowienia jak i
merytoryczng wiedze pracownikow Zamawiajgcego dotyczacg tzw. systemow
kolejkowych;
2) samo orzecznictwo ktore przywotuje Odwotujgcy przeczy jego tezom,
przywotane przez Niego orzeczenia jakoby majg dowodzi¢ obligatoryjnosci
wezwan do wyjasnien cen, a tymczasem nawet z zacytowanych w odwotaniu
fragmentdéw jasno wynika, ze zasadniczo zanim nastgpi obowigzek wezwania do
wyjasnien Zamawiajgcy musi oceniC sytuacje i dopiero jezeli taka ocena nie
pozwoli doj$¢ do wniosku, ze mamy do czynienia z oczywistymi rozbieznosciami
czy tez pierwotna wartos¢ jest nieadekwatna lub tez po prostu (lub tez wrecz w
konsekwencji powyzszych) wysokosé ceny nie budzi watpliwosci Zamawiajgcego,
nie wydaje sie ona razgco niska, to dopiero wtedy zachodzi obowigzek
wystosowania wezwania;”.

Z powyzszego wynika — wedtug Odwotujgcego, ze pozbawione podstawy prawnej jest
wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny oparte jedynie na poréwnaniu zaoferowanych
cen wzgledem wartosci zaméwienia ustalonej przed wszczeciem postepowania w oparciu
m.in. o oszacowanie z konsultacji rynkowych, ktére sam Zamawiajgcy uznawat za
niewiarygodne i zawyzone oraz przyjmowat, ze to $rednia arytmetyczna cena ztozonych ofert
jest bardziej adekwatna i w prawidlowy sposéb obrazuje ceny rynkowe, wzglednie, ze
pierwotne oszacowanie nalezy pomingé przy badaniu razgco niskiej ceny jako nieadekwatne
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i potraktowaé jako okoliczno$¢ oczywistg uzasadniajgcg istniejgcg rozbieznos¢é pomiedzy

ceng oferty i wartoscig zamowienia.

Takie stanowisko zajmowat wzgledem wyceny oferty skalkulowanej na kwote 2 921
250 ztotych brutto. Tym bardziej zatem jest ono uzasadnione wzgledem oferty Odwotujgcego
w wysokosci 3 437 850 ztotych brutto obecnie, poniewaz nie zaistniaty zadne okolicznosci,
ktére w jakikolwiek sposdb uzasadniatyby zmiane stanowiska Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
zresztg ich nie przywotuje. Obiektywnie zatem nalezy uznac, ze wystgpity oczywiste
okolicznosci, ktére uzasadniaty zaistniatg rozbieznoé¢ przekraczajgcg 30%.

W dniu 6 pazdziernika 2023 roku Zamawiajgcy, na wniosek Wykonawcy, udostepnit
Wykonawcy dokumentacje postepowania, z ktorej nie wynika, aby Komisja Przetargowa
dokonata zmiany swojej decyzji z czerwca 2023 roku o aktualizacji warto$ci zamdwienia do
poziomu 3 886 631 ztotych brutto. Oznacza to zatem, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego
nie nastgpita w tym zakresie zmiana i nie zostata spetniona przestanka 30% rozbiezno$ci
wzgledem wartosci zamowienia, skoro wartos¢ ta zostata dostosowana do cen rynkowych, a
warto$¢ zamowienia ustalona przed wszczeciem postepowania nie dawata rzeczywistego
obrazu cen rynkowych, poniewaz byta zawyzona m.in. z uwagi na inny opis przedmiotu
zamowienia, brak konkurowania wykonawcéw czy che¢ zwiekszenia budzetu

Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze nie udostepniono takze Zzadnego dokumentu, z ktérego
wynikatoby, dlaczego Zamawiajgcy, pomimo ze poprzednio zajmowat tak jednoznaczne
stanowisko wzgledem wadliwosci oszacowania i oczywistych okolicznosci uzasadniajgcych
zaistniate rozbieznoéci cen ofertowych i wartosci zamowienia, obecnie, gdy zmuszony byt
odrzuci¢ oferte Koma Nord Sp. z 0.0. z innych przyczyn, uznat, ze jednak spetniona jest
przestanka do wezwania z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp oparta na rozbieznosci wzgledem
ceny oferty i wartosci zamowienia ustalonej przed wszczeciem postepowania. Oznacza to
zatem, ze Zamawiajgcy z jednej strony formalnie nie zmienit zaktualizowanej wartosci
zamowienia, z drugiej postanowit powotaé sie na wartos¢ zamowienia, ktérg poprzednio
uznat za wadliwie ustalong i ktéra nie powinna by¢é wyznacznikiem wezwania do razgco

niskiej ceny. Uczynit to bez Zadnego uzasadnienia.

Zdaniem Odwotujgcego - zupetnie bezzasadne jest odwotanie sie do stanowiska
wykonawcy Premium Consulting Sp. z o.0. i Platforma Biznesu Sp. z o0.0., ktory w
nieskutecznym przystgpieniu sygnalizowat, ze wszyscy wykonawcy poza nim powinni by¢
wezwani do wyjasnieh razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy bynajmniej nie uznawat owej
sygnalizacji za zasadng, bronigc oferty Koma Nord Sp. z 0.0., a przestanki do wezwania nie
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opierajg sie na watpliwosciach innych wykonawcow, zwtaszcza takich, ktérzy oferujg ceny na
poziomie razgco zawyzonym. Sam Zamawiajgcy w postepowaniu odwotawczym oceniat
wycene tego wykonawcy jako razgco zawyzong i niewiarygodng, poniewaz w konsultacjach
rynkowych, ktdre zawsze zawierajg wyzsze wyceny zaoferowat on cene znaczgco nizszg niz
nastepnie w ofercie. Byt to jedyny taki przypadek sposrod wykonawcéw uczestniczgcych w
konsultacjach. Ponadto wykonawca ten nie ma zadnych szans na uzyskanie zamowienia,
poniewaz jego oferta przekracza o blisko 850 000 zt zawyzony budzet Zamawiajgcego. Dla
tak doswiadczonego Zamawiajgcego oczywistym tez byto, ze zawyzone ceny ofert czesto
nakierowane sg wiasnie na wywofanie skutku w postaci wykreowania wezwania do

