Sygn. akt: KIO 1108/18

WYROK

z dnia 20 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel - Kowalczyk

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie 15 czerwca 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 4 czerwca 2018 r. przez wykonawce Deloitte Consulting
S.A., Al. Jana Pawia IlI, 00-133 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Wojewodztwo Mazowieckie, ul. Jagiellonska 26, 03-719 Warszawa

przy udziale wykonawcy Investin Sp. z 0.0., ul. Radna 12, 00-341 Warszawa zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz dokonanie powtérnego badania i oceny ofert w zakresie oceny
oferty ztozonej przez wykonawce Investin Sp. z 0.0. i odrzucenie oferty tego wykonawcy na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wojewoédztwo Mazowieckie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Deloitte

Consulting S.A. w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Wojewoddztwo Mazowieckie na rzecz wykonawcy

Deloitte Consulting S.A. w Warszawie, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie



tysiecy szescset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(j.t. Dz.U.2017.1579, ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy:  ..cooiiiiiiiiiiiii



Sygn. akt KIO 1108/18

Uzasadnienie

Wojewddztwo Mazowieckie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w  trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na przeprowadzenie badania i opracowanie na tej
podstawie raportu pn. ,Monitoring wskaznikéw dla celu gtéwnego, celdw strategicznych i celow
operacyjnych Regionalnej Strategii Innowacji dla Mazowsza do 2020 roku w kontekscie
inteligentnych specjalizacji — | edycja” (znak postepowania: RF-1I-WSI.ZP.U.272.1.2018.AS),

(dalej: ,Postepowanie”).

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 17 stycznia 2018 r. pod nr 2018/S 011-020796.

4 czerwca 2018 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (dalej ,lzba”) wptyneto
odwotanie Deloitte Consulting S.A. (dalej ,Odwotujgcy”), w ktérym zarzucono zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Investin sp. z 0.0. (dalej:
.investin”) pomimo, ze wykonawca nie udzielit wymaganych wyjasnieh oraz nie
wykazat na wezwanie zamawiajgcego, ze cena oferty nie jest razgco niska, w oparciu
art. 90 ust. 2 Pzp;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Investin, pomimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia i ztozonych w postepowaniu ofert oraz nie
uwzglednia wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia;

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp w zwigzku z art. 186 ust. 2i 3 Pzp
poprzez zaniechanie wykonania czynnosci w postepowaniu zgodnie z zgdaniem
zawartym w uwzglednionym odwotaniu, tj. odrzucenia oferty Investin i dokonania
czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co stanowito
obowigzek zamawiajgcego;

4. art. 7 ust. 3 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty z



naruszeniem przepiséw Pzp;

5. art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 oraz 1a Pzp poprzez skierowanie do Investin
ponownego wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty
pomimo tego, ze pierwsze wyjasnienia Investin, w tym zakresie byly ogolnikowe i
niepetne, a wniesione w tym zakresie odwotanie, w ktérym odwotujgcy domagat sie
odrzucenia oferty Investin zostato uwzglednione w catosci, przy czym Investin nie

whniosta wobec powyzszego uwzglednienia odwotania sprzeciwu.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Investin jako najkorzystniejszej,
2. dokonanie powtérnej czynnosci badania i oceny ofert,

3. odrzucenie oferty Investin,

4. dokonanie czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy przedstawiajgc argumentacje stanowigcg podstawe wniesienia odwotania
podaje, ze w ogtoszeniu o zamdwieniu, zamawiajgcy wskazat szacunkowg wartosc
zamowienia i wyniosta ona 197 333,33 ztotych netto. Nadto, na sfinansowanie zamdwienia
zamawiajgcy przeznaczyt kwote 250 000,00 ztotych (brutto). Odwotujgcy domniemuje, ze
zamawiajgcy oszacowat wartos¢ przedmiotu zamowienia z nalezytg starannoscig, co
potwierdza fakt, iz 4 z 6 wykonawcéw, w tym odwotujgcy, zaoferowato cene zblizong do
wartosci szacunkowej obliczonej przez zamawiajgcego. Pigty z wykonawcéw zaoferowat cene
zblizong do 70% wartosci zaméwienia. Wybrana do realizacji zaméwienia firma Investin
ztozyta oferte, ktorej cena byta o prawie 70 % nizsza od przyjetej przez zamawiajacego
wartosci zamowienia, powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug oraz Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych w danym postepowaniu ofert. W zwigzku z
powyzszym, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy w dniu 8 marca 2018 r. wezwat
Investin do udzielenia wyjasnien dotyczgcych ceny ztozonej oferty. Zakres Zzadania
Zamawiajgcego zostat szczegOtowo i precyzyjnie opisany i zawierat doktadny zakres
oczekiwanych wyjasnien odpowiadajgcy tresci art. 90 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy pouczyt
wykonawce, co powinny zawiera¢ wyjasnienia oraz jaka czynnoS¢ zostanie wykonana, w
przypadku ich braku. W oparciu o ztozone przez Investin wyjasnienia z dnia 14 marca 2018 r.
odwotujacy stwierdza, ze wykonawca w swojej odpowiedzi nie przedstawit przekonywujgcych
wyjasnien i dowoddéw na potwierdzenie tego, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposéb
rzetelny i gwarantuje realizacje catego zakresu objetego zamowieniem. Na te okolicznosé
przywotuje orzecznictwo lzby. Wykonawca w zadnym miejscu nie wyjasnit, a takze nie

przedstawit dowodéw, dotyczacych wyliczenia ceny realizacji przedmiotowego zaméwienia w