wyjasnien razgco niskiej ceny u innych wykonawcow.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w piSmie z dnia 10 pazdziernika 2023 roku
Zamawiajacy probowat poming¢ te okolicznosci. Stwierdzit, Zze z uwagi na uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej po wyroku KIO 2401/23 i powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert jego poprzednie decyzje i ustalenia utracity moc, a w obecnej
procedurze nie zdecydowat sie na powtdrne zastosowanie aktualizacji. Zamawiajgcy nie
uzasadnit jednak, jakie byly merytoryczne powody tej decyzji, a w ocenie Odwotujgcego nie
jest ona merytorycznie uzasadniona w ogéle. Za zupetnie niewiarygodne uznac nalezy, ze
przyczyng byt zarzut odwotawczy. Zamawiajgcy w postepowaniu odwotawczym nie uznawat
przeciez tego zarzutu za zasadny. Wrecz przeciwnie, przedstawit szerokg argumentacje za
tym, jak bardzo nielogiczne i prowadzgce do niewlasciwych rezultatow witasnie w kontekscie
wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny bytoby utrzymanie wartosci zaméwienia na
dotychczasowym poziomie, ewentualnie jej zastosowanie do badania razgco niskiej ceny,
poniewaz zostata ona znaczgco zawyzona. Zamawiajgcy twierdzi, ze obecnie nie jest
zwigzany swoimi twierdzeniami ze stanowiska prezentowanego w odpowiedzi na odwotanie.
Takie twierdzenia rowniez nie zastugujg na wiare, poniewaz nie sposdb uznaé, aby

Zamawiajgcy prezentowat KIO stanowisko niezgodne z jego rzeczywistg oceng.

W ocenie Odwotujgcego - Zamawiajgcy stwarza jedynie pozory zaistnienia prawne;j
podstawy dla wezwania Odwotujgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny, ktdre nie byto i nie
jest zasadne. Z udostepnionych Wykonawcy dokumentéw nie wynika, aby Zamawiajgcy
uchylit poprzednig decyzje Komisji Przetargowej, . uznajac jej wadliwos¢, w tym w jakikolwiek
sposob uzasadnit, ze poprzednie argumenty dotyczace nieprawidtowego ustalenia wartosci
zamoOwienia jako uzasadniajgce obowigzek aktualizacji zamowienia byly niezasadne, a
zatem, ze to wiasnie kwota 6 150 000 zt jest tg wtasciwag do poréwnania do cen ztozonych
ofert.
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Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajacy jest wybiorczy w swoim stanowisku, poniewaz
Wykonawca podnosit w odwotaniu m.in. Ze nie jest wiadome, dlaczego Zamawiajgcy uznat,
ze to srednia arytmetyczna cen ztozonych ofert stanowi wartos¢ zamowienia. Zamawiajgcy
nie poczynit bowiem Zadnego rozeznania rynku. Zarzut Odwotujgcego dotyczyt zatem
catkowicie dowolnego ustalenia po terminie sktadania ofert wartosci zamdéwienia w oparciu
jedynie o ceny ofert ztozone w postepowaniu, co pozwalato Zamawiajgcemu na ,sterowanie”

wezwaniem do wyjasnien razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze kwestionowat bowiem zaniechanie wezwania do wyjasnien
razgco niskiej ceny Koma Nord Sp. z 0.0., ktérego cena oferty odbiegata o zaledwie kilka
procent od poziomu 30% od warto$ci zamowienia zaktualizowanej przez Zamawiajgcego.
Wystarczylo zatem, ze wartos¢ zamowienia bytaby ustalona na kilka procent wyzszym
poziomie i wykonawca ten podlegatby obowigzkowi wezwania do wyjasnieh zaoferowanej

ceny.

Wedtug Odwotujgcego - obecne stanowisko Zamawiajgcego, jakoby zgadzat sie z
zarzutem odwofania, jest catkowicie niewiarygodne i stuzy wylgcznie temu, aby stworzyé
pozory uzasadnienia odmiennego i nieréwnego traktowania Odwotujgcego, ktérego cena jest
wyzsza 0 20% od ceny oferty wykonawcy, ktéry do wyjasnien ceny nie zostat wezwany z
uwagi na zastosowanie przepisu w czesci, ktérej Zamawiajgcy bezzasadne nie stosuje

wobec Odwotujgcego.

Znamienne jest takze, ze Zamawiajgcy zarowno w wezwaniu z 2 pazdziernika, jak i w
pismie z 10 pazdziernika 2023 roku pomingt zupetnie przywotang przez Odwotujgcego tre$é
przepisu art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp in fine, tj. w czesci wskazujgcej na brak podstaw do
wezwania, gdy rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg

wyjasnienia, na co powotywat sie przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Wyjasnit, ze Zamawiajgcy jasno wskazywat wéwczas na te okolicznosci oraz szeroko
(w 13 punktach) uzasadniat brak obowigzku wezwania do wyjasnienn Koma Nord Sp. z o0.0.

m.in. z uwagi na zaistnienie owych oczywistych okolicznosci.

Przekonywat, ze Zzadna z okolicznos$ci istniejgcych wowczas nie ulegta zmianie,
zatem obecne stanowisko Zamawiajgcego jest bezzasadne i nie zmierza do wyjasnienia
ceny z uwagi na faktyczne watpliwosci, ale - w ocenie Odwotujgcego - do wykreowania
sytuacji zmierzajgcej do odrzucenia oferty Wykonawcy, pomimo ze jej wycena jest
prawidtowa i nie budzi zadnych watpliwo$ci Zamawiajgcego.
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Wedtug Odwotujgcego - Swiadczy o tym z jednej strony ogolnikowy charakter
wezwania, poniewaz Zamawiajgcy nie jest w stanie przytoczy¢ zadnych okolicznosci, wedtug
ktérych wycena nie jest prawidtowa. Z drugiej strony natomiast Zamawiajgcy wymaga:
wyjasnienia powinny przedstawia¢ szczegotowy sposob kalkulacji wszystkich elementow
skladajgcych sie na cene catkowitg zamowienia zaproponowang w ofercie. Wyjasnienia
winny uwzgledniaé wszelkie szczegolne okolicznosci istniejgce po stronie Wykonawcy i
majgce znaczenie dla ustalenia . zaoferowanej ceny na poziomie obnizonym w stosunku do

oszacowanego przez Zamawiajgcego.

Dla Odwotujgcego - jest to oczekiwanie niezrozumiate i w zaden sposob
nieSwiadczgce o zaoferowaniu zanizonej ceny, skoro sam Zamawiajgcy uznat, Zze

oszacowany przez niego poziom nijak ma sie do cen rynkowych.

Podkreslit przy tym, ze Zamawiajgcy w czerwcu ustalit, Zze jego oszacowanie powinno
by¢ nizsze o okoto 40%, aby odpowiada¢ cenom rynkowym, poniewaz zostato przyjete na
nieracjonalnym poziomie i nie powinno by¢ uwzgledniane w takim ksztatcie na potrzeby
wzywania do wyjasdnien razgco niskiej ceny. Nastepnie cene Odwotujgcego, ktdry obecnie
realizuje zamdéwienie i zaoferowat cene zblizong do zaktualizowanego oszacowania, wyzszg
od 2 innych wykonawcow, uznaje za rynkowo watpliwg i wymagajgca wyjasnien, jedynie na
tej podstawie, ze odbiega ona ponad 30% od ustalonego przez niego w sposéb nadmierny

oszacowania, a réwnoczesnie nie formutuje wobec niej zadnych konkretnych watpliwosci.

Rekapitulujgc argumentacje odwotania, Odwotujgcy podnidst, ze wobec ceny jego
oferty zachodzg oczywiste okolicznosci uzasadniajgce rozbiezno$¢ ponad 30% wzgledem
inicjalnej wartosci zamowienia ustalonej na zawyzonej wartosci 6 150 000 zt brutto, co
wytgcza obowigzek wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny na podstawie art. 224 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem 30% rozbieznos¢ wzgledem wartosci
zamoOwienia uzasadnia wezwanie, o ktorym mowa w art. 224 ust. 1 ustawy PZP tylko
wowczas, gdy rozbieznosé nie wynika z oczywistych okolicznosci, ktére nie wymagajg
wyjasnienia. Zamawiajgcy wprawdzie obecnie w piSmie z 2 pazdziernika 2023 roku oraz z 10
pazdziernika 2023 roku pomija okolicznosci, jakie przywotywat w odpowiedzi na odwotanie,
poniewaz ,nie pasujg”’ one do czynnosci wezwania Wykonawcy do wyjasnien zaoferowanej
ceny w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, jednak zasadne jest ich ponowne przywofanie,
poniewaz sg adekwatne do sytuacji Odwotujgcego.

Wedtug Odwotujgcego - Zamawiajacy przyznat, ze wartos¢ zamowienia ustalona na

podstawie rozeznania rynkowego w czasie przeprowadzonych konsultacji rynkowych na
kwote 6 150 000 zt brutto nie jest adekwatna do prawidtowej wartosci rynkowej. Tym samym
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uznawat, ze zastosowanie w ocenie ofert inicjalnej wartosci szacunkowej da nieadekwatne
efekty. Potwierdzeniem powyzszego byty ceny ofert ztozonych w postepowaniu, gdzie tylko
jedna byta wyzsza od tej wartosci. Zamawiajgcy stusznie uznat te wycene za niewiarygodna,
poniewaz wykonawca ten w konsultacjach rynkowych, gdzie ceny zwykle sg zawyzone,

zaoferowat znacznie nizszg cene niz pozniej w ztozonej ofercie.

Argumentowat, ze Zamawiajgcy uznawat zatem, ze z catg pewnoscig wartos¢ 6 150
000 zt w kontekscie zindywidualizowanej sytuacji w tym zamowieniu jest nieadekwatna i zbyt
wysoka, przez co uwzglednienie jej przy weryfikacji razgco niskiej ceny datoby nieprawdziwe
rezultaty. Niezasadnie zatem Zamawiajacy przyjat jg jako uzasadnienie dla zastosowania art.
224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wobec oferty Odwotujgcego, ktérej cena byta wyzsza 0 20%
(ponad 500 000 zt brutto) od ceny oferty Koma Nord Sp. z 0.0. Stanowi ona bowiem
oczywistg okolicznos¢ uzasadniajgcg 30% rozbieznos¢ pomiedzy tg wartoscig a ceng oferty
Odwotujgcego, co wylgcza zasadnosé wezwania do wyjasnieh razgco niskiej ceny w oparciu
o ten przepis. Zamawiajgcy nie moze ustala¢ tej rozbieznosci, postugujac sie wartoscig

zamowienia, ktdrg sam oceniat jako . nieadekwatng na pierwszy rzut oka.

Przyznat, ze ocena ta jest zresztg stuszna, poniewaz istotnie przyjeta przez
Zamawiajacego warto$¢ oparta wytgcznie na konsultacjach rynkowych data nieprawidiowe
rezultaty. Zastosowanie jej wobec oferty Odwotujgcego stanowi zatem naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow i zakazu dyskryminacji oraz proporcjonalnosci wyrazone
w art. 16 ustawy Pzp, skoro parametr ten byt uznawany przez Zamawiajgcego jako
niewtasciwy na pierwszy rzut oka i jako okolicznos¢ oczywista w rozumieniu art. 224 ust.2
pkt 1 ustawy Pzp nawet w stosunku do oferty wykonawcy, ktéry zaoferowat cene znacznie
nizszg niz cena oferty Odwotujgcego, znacznie nizszg od sSredniej arytmetycznej cen

ztozonych ofert uznanej przez Zamawiajgcego jako wyznacznik cen rynkowych.