zakresie faktycznie ponoszonych i rzetelnie wyliczonych kosztow pracy i zaangazowania
czasowego poszczegolnych czionkéw zespotu projektowego, odpowiedzialnych za realizacje
poszczegolnych elementéw ustugi. Sposobu kalkulacji ceny wraz z kosztami nie mozna
odnalez¢ w wyjasnieniach, a takze niemozliwe jest samodzielne jej wyliczenie w oparciu o
przedtozone zamawiajgcemu wyjasnienia oraz oferte. W wyjasnieniach ztozonych przez
Investin przywotane zostaty okolicznosci, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Odwotujgcy stwierdza, ze brak jest udokumentowania wspomnianych okolicznosci, w celu
wskazania mozliwosci uzyskania oszczednosci, rozumianych jako nizsze niz ogdlnie
szacowane, rynkowe koszty wykonania zamowienia. W odniesieniu do ,,0szczednosci metod
wykonania zamowienia” Investin wymienia dtugg liste metod badawczych, analogiczng do tej
wskazanej w ofercie, bez odniesienia do kosztéw zastosowania tych metod. Jedynie przy
dwoch metodach badawczych wykonawca wskazat zakres, w jakim zamierza z tych metod
korzysta¢. Odwotujgcy zauwaza, ze we fragmencie wyjasnien dotyczgcym ,wybranych
rozwigzan technicznych”, Investin nie wykazuje zadnych informacji pozwalajgcych na
uzyskanie oszczednosci. Investin zapewnia o wykonalnosci zamdwienia bez wskazania
konkretnych zadan i wtadciwych do ich realizacji technik. Investin wspomina w tym punkcie
wyjasnien o zaangazowaniu ,min. 4 0sob w petnym wymiarze trwania projektu”, ale nie
wskazuje w zaden sposéb zaangazowania czasowego tych os6b podczas realizacji
zamowienia. Jednoczesnie w punkcie dotyczgcym kosztéw pracy, Investin stwierdza, ze
zatrudnieni pracownicy nie bedg wynagradzani ponizej minimum wynikajgcego z przepisow
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017r.
poz. 847). Wyjadnienia w cze$ci dotyczgcej wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamowienia, jako kluczowe, wymieniajg bogate doswiadczenie Investin (ktdre jest wymogiem
obowigzujgcym wszystkich wykonawcow). Takze w tym obszarze, w ocenie odwotujgcego,
brak jest wskazania korzysci wynikajgcych z bogatego doswiadczenia w kontekscie dokonania
oszczednosci podczas realizacji zaméwienia. Kwestie zwigzane ze zbiorem informac;ji i
praktycznych doswiadczen wskazujg na ich istotny wptyw w zakresie sprawnosci realizacji
zadania, jednakze nie spowodujg wykonania zamowienia bez naktadu pracy lub z
pomniejszeniem kosztow w poréwnaniu z innymi wykonawcami. Bogate doswiadczenie,
interdyscyplinarny zespot, dostepny szeroki zespot analitykéw i ekspertéw branzowych, nie
jest okolicznoscig szczegodlng i indywidualng dla Investin, ktéra odrézniataby go od pozostatych
wykonawcow, zatem nie stanowi zadnej przestanki do uczciwego zaproponowania znacznie
nizszej ceny.

Odwotujgcy nie uznaje za przedstawienie wymaganych wyjasnien i dowodéw
informacji dotyczgcych kosztéw pracy dla Kierownika zamoéwienia, Eksperta

merytorycznego, Analitykow. Odwotujgcy zauwaza, ze stwierdzenie, iz Kierownik



zamoOwienia oraz analitycy otrzymujg wynagrodzenie w oparciu o statg umowe o prace
oraz umowy cywilnoprawne o wysokosci wyzszej 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 2017
r. poz. 847) nie stanowi, w mys$l wezwania i Pzp, kosztéw pracy ani dowodu, gdyz nie
jest podparte kwotami wykazujgcymi kalkulacje ceny w sposéb prawidtowy.

Podobnie dla Eksperta merytorycznego wskazanie stawki godzinowej 250 ztotych
netto (umowa cywilnoprawna) bez wskazanej liczby zaktadanych godzin jest tylko stawka, a
nie jest kosztem dla pozycji kalkulacji ceny oferty.

Informacja o orientacyjnych kosztach pracy jest bezuzyteczna w zwigzku z brakiem
opisu kluczowych zadan, ktérych realizacja jest konieczna w kontekscie celu badania oraz
brakiem szczegétowej informacji na temat udzialu poszczegoélnych oséb w pracach
projektowych.

Investin w swoich wyjasnieniach stwierdzit, ze szacunek kosztowy zostat skalkulowany
wg najwyzszej starannosci, nie dajgc zadnych dowodow popierajgcych to stwierdzenie. Wrecz
przeciwnie - sam fakt, ze Investin nie przedstawit szacunkéw dla wszystkich pozycji
kosztowych, swiadczy o braku starannosci. Z przedstawionych powyzej dowodow zdaniem
odwotujgcego jednoznacznie wynika, ze Investin:

- nie wykazat, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny;
- nie udzielit wyjasnien w zakresie okreslonym wezwaniem zamawiajgcego.

Przedstawiona powyzej analiza wyjasnien Investin dotyczgcych ceny ztozonej oferty
prowadzi do oczywistego wniosku, iz wyjasnienia te sg ogdlnikowe i lakoniczne oraz nie
rozwiewajg watpliwosci co do tego, ze cena zaoferowana przez Investin jest razgco niska. W
szczegolnosci podkresli¢ nalezy, iz zamawiajgcy wezwat Investin do przedtozenia dowodow
na potwierdzenie wyjasnien, czego Investin jednak =zaniechat nie przedstawiajgc
jakiegokolwiek dowodu w tym zakresie. W ocenie odwotujgcego, takie zachowanie Investin
winno skutkowac¢ uznaniem, ze wyjasnienia dotyczgce ceny wskazanej w ofercie Investin nie
zostaty w ogdle ztozone, co w konsekwencji winno prowadzi¢ do odrzucenia oferty Investin
czego zamawiajgcy jednak bezzasadnie zaniechat. Na te okolicznos¢ odwotujgcy
przywotat orzecznictwo lzby. Wobec powyzszego, odwotujgcy uznaje, iz wyjasnienia
Investin dotyczgce ceny ztozonej oferty, jako niepotwierdzone dowodami w tym zakresie,
uznac¢ nalezy jako niewystarczajgce. W szczegolnosci zauwaza, iz Investin nie przedstawit
jakichkolwiek dowodéw potwierdzajgcych jego wyjasnienia co do:

- przewidzianych kosztéow pracy (nie przedstawiono zadnych uméw o prace,
uzgodnieh czy cho¢by uméw przedwstepnych z odpowiednimi pracownikami,

ekspertami, analitykami i specjalistami), posiadania wieloletniego



doswiadczenia rynkowego (nie przedstawiono dokumentow wykazujgcych

takie doswiadczenie),

- dysponowania statym personelem i szerokim zespotem analitykow i ekspertow
branzowych (nie przedstawiono np.: informacji z dziatu kadr o liczbie
zatrudnionych ekspertéw i specjalistéw, dtugosci zatrudnienia u wykonawcy
czy zasad wynagrodzenia)

- warunkéw wspotpracy z ewentualnymi podwykonawcami (nie przedstawiono
cho¢by umoéw przedwstepnych okreslajgcych takie warunki niezaleznie juz od
tego, ze w ofercie Investin nie wspomina o tym, ze bedzie korzystat z
podwykonawstwa, a w wyjasnieniach powotuje sie na powyzsze).

Odwotujacy wskazuje, iz brak przedstawienia przez Investin wyczerpujgcej odpowiedzi na
konkretne wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny ofert skutkowac
winien stwierdzeniem, ze Investin nie podotat obowigzkowi wykazania (nie podzwignat ciezaru
dowodowego), ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a w konsekwencji odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Powyzsze rowniez znajduje potwierdzenie w
orzecznictwie KIO w postaci wyroku KIO z dnia 29 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2717/17.

Wobec powyzszego zgodnie z tresScig wezwania, w oparciu o art. 90 ust. 3 w zwigzku
z art. 90 ust. 2 Pzp oferta wykonawcy Investin powinna zosta¢ odrzucona. Zamawiajgcy jednak
zaniechat tej czynnosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy pismem z dnia 23 kwietnia 2018 r. wniost
odwotanie, w ktérym zgdat: uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze
oferty najkorzystniejszej, dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenia
oferty Investin oraz dokonania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
Zamawiajgcy przed rozpoczeciem rozprawy w tej sprawie (sygn. akt KIO 773/18) uwzglednit
w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu z dnia 23 kwietnia 2018 r.

Reprezentant Investin, wystepujgcy w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO
773/18 jako przystepujgcy, pomimo obecnosci na rozprawie i przedtozenia petnomocnictwa
do akt sprawy, nie zgfosit sprzeciwu co do uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
odwotania. Powyzsze spowodowato, ze Izba wydata w dniu 7 maja 2018 r. postanowienie o
umorzeniu postepowania odwotawczego.

Powyzsze skutkuje na mocy art. 186 ust. 3 Pzp obowigzkiem wykonania czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Pomimo powyzszego zamawiajgcy w dniu 25 maja 2018 r. ponownie wybrat oferte
ztozong przez Investin, a wczesniej ponownie wezwat Investin do ztozenia wyjasnien
dotyczacych ceny oferty.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy przedstawia argumentacje wskazujgca na



to, ze zamawiajgcy nie powinien ponownie wzywac Investin do ztozenia wyjasnien, a w
konsekwencji bra¢ pod uwage dalszych wyjasnien Investin w tym zakresie.

Odwotujgcy zauwaza, ze wyjasnienia te w catosci utajniono, pomimo, ze nie byty
objete tajemnicg przedsiebiorstwa pierwotne wyjasnienia razgco niskiej ceny, a przeciez nowe
wyjasnienia nie mogg rézni¢ sie od poprzednich, co do podawanych okolicznosci
uzasadniajgcych ztozenie oferty o danej wartosci. W ocenie odwotujgcego zapoznawanie sie
z ich trescig jest bezprzedmiotowe w sytuaciji, gdy zamawiajgcy uznat juz, ze zlozone
wyjasnienia w trybie art. 90 Pzp skutkujg odrzuceniem oferty Investin, a powyzszemu nie
zaprzeczyt takze sam Investin, ktérego petnomocnik wprost oswiadczyt podczas posiedzenia
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2018 roku (sygn. akt: KIO 773/18), ze nie zgtasza
sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania w catosci przez zamawiajgcego. Oznacza to, ze
uznano tym samym zaréwno zarzuty, jak i zgdania odwotania rozpoznawanego pod sygnaturg
akt: KIO 773/18 w dniu 7 maja 2018 roku.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Investin w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt
4 w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, pomimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamdwienia i ztozonych w postepowaniu ofert oraz nie uwzglednia wszystkich
kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia odwotujgcy wskazat, co nastepuije.
Zamawiajagcy w wezwaniu Investin do udzielenia wyjasnien dotyczgcych ceny ztozonej oferty
poinformowat, ze:

- dokonana przez Wykonawce wycena realizacji zamowienia (...) wydaje sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ”);

- cena oferty Investin jest nizsza o 30% od przyjetej przez zamawiajgcego wartosci
zamowienia;

- cena oferty Investin jest nizsza o 30% od S$redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych w danym postepowaniu ofert.

Zwazywszy na brak wyjasnien i dowoddw potwierdzajgcych wtasciwg kalkulacje ceny przez
wykonawce Investin (jak wykazano powyzej) odwotujgcy uznaje, ze nie zostato obalone
przypuszczenie zamawiajgcego w odniesieniu do razgco niskiej ceny poparte schematem
ustalania, czy oferta zawiera razgco niskg cene okreslonym w art. 90 ust. 1 i ust. 1a Pzp.

Skoro nie zostato ono rozwiane w trybie otrzymanych wyjasnien, to zamawiajgcy
powinien uznac cene oferty Investin za razgco niskg wzgledem przedmiotu zamdwienia i cen
pozostatych ofert.

Zamawiajgcy niewtasciwie, niezgodnie z Pzp, przyjat, ze udzielone wyjasnienia
potwierdzajg brak wystepowania w ofercie Investin razgco niskiej ceny, co spowodowato

zaniechanie odrzucenia oferty Investin z zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.



Odnosnie zaniechania wykonania czynnosci w postepowaniu zgodnie z zgdaniem
zawartym w uwzglednionym odwotaniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90
ust. 2 i 3 Pzp w zwigzku z art. 186 ust. 2 i 3 Pzp, tj. odrzucenia oferty Investin i
dokonania czynno$ci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co
stanowito obowigzek zamawiajgcego, odwotujgcy podnosi.