Przypomniat, ze przez wartos¢ zamodwienia rozumie sie poziom wynagrodzenia
wykonawcy, za ktéry jest on zdolny zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia. Odwotujgcy do 8
wrzesnia 2023 r. realizowat zamowienie w sposob prawidtowy za cene nizszg niz ta jakg
obecnie oferuje i nadal je realizuje za cene odpowiednio nizszg niz wynika z ceny ztozonej
oferty, ktéra zostata skalkulowana w sposob rzetelny i niestwarzajgcy podejrzenia
zaoferowania ceny razgco niskiej. Zaden z pozostatych wykonawcoéw nie realizowat
zamowienia na rzecz Zamawiajgcego, zatem nie posiadajg wiedzy i doswiadczenia
Odwotujgcego, a mimo to Zamawiajgcy uznawat, ze istniejg oczywiste obiektywne
okolicznosci, ktére wytgczajg wezwanie do wyjasnien oferowanej ceny w rozumieniu art. 224
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Wskazywat na swojg znajomos$c¢ rynku, czy réznice w technologiach.
Nie dostrzegt takich okolicznosci wobec ceny oferty wyzszej o ponad 60% od oferty Dasoft
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Sp. z 0.0. oraz wyzszej 0 20% od oferty Koma Nord Sp. z 0.0. , a dotyczacej wykonawcy,

ktory od przeszto 5 lat z sukcesem realizuje na jego rzecz zaméwienie.

Zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy wskazywat takze na koniecznos¢ uwzglednienia
indywidualnych uwarunkowan danego zamowienia przy ocenie zasadnosci wezwania do
wyjasnien razgco niskiej ceny na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, jednak swoich
deklaracji nie zastosowat wobec Odwotujgcego. Tymczasem indywidualne uwarunkowania
sg oczywiste, tj. Odwolujgcy jest aktualnym wykonawcg przedmiotowego zaméwienia, zatem
korzysta z naturalnej przewagi w mozliwosci zaoferowania korzystnej ceny. Zna bowiem
wszelkie uwarunkowania skutecznego i sprawnego $wiadczenia ustug na rzecz
Zamawiajacego nabyte przez 5 lat doswiadczen, co limituje jego ryzyka oraz pozwala na
oszczednos$¢ kosztow. Zamowienie bedgce przedmiotem postepowania nie rézni sie w
zaden istotny sposéb od zamowienia realizowanego do tej pory, z zastrzezeniem, ze
obejmuje nieco szerszy zakres. Ustuga przewidziana zamoéwieniem stanowi bowiem de facto
kontynuacje ustug $wiadczonych do tej pory. Pomimo tego zaoferowana przez niego cena i
tak jest znaczgco wyzsza od cen dwoch wykonawcow, ktorzy wczesniej nie Swiadczyli ustug
na rzecz Zamawiajgcego, zobowigzani sg do poniesienia wszystkich kosztow warunkujgcych
uruchomienie ustugi, a dodatkowo mieli uwzgledni¢ w cenie oferty rekonfiguracje systemu w
zakresie 350 godzin, poniewaz taka deklaracja znalazta sie w ich ofertach. Ponadto
Odwotujgcy jest podmiotem, ktéry specjalizuje sie w $Swiadczeniu ustug objetych
zamowieniem, co dodatkowo ogranicza poziom ryzyk, jakie musiat wzigé pod uwage. Cena
oferty zostata zatem skalkulowana w sposob nad wyraz ostrozny.

Przekonywat, ze wezwanie do wyjasnien skierowane do Odwotujgcego nie znajduje
zadnego uzasadnienia w realnych watpliwosciach po stronie Zamawiajgcego, czy
Odwotujgcy daje rekojmie nalezytej realizacji zamdwienia. O tym, Ze takie watpliwosci po
stronie Zamawiajgcego nie zachodzg $wiadczg referencje wystawione Odwotujgcego przez
Zamawiajgcego potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamdwienia wykonywanego na rzecz

Zamawiajgcego.

Wywodzit, ze wyjasdnienia razgco niskiej ceny nie stuzg eliminowaniu poprawnie
ztozonych ofert, a weryfikacji rzetelnosci wyceny tych ofert, gdzie istotnie wycena budzi
watpliwoéci, poniewaz jej nierynkowy charakter moze zagrazaé realizacji zamowienia. W
sytuacji gdy takich obaw nie ma ustawodawca stworzyt mechanizm, ktéry wyklucza
niezasadne wezwania do wyjasnien zaoferowanej ceny nawet, gdy rozbiezno$¢ ceny
wzgledem wartosci zamowienia jest znaczgca, ale wynika z okolicznosci obiektywnych, ktére
nie wymagajg wyjasnien. Takg okolicznoscig obiektywng jest m.in. zawyzona wartos¢

zamowienia, ktéra nie stanowi adekwatnego miernika, jak i inne okolicznosci przywotane w
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odwotaniu. Wezwanie do wyjasnieh razgco niskiej ceny musi tez uwzglednia¢ podstawowe

zasady postepowania o udzielenie zamowienia.

Argumentowat, ze zasada rownego traktowania, uczciwej konkurencji oraz
proporcjonalnosci wyrazone w art. 16 i 17 ustawy Pzp wymagajg, aby wezwanie byto
uzasadnione w sposob obiektywny. Wbrew obecnemu stanowisku Zamawiajgcy jest
zwigzany twierdzeniami, jakie podnosit uprzednio przed Krajowg lzbg Odwotawcza, a
obecne czynno$ci Zamawiajgcego nie znajdujg wiarygodnego merytorycznego uzasadnienia.
Okolicznosci, na ktore wéwczas Zamawiajacy sie powotywat, nie uleglty zmianie, a w
stosunku do Odwotujgcego zachodzg oczywiste okolicznosci obiektywne uzasadniajgce
rozbieznos¢ wzgledem oszacowania wartosci zamoéwienia w znacznie wiekszym stopniu niz
wobec Koma Nord Sp. z 0.0. Zamawiajgcy nie przywotat w wezwaniu zadnego argumentu,
ktory wskazywatby, Zze obiektywne okolicznosci usprawiedliwiajgce zaoferowang cene nie
zachodzg, podczas gdy w stosunku do ceny oferty Koma Nord Sp. z 0.0. wskazat dodatkowo

na okolicznosci oczywistych uzasadniajgcych zaoferowang cene i brak potrzeby
dokonania wezwania do jej wyjasnieh, pomimo Ze nie korzystat on z zadnej z przewag, jaka
jest w dyspozycji Odwotujgcego. Wezwanie z 2 pazdziernika 2023 roku skierowane do
Odwotujgcego jest wiec catkowicie pozbawione podstawy prawnej i faktycznej oraz narusza
podstawowe zasady postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym zasade
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz zasade proporcjonalnosci
przywotane w petitum odwotania. Nie zachodzg bowiem zadne okolicznoéci uzasadniajgce
jakakolwiek watpliwosé, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego moze mie¢ charakter
razgco niski, a Zamawiajgcy skierowat wezwanie na zasadzie automatycznego stosowania
przestanki z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, przyjmujac w sposéb sztuczny nieadekwatny
miernik poréwnawczy dla oceny rzetelnosci oferowanej Wykonawce ceny, ktéry za taki
uznawat wobec innych wykonawcéw oraz pomimo braku faktycznych watpliwosci wzgledem
rzetelnosci ceny jak tez istnienia oczywistych okolicznosci uzasadniajgcych zaistniatg
rozbieznos¢ cenowg niewymagajgcych uzyskania wyjasnien ceny. Celem Zamawiajgcego
nie jest zatem rzeczywista weryfikacja rzetelnoéci zaoferowanej ceny, lecz podijecie
czynnosci, ktére mogg doprowadzi¢ do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Czynnosci
Zamawiajgcego nie zmierzajg do usuniecia jego uzasadnionych watpliwosci w zakresie
rzetelnosci wyceny, a temu stuzyé ma art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. O nieréwnym
traktowaniu $wiadczy takze okoliczno$¢, ze wobec Odwotujgcego Zamawiajgcy Swiadomie
pomingt okolicznosci obiektywnie uzasadniajgce zaistniatg rozbieznosé, ktore byt
zobowigzany wzig¢ pod uwage, natomiast uwzgledniat je poprzednio w procesie badania i
oceny innych ofert. Zamawiajgcy wskazal, ze oczekuje od Odwotujgcego wyjasnienia
szczegolnie sprzyjajgcych okolicznosci pozwalajgcych za oferowanie ceny znaczgco nizszej
od wartoéci oszacowania, podczas gdy sam uznawat, ze takie okolicznosci zachodzg wobec
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wszystkich wykonawcow z uwagi na przyjecie go na zbyt wysokim poziomie, ktory w
procesie badania i oceny ofert byt przez niego skorygowany zaréwno przez aktualizacje
wartosci zamowienia jak i uznanie, ze zawyzona wartos¢ zamowienia stanowi okolicznosc¢
obiektywng uzasadniajgcg ponad 30% rozbieznos¢ zaoferowanych cen i inicjalnej wartosci
szacunkowej.

Wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: Premium Consulting
sp. z 0.0., Platforma Biznesu sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie zgtosili swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 23 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie wnoszgc o jego oddalenie jako bezzasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, zwanej
dalej SWZ, odwotania, oferty Odwotujgcego, wezwania Odwotujgcego do udzielenia
wyjasdnien dotyczacych zaoferowanej ceny na podstawie art. 224 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 23 pazdziernika 2023 r., pism procesowych
Odwotujgcego z dnia 23 i 26 pazdziernika 2023 r., jak rowniez na podstawie ztozonych na

rozprawie wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Przechodzac do rozpoznania odwotania w przedmiotowej sprawy, nalezy wskazag,
ze po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcedgo naruszenia przepisow art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 224
ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 oraz art. 17 ustawy Pzp, a takze stwierdzita brak
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 16 i 17 ustawy Pzp w zwigzku z art. 224 ust.
2 pkt 1 ustawy Pzp i art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do zgdania wyjasnienia zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny oferty w zakresie

mozliwo$ci wystgpienia razgco niskiej ceny.
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W zakresie niezbednym do rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy Izba ustalita, ze
zostaty przeprowadzone dialogi techniczne poprzedzajgce wszczecie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Centralny System Kolejkowy
- CSK 2.0 - Ustuga uruchomienia, administrowania, serwisowania i rekonfiguracji
Centralnego Systemu Kolejkowego”.

W dialogach wzieto udziat 5 firm:

o Platforma Biznesu sp. z 0.0.
o INFOBOX sp. z 0.0.

o AJHmedia sp. z 0.0.

o QMS sp. z o.0.

o PROMEDIO sp. z o.0.

W protokole z przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wskazano wartos¢ zamowienia w kwocie 6 500 000 zt z informacja, ze zostata
ona ustalona w dniu 24 kwietnia 2023 r., zgodnie z notatkg z oszacowania i art. 28 ustawy
Pzp na podstawie wyceny przekazanej przez uczestnikow wstepnych konsultacji rynkowych.

Ponadto, Izba zwrdcita uwage, ze kwota przeznaczona na realizacje zamowienia
wynosita 6 150 000 zt, co potwierdza informacja o kwocie przeznaczonej na sfinansowanie
zamowienia z dnia 6 czerwca 2023 r.

Dalej, Izba stwierdzita, ze Odwotujacy ztozyt oferte z ceng 3 437 850,00 zt brutto
(oferta nr 1), Przystepujgcy z ceng 6 999 930,00 ztotych brutto (oferta nr 2), wykonawca
Koma Nord sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni z ceng 2 921 250,00 ztotych brutto (oferta nr 3),
wykonawca DASOFT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z ceng 2 187 494,00 ztotych brutto
(oferta nr 4).

Ustalono réwniez, ze w wewnetrznej dokumentacji przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego jest prosba z dnia 15 czerwca 2023 r. o akceptacje dla
ustalen Komisji w przedmiotowym postepowaniu dotyczacych oceny ofert, gdzie
podniesiono: ,(...) Ponadto w zakresie oceny ofert wynikajgcej z art. 224 ustawy Pzp, tj. dot.
razgco niskiej ceny, Komisja rekomenduje zastosowac art. 224 ust. 2 pkt 2 z uwagi na
znaczng rozbieznos¢ pomiedzy pierwotnie szacowang wartoscig zamoéwienia, a $rednig ceng
ofert. Nalezy przyjg¢ zaktualizowang wartos¢ zamdwienia wynikajgcg ze ztozonych ofert
gdyz obrazuje ceny rynkowe. Ta zaktualizowana warto$¢ powiekszona o podatek wynosi 3
886 631 zt brutto, a tym samym Zzadna z ofert nie odbiega o co najmniej 30 % od tej wartosci.
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Ceny ofert nie odbiegajg takze o co najmniej 30 % od sredniej cen wszystkich ofert. Komisja
rekomenduje wiec nie wzywanie zadnego z Wykonawcéw do przedstawiania wyjasnien dot.
razgco niskiej ceny.(...)".