Jak juz zaznaczono powyzej w dniu 23 kwietnia 2018 r. odwotujgcy wnidst odwotanie
do KIO (sygn. akt KIO 773/18), w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy:

- art. 90 ust 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Investin sp. z 0.0. pomimo, ze
wykonawca nie udzielit wymaganych wyjasnieh oraz nie wykazat na wezwanie
Zamawiajgcego, ze cena oferty nie jest razgco niska, w oparciu art. 90 ust 2 Pzp;

- art. 89 ust 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust 2 i 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Investin, pomimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia i ztozonych w postepowaniu ofert oraz nie
uwzglednia wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia;

- art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie oceny oferty Investin w sposdb sprzeczny z opisem
kryterium ,koncepcja badawcza” oraz nierowne w tym zakresie traktowanie
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu;

- art. 7 ust. 3 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty z
naruszeniem przepiséw Pzp. ”

W dniu 26 kwietnia 2018 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystagpit Investin.

W dniu 2 maja 2018 r. zamawiajgcy przekazat Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej
odpowiedz na odwotanie. W tresci odpowiedzi zamawiajgcy poinformowat, iz uwzglednit
odwotanie w catosci i zobowigzat sie do uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty z dnia 12 kwietnia 2018 r. oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert.

W zwigzku z uwzglednieniem odwotania w catosci przez zamawiajgcego oraz brakiem
sprzeciwu ze strony obecnego na rozprawie przystepujgcego, tj. Investin, co do uwzglednienia
przez zamawiajgcego zarzutow odwotania, Krajowa Izba Odwotawcza na posiedzeniu
niejawnym z udziatem stron w dniu 7 maja 2018 r. umorzyta postepowanie odwotawcze.
Zamawiajgcy wskutek tego, ze w catosci uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu z dnia
23 kwietnia 2018 r., a nastepnie nie wykonat - zgodnie z zgdaniem zawartym w tym odwotaniu
- czynnosci w postepowaniu polegajgcych na odrzuceniu oferty Investin i dokonania czynnosci
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, naruszyt kolejne przepisy, a mianowicie
art. 90 ust. 2i 3 Pzp w zwigzku z art. 186 ust. 2 3 Pzp.



Odwotujgcy zaznacza, iz zgodnie z utrwalonym stanowiskiem orzeczniczym KIO w
Swietle art. 186 ust 2 i 3 Pzp uwzglednienie zarzutu w catosci przez zamawiajgcego musi
prowadzi¢ do wykonania czynnoé$ci, ktérej domaga sie odwotujgcy. Na potwierdzenie tej
okolicznosci przywotuje orzecznictwo Izby. Odwotujagcy w momencie ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty przez zamawiajgcego nadal byt zwigzany swojg ofertg, zas majac na
uwadze wczesniejszg argumentacje uznac¢ nalezy, iz jedynie faktyczne (a nie pozorne)
uwzglednienie zgdan odwotujgcego spowoduje usuniecie wczesniejszych naruszen przepiséw
Pzp przez zamawiajgcego. Tym samym odwotujgcy stwierdza, iz zamawiajgcy nie miat
zadnych podstaw do tego, by nie dotrzymac¢ swojego oswiadczenia o uwzglednieniu zarzutéw
odwotujgcego, co w konsekwencji uzasadnia twierdzenia, iz zamawiajgcy dopuscit sie
kolejnego naruszenia przepisu ustawy Pzp.

W tym miejscu Odwotujgcy zwraca uwage na dalsze konsekwencje uwzglednienia
przez zamawiajgcego zgdania odwotania z dnia 23 kwietnia 2018 r. oraz braku sprzeciwu ze
strony przystepujgcego - Investin co do uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu przez zamawiajgcego w postaci przyznania przez zamawiajgcego i Investin, iz
zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow art. 90 ust. 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz
art. 7 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Investin pomimo tego, ze cena tej
oferty jest razgco niska i wybér jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
Investin pomimo tego, ze oferte te nalezato odrzucié.

Zgodnie z art. 190 ust. 5 zdanie 2 Pzp fakty przyznane w toku postepowania przez
strone przeciwng nie wymagajg dowodu, jezeli przyznanie nie budzi watpliwosci co do
zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. W okolicznosciach przedmiotowego, niezawitego
stanu faktycznego o zadnych watpliwosciach nie moze by¢ mowy, a zatem uznac¢ nalezy, iz
zbedne wydaje sie aktualnie przeprowadzenie postepowania dowodowego dla wykazania
dopuszczenia sie przez zamawiajgcego naruszenia przepiséw art. 90 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt
4 oraz 7 ust. 3 Pzp.

Powyzszy poglad potwierdza doktryna prawnicza. Zgodnie bowiem z publikacjg Prawo
zamowien publicznych. Komentarz., Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M., LEX,
2014: ,Nie wymagajg dowodu fakty przyznane przez strone przeciwng, jezeli sktad orzekajgcy
uzna, iz nie budzg watpliwosci co do swojej zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy.
Przyznanie jest oswiadczeniem wiedzy. Podlega zawsze weryfikacji sktadu orzekajgcego co
do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. Nie powoduje skutkdbw materialnoprawnych,
takich jak uznanie odwotania, lecz jedynie skutek procesowy przejawiajgcy sie w tym, ze fakty
te nie wymagajg udowodnienia. Ustawa nie przewiduje szczegolnej formy dla przyznania
faktow, w zwigzku z tym nalezy przyja¢, ze moze ono nastgpic¢ poprzez ztozenie oswiadczenia

w formie pisemnej, jak tez w formie ustnej.” W orzecznictwie natomiast szeroko
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zaakceptowana jest koncepcja, iz uwzglednienie czesci zarzutdw stanowi przyznanie sie i
potwierdzenie przez zamawiajgcego niezgodnego z prawem prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia, czyli jest przyznaniem faktéw lezgcych u podstaw uwzglednionych
zarzutow w rozumieniu art. 190 ust. 5 zdanie 2 Pzp. W takiej sytuacji, gdy przyznanie nie budzi
watpliwosci, KIO upowazniona jest do odstgpienia od przeprowadzania postepowania
dowodowego ze skutkiem uznania podniesionych zarzutéw za potwierdzone. Wobec
powyzszego, stosujgc wnioskowanie a minore ad maius, uzna¢ nalezy, iz tym bardziej za
przyznanie faktéw lezacych u podstaw zarzutow odwotania uznaé¢ nalezy uwzglednienie
catosci zarzutow, co nastgpito w niniejszej sprawie.

Niezaleznie zas juz od powyzszego odwotujgcy zaznacza, iz dziatanie zamawiajgcego,
ktéry pozornie uwzglednia zarzuty odwotujgcego tylko po to, by nastepnie postgpi¢ w sposaob,
ktéry sam uznat za naruszajgcy przepisy Pzp jest w istocie dziataniem zmierzajgcym do
multiplikowania czynnosci zwigzanych z odwotywaniem sie od dziatan zamawiajgcego
sprzecznych z przepisami Pzp. Takie dziatanie odwotujacy ocenia negatywnie, wrecz jako
prébe omijania przepisow Pzp.

Wykazane w odwotaniu nieprawidiowoéci, dokonane w postepowaniu przez
zamawiajgcego (brak odrzucenia oferty Investin, zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejszej, wybér oferty Investin jako oferty najkorzystniejszej), w zestawieniu
z podstawg prawng, potwierdzajg naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp.
Naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 oraz 1a Pzp poprzez skierowanie do
Investin ponownego wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny oferty
pomimo tego, ze pierwsze wyjasnienia Investin w tym zakresie byty ogolnikowe i niepetne.

Odwotujgcy wskazuje, iz niedopuszczalne w zgodnej opinii przedstawicieli
doktryny prawa i aktualnego orzecznictwa KIO jest ponowne wzywanie wykonawcy do
przedstawienia wyjasnien dotyczgcych ceny ztozonej oferty w sytuacji, gdy pierwotnie
ztozone wyjasnienia zostaty wprawdzie ziozone, ale sg nierzetelne, lakoniczne i
ogolnikowe.

Na powyzsze zwrocono uwage chocby w publikacji Nowicki Jozef Edmund, Prawo
zamowien publicznych, Komentarz, wyd. Ill, publ. WKP 2018 w nastepujgcy sposob:
"Zamawiajgcy moze wezwac ponownie do zlozenia wyjasnien tytko tego wykonawce, ktory
rzetelnie zlozyt pierwsze wyjasnienia, a nie takiego, ktory, uchylajgc sie od udzielenia
szczego6towych informacji i przedstawienia dowodow, ztozyt wyjasnienia w sposéb zdawkowy
i ogdlnikowy. Na potwierdzenie powyzszego odwotujgcy przywotat orzecznictwo Izby.

Tres¢ wezwania 14 maja 2018 r. stanowi dostowne powtdrzenie pierwotnego
wezwania do ztozenia wyjasnien (z dnia 8 marca 2018 r.). Oznacza to, ze zamawiajacy nie

zgdat uszczegodtowienia czy skonkretyzowania pierwotnie ztozonych wyjasnien, a ich ztozenia
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w catosci jeszcze raz, przyznajac tym samym, Ze pierwotne wyjasnienia Investin w tym
zakresie sg nierzetelne, a oferta Investin podlega odrzuceniu. Tym samym, zamawiajgcy
wzywajgc po raz drugi Investin do ztozenia wyjadnien dotyczgcych ceny oferty naruszyt zasade
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy miat bowiem
mozliwos¢ oceny, czy cena oferty Investin jest razgco niska juz po pierwszym wezwaniu i
zapoznaniu sie z pierwszymi wyjasnieniami.

Fakt, ze analiza tychze prowadzita do wniosku, ze oferta Investin podlega odrzuceniu
zamawiajgcy przyznat wprost, a Investin potwierdzit w toku pierwszego postepowania
odwotawczego w niniejszej sprawie, zakonczonego uwzglednieniem odwotfania w catosci i
odmowag wniesienia sprzeciwu na powyzsze przez Investin.

W tej sytuacji powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert polegajace na powtorzeniu
wezwania do ztozenia wyjasnien i otrzymaniu ponownie opracowanych wyjasnien, w ocenie

odwolujgcego, narusza zasade rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy przedtozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, wniést o oddalenie

odwotania przedstawiajgc stosowng argumentacje.

Do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit

wykonawca INVESTIN Sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie wnoszgc o oddalenie odwotania.

Izba, wobec spetniania przez INVESTIN Sp. z 0.0. przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita dopusci¢ wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie (dalej rowniez ,,Przystepujacy”)

do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajagc calosé dokumentacji
przedmiotowego postepowania, w tym w szczegodlnosci dokumentacje postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 733/18, specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia
(SIWZ), oferty wykonawcéw, korespondencje pomigedzy zamawiajgcym i wykonawcami,
odwotanie, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska stron

postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189

ust. 2 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania, zgodnie

Z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp.
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Izba ustalita, iz przedstawiony przez strony postepowania stan faktyczny sprawy, nie
jest pomiedzy nimi sporny, jak i jest zgodny z dokumentacjg postepowania. W szczegdlnosci
Izba ustalita, co nastepuje:

Termin skfadania i otwarcia ofert w postepowaniu uptynat w dniu 27 lutego 2018 r.

Wartos¢ szacunkowa udzielanej w ramach postepowania czesci zamowienia wynosita
197 333,33 zt. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia tj. 250 000 zi.

W terminie skladania ofert do zamawiajgcego wptyneto 6 ofert, w tym oferta
przystepujgcego i odwotujgcego. Oferta przystepujgcego opiewata na kwote brutto 89 175,00
zt brutto.

Wobec wypetnienia przestanek z art. 90 ust. 1 Pzp i stwierdzenia przez
zamawiajgcego, w toku badania i oceny ofert, ze zaoferowana przez przystepujgcego cena
jest nizsza o 30% od przyjetej przez zamawiajgcego wartosci zamowienia powiekszonej o
nalezny podatek od towardow i ustug oraz sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych w
danym postepowaniu ofert, zamawiajgcy w dniu 8 marca 2018 r. wystosowat do
przystepujgcego wezwanie do udzielenia wyjasnien dotyczacych ceny ztozonej oferty, w tym
do ztozenia dowodow.