W dniu 2 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyniku
postepowania to jest o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Koma Nord sp. z 0.0. z
siedzibg w Gdyni.

W dniu 14 sierpnia 2023 r. Odwotujgcy wniost pierwsze odwotanie, gdzie sformutowat
miedzy innymi nastepujgce zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego: ,(...)ewentualne - na
wypadek nieuwzglednienia przez lzbe zarzutéow skutkujgcych odrzuceniem oferty Koma Nord
Sp. z o.0.

7. art. 224 ust. 2 pkt 2 ustawy w zw. z art. 16 ustawy przez bezzasadng zmiane
(aktualizacje] warto$ci zamowienia ustalonej w protokole postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przez jej obnizenie do wysokosci 3 886 631 zi, skutkujgca
zaniechaniem wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny oferty wykonawcy Koma Nord sp.
Z 0.0. na podstawie obligatoryjnej przestanki z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy , pomimo ze po
wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie zaistniaty przestanki do
aktualizacji (obnizenia) wartosci zamdwienia na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 2 ustawy , tym
bardziej dokonanej w sposob i do kwoty wskazanej przez zamawiajgcego, w szczegolnosci
nie nastgpita istotna zmian cen rynkowych,

8. art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 2 ustawy i art. 16 ustawy
przez zaniechanie wezwania wykonawcy Koma Nord Sp. z 0.0. do wyjasnieh razgco niskiej
ceny oferty, pomimo ze wezwanie do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny miato charakter
obligatoryjny z uwagi na ponad 30% rozbiezno$¢ wzgledem wartosci zamdwienia
powiekszonej o podatek od towardw i ustug, a jedyng przyczyng zaniechania wezwania byta
aktualizacja warto$ci zamdwienia przez jej obnizenie dokonana z naruszeniem art. 224 ust. 2
pkt 2 ustawy ,

9. art. 224 ust. 1 ustawy w zw. z art. 16 ustawy przez zaniechanie wezwania do
wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy Koma Nord Sp. z 0.0. pomimo ze cena oferty tego
wykonawcy wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz powinna
budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdwienia oraz obowigzujgcymi
przepisami.(...)".

W uzasadnieniu wyroku z dnia 29 sierpnia 2023 r., sygn. akt KIO 2401/23 Izba

motywowata, ze ,(...)Odnosnie zarzutow od siddmego do czternastego, Izba wskazuje, ze

majg one charakter zarzutdw ewentualnych i zostaly jak sam oswiadczyt w odwotaniu
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odwotujgcy sformutowane na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutéw skutkujgcych
odrzuceniem oferty Koma Nord. W konsekwenciji, Izba odstgpita od ich rozpoznawania.(...).

Opierajagc sie o powyzszy materiat dokumentacyjny, Izba doszta do przekonania, ze

zarzuty odwotania sg oczywiscie bezzasadne.

Wymaga wskazania, ze stosowanie do art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamodwienia
lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnieh, w
tym zlozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych.

Z jednoznacznego brzmienia tego przepisu wynika, ze stanowi on dyrektywe
nakazujgcg Zamawiajgcemu podijecie okreslonych w tym przepisie czynnosci, podczas gdy
Odwotujgcy sformutowat swoj zarzut nr 1 wtasnie przytaczajgc cyt. przepis 224 ust. 1 ustawy
Pzp, co prawda w zwigzku z art.224 ust.2 pkt 1 oraz w zwigzku z art. 16 oraz 17 ustawy Pzp,
a obecnie domaga sie zaniechania tej obligatoryjnej czynnosci Zamawiajgcego.

Zdaniem Izby — w ten sposdéb wskazana przez Odwotujgcego relacja powotanych
przez niego przepisdw nie mogta zosta¢ uwzgledniona przez Izbe, chociazby z tego powodu,
ze przepisy te zobowigzujg Zamawiajgcego do zgdania od wykonawcow wyjasnienia razgco
niskiej ceny, a nie odstgpienia od tej czynnosci. To samo dotyczy powotanej przez
Odwotujgcego podstawy prawnej do zarzutu nr 2, gdzie rowniez przepis art. 224 ust. 1
ustawy Pzp zostat przytoczony.

Niezaleznie jednak od powyzszego nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy jako drugag
podstawe do zgloszonego zarzutu wskazat przepis art.224 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry
stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co
najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze

rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia.

W ocenie Izby — caly wywdd Odwoltujgcego w tym wzgledzie majgcy uzasadnic

zarzuty odwotania jest niekonsekwentny, mato przejrzysty, a w konsekwencji nielogiczny.
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Izba z tatwoscig dostrzegta, ze argumentacja Odwotujgcego ogniskuje sie wokot
oswiadczenia cztonkéw Komisji Przetargowej z dnia 15 czerwca 2023 r. i stanowiska

Zamawiajgcego z postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2401/23.

Z tego powodu - weditug lzby — stanowisko Odwotujgcego w istocie zmierza do
uznania, ze warto$cig zamowienia jest kwota 3 886 631 zt brutto, podczas gdy z protokotu
postepowania wynika, ze wartos¢ zaméwienia okresdlono na kwote 6 500 000 zt.

Izba nie podziela takiego pogladu Odwotujgcego z tego powodu, ze zgodnie z art.36
ust. 1 ustawy Pzp ustalenia wartosci zamowienia dokonuje sie nie wczedniej niz 3 miesigce
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, jezeli przedmiotem
zamowienia sg dostawy lub ustugi, oraz nie wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia
postepowania © udzielenie zamowienia, jezeli przedmiotem zamowienia sg roboty
budowlane, z tym ze w przypadku zamowien udzielanych w czesciach powyzsze terminy

odnoszg sie do wszczecia pierwszego z postepowan.