Przystepujacy w dniu 14 marca 2018 r. ztozyt odpowiedz na wezwanie do wyjasnienia
ceny oferty.

Zamawiajgcy w dniu 12 kwietnia 2018 r. wybrat oferte przystepujgcego jako oferte
najkorzystniejszg w postepowaniu.

Na te czynnosci odwotujgcy w dniu 23 kwietnia 2018 r. ztozyt odwotanie zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 90 ust 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Investin sp. z 0.0. pomimo, ze
wykonawca nie udzielit wymaganych wyjasnien oraz nie wykazat na wezwanie
zamawiajgcego, ze cena oferty nie jest razgco niska, w oparciu art. 90 ust 2 Pzp;

- art. 89 ust 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust 2 i 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty zlozonej przez Investin, pomimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamodwienia i ztozonych w postepowaniu ofert oraz nie
uwzglednia wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia;

- art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie oceny oferty Investin w sposdb sprzeczny z opisem
kryterium ,koncepcja badawcza” oraz nierowne w tym zakresie traktowanie
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu;

- art. 7 ust. 3 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty z
naruszeniem przepiséw Pzp.

W Zzadaniach odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i zakazanie
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zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Investin jako najkorzystniejszej,

2. dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert,

3. odrzucenia oferty Investin,

4. dokonania czynnosci wyboru — oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Przystgpienie, po stronie zamawiajgcego, do postepowania odwotawczego,
wszczetego w wyniku wniesienia odwotania w dn. 23 kwietnia 2018 r., a oznaczonego sygn.
akt KIO 773/18, zgtosit w dn. 26 kwietnia 2018 r. Investin sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

W dniu 7 maja 2018 r., w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron, w sprawie o
sygn. akt KIO 773/18, w ktérym brali udziat petnomocnicy stron i uczestnika postepowania,
zamawiajgcy zlozyt odpowiedz na odwotanie w ktérej uwzglednit odwotanie w catosci.
Petnomocnik przystepujacego tj. Investin nie zgtosit sprzeciwu wobec uwzglednienia
odwofania.

Wobec powyzszego Izba, na podstawie art. 186 ust. 3 Pzp umorzyta postepowanie
odwotawcze o sygn. akt 773/18.

Zamawiajacy, w zwigzku z postanowieniem Izby, w dn. 8 maja 2018 r. zawiadomit
uczestnikoOw postepowania o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dn.
12 kwietnia 2018 r. oraz 0 zamiarze dokonania ponownego badania i oceny ofert.

W dniu 14 maja 2018 r. zamawiajgcy skierowat do Investin ponowne wezwanie do
udzielenia wyjasnien dotyczgcych ceny ztozonej oferty, o tresci tozsamej z wezwaniem z dn.
8 marca 2018 r.

W dniu 16 maja 2018 r. Investin zlozyt odpowiedz na wezwanie do wyjasnienia ceny
oferty.

W dniu 25 maja 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit uczestnikow postepowania o wyborze

jako oferty najkorzystniejszej oferty Investin.

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy odniesc¢ sie do twierdzen odwotujgcego co do naruszenia
przez zamawiajgcego art. 186 ust. 2 i 3 Pzp. Zgodnie z art. 186 ust. 2 i 3, w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu lzba
moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania po stronie
wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie

przystgpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza
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lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie, a
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotfaniu.

Okolicznosci wskazane w art. 186 ust. 2 i 3 Pzp ziscity sie w postepowaniu
odwotawczym o sygn. akt KIO 773/18. Zamawiajgcy, faktycznie uwzglednit zarzuty w catosci,
a w zwigzku z tym, zobowigzany byt do wykonania, powtdérzenia lub uniewaznienia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu, a
przystepujgcy rezygnujgc z wniesienia sprzeciwu, godzit sie na wynik w postaci odrzucenia
jego oferty, co stanowito jedno z zadan odwotania. Rezygnacja przez zamawiajgcego z
realizacji zagdan wynikajgcych z uwzglednionych zarzutéw odwotania dopuszczalna jest
jedynie w sytuaciji, gdyby byly one niemozliwe do spetnienia lub ich spetnienie moze prowadzic¢
do naruszenia prawa (np. stawiane zgdania byty nadmiarowe). W kazdym innym przypadku
zamawiajgcy zobowigzany jest do ich wykonania. Czynno$ci zamawiajgcego po
uwzglednieniu odwotania powinny by¢ efektywne i zmierzaé do rozstrzygniecia postepowania.
Niemniej jednak, normy art. 186 ust. 2 i 3 Pzp majg charakter stricte proceduralny i jako takie
nie mogg stanowi¢ materialnoprawnej podstawy uwzglednienia odwotania. Skutkiem
niezastosowania sie zamawiajgcego do zgdan odwotujgcego, jest mozliwos¢, wniesienia
kolejnego odwotania, na nowe czynnosci wykonane niezgodnie z zgdaniem, podlegajgcego

merytorycznemu rozpatrzeniu przez lzbe.
Wobec powyzszego zarzut ten nie potwierdzit sie.

Odnoszgc sie do meritum sprawy tj. oceny czy oferta przystepujgcego powinna
podlegac odrzuceniu, Izba zanim przejdzie do rozwazan odnosnie tej oferty pragnie wskazac,
ze nie mozna sie zgodzi¢ z argumentacjg odwotujgcego co do braku koniecznosci
przeprowadzenia postepowania dowodowego w niniejszym postepowaniu odwotawczym, w
zwigzku z uwzglednieniem w catosci zarzutéw w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO
733/18, na zasadzie art. 190 ust. 5 Pzp. W ocenie Izby, uwzglednienie zarzutow w innym
postepowaniu odwotawczym nie wywotuje skutku procesowego dla kolejnego postepowania
w postaci braku konieczno$ci przeprowadzania postepowania dowodowego.

Majac powyzsze na uwadze lzba, opierajgc sie na aktach sprawy stwierdza co
nastepuje.

W toku postepowania o udzielenie zaméwienia, podczas badania ofert, w zwigzku z

wystgpieniem ustawowych przestanek (art. 90 ust. 1a Pzp) zamawiajgcy powzigt watpliwosci

15



co do tego, czy zaoferowana przez przystepujgcego cena nie jest razgco niska. Wyrazem tych
watpliwosci bylo wezwanie Investin do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
wystosowane w dn. 8 marca 2018 r. (I wezwanie). Izba podkresla, ze z tym wezwaniem wigzaty
sie okreslone konsekwencje prawne. Ot6z konsekwencjg takiego wezwania byto powstanie
domniemania faktycznego, ze mamy do czynienia z razgco niskg ceng. Domniemanie
zaoferowania ceny razgco niskiej ma jednak charakter wzruszalny - moze zosta¢ obalone
przez ztozenie stosownych wyjasnien popartych dowodami przez wezwanego wykonawce. W
postepowaniu wyjasniajgcym prowadzonym przez zamawiajgcego ciezar dowodu spoczywa
na wykonawcy udzielajgcym wyjasnien. To wykonawca, a w tym konkretnym przypadku
przystepujacy, obcigzony zostat obowigzkiem wykazania prawidtowosci zaoferowanej ceny.
Dlatego tez wykonawca musi dochowa¢ szczegodlnej starannosci przedktadajgc
zamawiajgcemu wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Jesli nie sprosta
spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodu w zakresie wykazania, ze cena oferty zostata
skonstruowana w sposéb zapewniajgcy nalezytg realizacje zamowienia, w mocy pozostaje
domniemanie, ze zaoferowana cena oferty jest ceng razgco niska.

Podkre$lenia wymaga, ze zamawiajgcy przeprowadzit procedure wyjasniajgcg z art.
90 ust. 1 Pzp w stosunku do oferty Investin. W wyniku tej procedury, uznat pierwotnie, ze oferta
ta nie zawiera ceny razaco niskiej. Jednakze w wyniku wniesionego odwotania, uwzgledniajgc
w cato$ci zarzuty w sprawie o sygn. akt KIO 773/18, zobowigzat sie do odrzucenia oferty
Investin ze wzgledu na brak wymaganych wyjasnieh oraz nie wykazanie, ze cena oferty nie
jest razgco niska, a w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia i ztozonych w postepowaniu ofert oraz nie uwzglednia
wszystkich kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamdwienia.

Nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze ,zgdanie odwotujgcego dotyczace
odrzucenia oferty Investin oraz dokonanie czynnosci wyboru oferty - oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, wobec wczesniejszego zgdania odwotujgcego dotyczgcego dokonania
powtdérnej czynnosci badania i oceny ofert byto przedwczesne, m.in. i z tego powodu, ze w
postepowaniu uczestniczyto 6 wykonawcdw, a wynik postepowania byt nieznany”. Zadanie
odrzucenia oferty przystepujgcego mozna bytoby uznac za przedwczesne jedynie w sytuaciji
gdyby odwotujgcy zagdat odrzucenia oferty jako oferty zawierajacej razgco niskg cene, a
zamawiajgcy nie przeprowadzit jeszcze w tym zakresie procedury wyjasniajgcej z art. 90 ust.
1 Pzp. W niniejszej sprawie, zamawiajgcy przeprowadzit stosowng procedure wyjasniajacy i
w efekcie odwotania zgodzit sie na odrzucenie oferty przystepujgcego — nie mozna zatem
mowi¢ o przedwczesnosci tego zgdania. Jednoczesnie, Izba zwraca uwage na brak
konsekwencji w argumentacji zamawiajgcego przedstawionej w toku niniejszego

postepowania. Z jednej strony zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazuje na cel
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procedury wyjasniajgcej istnienie razgco niskiej ceny, oraz dopuszczalnos¢ kilkukrotnego
wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie dokonanej przez wykonawce wyceny
oferty (przywotujgc orzecznictwo), a z drugiej twierdzi, ze tylko raz zwracat sie o stosowne
wyjasnienia do Investin (raz przed pierwotnym wyborem oraz raz powtarzajgc czynnosc
badania i oceny ofert). Nastepnie zamawiajgcy stwierdza, ,(...) ze Investin nie ztozyt zupetnie
nowych wyjasnien lecz w rzeczywistosci doprecyzowat te, ktére byly przedmiotem odwotania
Z dnia 23 kwietnia 2018 r.”, gdy w toku rozprawy z kolei twierdzit, ze ,w zwigzku z dokonanym
uniewaznieniem i powtérzeniem czynnosci zamawiajgcy de facto anulowat wszystkie
czynnosci uprzednio wykonane w trakcie postepowania. Dlatego tez, zamawiajgcy nie
zmieniat tresci pisma wzywajgcego przystepujgcego do wyjasnien, gdyz uznat, ze jest to nowa
czynnos¢ dokonywana w ramach nowego badania i oceny ofert. (...) nie bylo to
doprecyzowanie wyjasniehn poprzednio ztozonych, gdyz nie byta to kontynuacja czynnosci, a
ponowne badanie”. Dalszg niekonsekwencjg jest twierdzenie zamawiajgcego, ze ,w zwigzku
z dokonanym uniewaznieniem i powtdrzeniem czynnosci zamawiajacy de facto anulowat
wszystkie czynnosci uprzednio wykonane w trakcie postepowania”, przy czym powtorzyt tylko
ocene w ramach kryteriow oceny ofert przystepujgcego (zgodnie z zgdaniem odwotujgcego)
oraz wezwanie do wyjasdnien razgco niskiej ceny przystepujgcego, nie dokonujgc juz takiej
samej czynnosci w stosunku do innego uczestnika postepowania wzywanego w ramach
pierwotnej procedury.