Jednoczesnie ust.2 cyt. wyzej przepisu przewiduje, ze jezeli po ustaleniu wartoSci
zamowienia nastgpita zmiana okolicznosci majgcych wpltyw na dokonane ustalenie,

zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania dokonuje zmiany warto$ci zaméwienia.

Z powyzszego nalezy wnioskowac, ze prosba o akceptacje z dnia 15 czerwca 2023 r.
nie stanowita zmiany wartosci zamoéwienia, a byfa tylko rekomendacjg dla Zamawiajgcego do
podjecia przez Kierownika Zamawiajgcego decyzji o zaktualizowaniu warto$ci zamowienia, o

ktérej mowa w art. 224 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp.

W mysl tego przepisu w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest
nizsza o co najmniej 30% od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towaréw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po
wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy

moze zwracic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Wymaga wskazania, ze zarzut naruszenia art.224 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp w ogodle nie
zostat przez Odwotujgcego podniesiony, a zatem w takiej sytuacji ma zastosowanie przepis
art.555 ustawy Pzp, w mysl| ktérego Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byly

zawarte w odwotaniu.

23



Na marginesie jednak nalezy zaznaczy¢, ze przepis art.224 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp
ma charakter fakultatywny i stanowi uprawnienie dla Zamawiajgcego do podjecia procedury
zmierzajacej do wyjasnienia razgco niskiej ceny, a nie jest jego prawnym obowigzkiem.

Zapewne Odwotujgcy o tym wiedziat i dlatego dokonat zupetnie dowolnego kolazu tej
sytuacji faktycznej zwigzanej z okolicznoscig préby aktualizacji przez Zamawiajgcego
warto$ci zamdwienia z trescig art.224 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry odnosi sie w catosci do
raz ustalonej wartosci zaméwienia, za$ powotany przepis art.224 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp ma
zastosowanie w warunkach aktualizacji wartosci zamoéwienia, w szczegolnosci istotnej

zmiany cen rynkowych.

Jednoczesnie wymaga zaznaczenia, ze prosba taka nie mogta prowadzi¢ do zmiany
warto$ci zamowienia w rozumieniu art.224 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp, na ktérej to podstawie
zostat oparty zarzut odwotania.

Idgc dalej, nalezy zauwazy¢, ze petnomocnik Zamawiajgcego na rozprawie przed
Izbg w dniu 26 pazdziernika 2023 r. przyznat, ,(...)iz pierwotnie dokonat obnizenia wartosci
zamowienia do kwoty 3 886 631 zt brutto, co zostato dokonane dla potrzeb wyboru tamtych

wykonawcow.(...).

W mysl przepisu art.8 ust.1 ustawy Pzp do czynnoéci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do umoéw w sprawach zaméwieh publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz.
1360, 2337 i 2339 oraz z 2023 r. poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Natomiast art.83 § 1 kodeksu cywilnego stanowi, ze niewazne jest odwiadczenie woli
ztozone drugiej stronie za jej zgoda dla pozoru.

Z powyzszych wzgledéw nalezato przyjgé, ze proba Zamawiajgcego aktualizacji

wartosci zamowienia byta bezskuteczna.

Na uwage zastuguje rowniez fakt, ze powotane na wstepie zarzuty Odwotujgcego
podniesione w odwotaniu w sprawie 0 sygn. akt KIO 2401/23 byty skierowane witasnie
przeciwko bezzasadnej aktualizacji wartosci przedmiotu zamowienia, a obecnie Odwotujgcy
argumentuje, ze ta aktualizacja jest prawnie skuteczna i wobec tego z racji braku
przekroczenia 30 % progu cenowego w stosunku do wartosci zamowienia Zamawiajacy nie
miat podstawy prawnej do zgdania od Odwotujgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny.
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Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze z powodu ewentualnego zgtoszenia tego zarzutu i
wobec uwzglednienia przez Izbe w tamtej sprawie innych zarzutéw odwotania, Izba w

tamtym Sktadzie nie przesgdzita o charakterze tej préby aktualizacji przedmiotu zaméwienia.

Pozostat zatem do rozwazenia kolejny watek czesci zarzutu odwotania opartego o
przepis art.224 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp.

Z przyczyn omowionych wyzej nie ulega zatem watpliwosci, ze Zamawiajgcy mogt
zastosowacC przepis, o ktorym wyzej mowa z tego powodu, ze cena catkowita oferty
Odwotujgcego ztozonej w terminie byta nizsza o co najmniej 30% od wartosci zaméwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania.

Jeszcze raz nalezy podkresli¢, co wyraznie wynika z komentowanych przepisow, a
czego nie dostrzega Odwotujgcy, ze przepis art. 224 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp dotyczy wartosci
zamowienia ustalonej przed wszczeciem postepowania, za$ przepis art.224 ust.2 pkt 2
ustawy Pzp (Odwotujgcy takiego zarzutu na podstawie tego przepisu nie podnidst w tym
postepowaniu odwotawczym) dotyczy wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek
od towardéw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po

wszczeciu postepowania.

| réwniez w tym drugim przypadku Zamawiajgcy z racji fakultatywnego charakteru
tego przepisu, gdyby zaistniaty przestanki okreslone w art.224 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp, bytby
jedynie uprawniony do wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Na koniec pozostata do rozwazania jedynie przestanka tzw. ,rozbieznosci wynikajgcej
z okolicznosci oczywistych” opisana w przepisie art.224 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp.

Wymaga wskazania, ze ustawodawca nie sprecyzowat o jakiego rodzaju rozbieznosci

chodzi, a takze jakie sg owe okolicznosci oczywiste.

Przy takiej redakcji przepisu obowigzujacego prawa wydaje sie, ze jego znaczenie
moze by¢ dosy¢ szerokie, a zatem mogg to by¢ wszelkie rozbieznosci cenowe pomiedzy
wszystkimi ofertami a wartosciag zaméwienia, a takze rozbieznosci cenowe wystepujgce
pomiedzy tymi ofertami.
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Wedtug zapatrywania Izby — Odwotujgcy pobieznie wykazat, ze oczywistym jest, ze

wartosé zamoéwienia zostata ustalona niewtasciwie.