Majac powyzsze na uwadze lzba stwierdza, ze w niniejszym stanie faktycznym,
wykonanie powtornej czynnosci i badania ofert powinno nastgpi¢ w oparciu o okolicznosci
faktyczne bedgce podstawg odwotania, w oparciu o te okolicznosci nastgpito bowiem jego
uwzglednienie. W ocenie sktadu orzekajgcego, brak byto podstaw prawnych do ponowienia
zgdania ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w stosunku do oferty przystepujacego.
Czynnos¢ ta nie stanowita rowniez (dopuszczalnego w okreslonych okolicznosciach)
wezwania do doprecyzowania elementéw wyjasnien uprzednio ztozonych, a budzacych
watpliwos¢ zamawiajgcego — co zamawiajgcy przyznat wprost podczas rozprawy, a co
potwierdza réwniez tres¢ wystosowanego wezwania. Czynnos¢ ponownego badania i oceny
ofert powinna uwzgledniac¢ pierwotnie ztozone wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny i to
one powinny stanowi¢ podstawe oceny oferty przystepujgcego w tym zakresie.

Podkreslenia wymaga fakt, ze co do zasady wezwanie do wyjasnien razaco niskiej
ceny jest jednokrotne, i tylko w szczegodlnych przypadkach zamawiajgcy moze wystgpi¢ o
dodatkowe wyjasnienia. Jednakze ponawianie wezwanh nie moze stanowi¢ ratowania oferty
wowczas gdy wykonawca nie wyjasnia rzetelnie okoliczno$ci, ktore uzasadniajg wysoko$c
ceny jego oferty. Biorgc pod uwage réznice miedzy ceng oferty przystepujgcego a wartoscig

szacunkowg zamoéwienia i cenami innych ofert przystepujgcy, aby wykazac realnosé ceny,
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powinien wskazac istnienie po jego stronie szczegdlnych okolicznosci umozliwiajgcych
obnizenie ceny i ujawni¢ zatozenia przyjete na etapie jej kalkulacji. W tym miejscu nalezy raz
jeszcze podkresli¢, iz to nie odwotujgcy ma wykazywac, ze cena oferty konkurenta jest razgco
niska lecz odwrotnie to ten wykonawca musi wykazacé Ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Ciezar dowodu spoczywa na tym, ktory oferuje i nie ulega on modyfikacji réwniez na

etapie postepowania odwotawczego.

Wobec powyzszego lzba, stwierdza, ze zamawiajgcy przeprowadzajgc ponownie
procedure wyjasniajgcg, naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp, gdyz w sposéb
nieuprawniony i naruszajgcy zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcy,
umozliwit przystepujgcemu ztozenie kolejnych, bardziej wyczerpujacych wyjasnien w sytuacji
gdy znat on juz zarzuty kierowane wobec tej oferty przez odwotujgcego w sprawie KIO 773/18.
W ocenie Izby, w niniejszej sprawie brak byto podstaw do wystosowania dodatkowego
wezwania do ztozenia dodatkowych wyjasnien, w tym dowodow, w przedmiocie razgco niskiej
ceny oferty. Zdaniem sktadu orzekajgcego, ponowne wezwanie wykonawcy w ww. zakresie
moze by¢ wystosowane w sytuacji, gdy ztozone przez wykonawce wyjasnienia i dowody na
pierwsze wezwanie zamawiajgcego zrodzity po stronie zamawiajgcego dalsze watpliwosci,
ktére wymagatyby dodatkowego wyjadnienia czy uszczegédtowienia. Kolejne wezwanie
wykonawcy w ww. zakresie w ocenie Izby nie moze prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia
kolejnej szansy dla wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia o wysokim poziomie ogolnosci, nie
przedstawiajgc przy tym zadnych dowoddw potwierdzajgcych kalkulacje ceny oferty. W
zwigzku z powyzszym, oceniajgc zarzuty dotyczgce wystgpienia w ofercie Investin razgco
niskiej ceny oraz tres¢ zlozonych w tej materii wyjasnien Izba wzieta pod uwage tylko
wyjasnienia ztozone w dn. 14 marca 2018 r. Analiza tresci, w tym danych, ktére znajdowaty
sie w merytorycznych wyjasnieniach przystepujgcego, prowadzi do stwierdzenia, ze
wyjadnienia te byly niewystarczajgce, aby przyjaé spetnienie przez przystepujgcego
obowigzku ustawowego wykazania, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska. Przystepujacy,
nie przedstawit zatozen poczynionych na etapie kalkulacji oferty w sposdb umozliwiajgcy
zamawiajgcemu stwierdzenie, ze oferowana cena jest ceng realng. Zgodzi¢ sie nalezy z
odwotujgcym, iz samo przedstawienie stawek dla wybranego personelu bez podania
czasochtonnosci ich dziatan i wyliczenia faktycznego kosztu zaangazowania tego personelu w
realizacje zamodwienia nie dowodzi braku razgco niskiej ceny w ofercie przystepujgcego.
Przystepujacy nie przedstawit rowniez zadnych dowodoéw na potwierdzenie powotanych w

wyjasnieniach zatozen.
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W ocenie lzby, dziatanie Wykonawcy nie zastuguje na aprobate. Przedkfadane
wyjasnienia, nie czynig zados¢ obowigzkowi ustawowemu natozonemu w tym zakresie na
wykonawce tj. wykonawca nie wykazat, ze cena oferty zostata skalkulowana rzetelnie i
umozliwia nalezytg realizacje zamdwienia. Ugruntowany jest poglad, iz ztozenie wyjasnien
nazbyt ogdlnych, nieprecyzyjnych, takich, ktore nie pozwalajg zamawiajgcemu na faktyczng
ocene rzetelnosci kalkulacji ceny wykonawcy, naktada na zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Dlatego
tez, zarzut naruszenia art. 90 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez nieprawidiowg
ocene wyjasnien ztozonych przez Investin w przedmiocie ceny oferty i w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia oferty ww. wykonawcy mimo, iz oferta przystepujgcego zawierata
cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz zaniechania ztozenia wyjasnienh

spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 - 3 Pzp w ocenie Izby potwierdzit sie.

Izba uznata, ze doszlo w niniejszej sprawie do naruszenia przepisow powotanych w
odwotaniu w sposéb majgcy lub mogacy mie¢ wptyw na wynik postepowania, w zwigzku z

powyzszym lzba zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp uwzglednia odwotanie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Majgc powyzsze na uwadze o kosztach postepowania rozstrzygnieto stosownie do
jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust.
2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz.U.2018 poz. 972).

Przewodniczacy: ..o
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