Przede wszystkim, co zostato potwierdzone na wstepie Zamawiajgcy zmierzat do
aktualizacji wartosci zaméwienia dla pozoru (vide: przyznanie przez Zamawiajgcego celu
aktualizacji dla wyboru oferty z najnizszg ceng dokonane na rozprawie przed lzbg), w celu
pominiecia procedury, o ktérej mowa w art.224 ust.1 ustawy Pzp. Ten zabieg jednak okazat
sie bezskuteczny, co zostato wyzej powiedziane i w konsekwencji Zamawiajgcy pozostat przy

prawidtowo okreslonej wartosci zamowienia.

Dodatkowo, nalezy wskazaé, ze w postepowaniu tym zostata rowniez ztozona oferta
przekraczajgca warto§¢ zamowienia z ceng 6 999 930,00 ztotych brutto (oferta nr 2), co
czyni wywdd Odwotujgcego za bezzasadny, co do oczywistosci wystepujgcej rozbieznosci.

Nie jest dla lzby oczywista rozbiezno$¢ cenowa pomiedzy ztozonymi przez
wykonawcow ofertami, a takze ich rozbieznosci w stosunku do warto$ci przedmiotu

zamowienia, a w szczegolnosci nie jest jasna wartos¢ powyzszej oferty z najwyzszg cena.

Dopiero wyjasnienie konkretnie ztozonych ofert i ich relacji do wartosci zamowienia
mogtoby wyjasni¢ istniejgce rozbieznosci cenowe i w konsekwencji przesadzi¢ czy taka
oczywista rozbieznos¢ wystepuije.

W ocenie Izby — Odwotujgcy nie udowodnit oczywistosci uzasadniajgcych
wystepujgce rozbieznosci pomiedzy jego ceng a wartoécig zaméwienia.

Na rozprawie przed Izbg Odwotujgcy nie byt w stanie wykazaé i udowodnic
podstawowych kosztow istotnie wptywajgcych na okolicznosé wystepujgcych rozbieznosci
pomiedzy wartoscig szacunkowg zamowienia a ceng jego oferty, ktére uzasadniatyby owe
oczywiste rozbieznosci, bowiem wyjasnit, co nastepuje: ,(...)Na pytanie Przewodniczgcego
jakie ceny w ramach przedmiotu zamowienia ulegly zmianie wyjasnia, ze nastgpita zmiana
ceny wynikajgca ze zwigkszenia liczby lokalizacji (1 lokalizacja). Na pytanie
Przewodniczacego jaka jest wartos¢ ceny za jedng lokalizacje udziela odpowiedzi, ze w
chwili obecnej nie ma takiej wiedzy. Znaczenie miato réwniez to, ze przy konsultacjach
dotyczgcych ceny byta przewidziana wartos¢ kodow zrédtowych (okoto 2 min zt). Réwniez
nastgpito podwyzszenie wymagan sprzetowych — w chwili obecnej nie jest w stanie wyjasni¢
jakie to byty wartoéci.(...).
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W przekonaniu Izby - Odwotujgcy zatem nie przeprowadzit dowodu na okolicznosg,
ze wartosci zadeklarowanych przez innych wykonawcow cen za wykonanie przedmiotu
zamowienia w dialogu technicznym i ustalona na ich podstawie wartos¢ zaméwienia mogty
sie w sposob istotny rozni¢ sie w stosunku do zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny z
powodu zmiany okoliczno$ci zwigzanych z opisem przedmiotu zamowienia, a rozbieznosci te
wynikaty z oczywistych okolicznos$ci.

Co do powyzszych odwiadczen Odwotujgcego odnoszgcych sie zmian przedmiotu
zamowienia, lzba uznafa je za gotostowne, a takze co do wartosci kodow zrédtowych za
niepoparte zadnymi dowodami, skoro Odwotujgcy w ogdle nie wykazat jakie wartosci cenowe
ulegty zmianie, a wobec tego nie wykazat oczywistosci tych rozbieznosci.

Dla mozliwosci potwierdzenia, ze wystgpity rozbieznosci, nie wymagajgce
wyjasnienia, muszg zaistnie¢ rowniez oczywiste okolicznosci i w zwigzku z tym lzba staneta
na stanowisku, ze ogdlne powotanie sie przez Odwotujgcego na zmiane przedmiotu
zamowienia z daty dialogu technicznego samo w sobie nie stanowi okolicznosci oczywistych
i wymaga wykazania, jakie konkretne i wiarygodne wartosci cenowe zostaty pominiete przy
skfadaniu oferty w danym przetargu w stosunku do wartosci zamowienia ustalonej w dialogu
technicznym.

Wedtug zapatrywania Izby — za bezzasadny nalezato uzna¢ réwniez drugi zarzut
odwotania oparty miedzy innymi o przepis art.16 i art.17 ustawy Pzp, gdzie Odwotujgcy
stwierdzit, Zze zostata ztamana zasada réwnego traktowania, uczciwej konkurencji oraz
proporcjonalnosci, a wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny nie byto obiektywnie
uzasadnione.

Zdaniem lzby — juz chociazby wyeliminowanie w przedmiotowym przetargu dwoch
wykonawcow z nizszymi od Odwotujgcego cenami ztozonych ofert Swiadczy o tym, ze
prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest
konkurencyjne, a zarzut nierownego traktowania wykonawcow w tych okolicznosciach

sprawy mogtby ewentualnie zgtosic jeden z podmiotdw, ktérego oferta zostata odrzucona.

Dodatkowo, z racji wystepujgcej rozbieznosci ceny oferty Odwolujgcego w
odniesieniu do wartosci zaméwienia w warunkach opisanych w normie przepisu art.224 ust.2
pkt 1 ustawy Pzp postepowanie Zamawiajgcego nalezato uznac réwniez za proporcjonalne i
obiektywnie uzasadnione.
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Reasumujgc, Izba uznata, ze Zamawiajacy dziatat w granicach przepisu art.224 ust.2
pkt 1 ustawy Pzp wzywajgc Odwotujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢

odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztédw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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