g, TR M ST

o k ™ '
A § h -
( A W

< m

Sygn. akt XXIII Ga 1435/19

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 lutego 2020r.

Sad Okregowy w Warszawie, XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w skiadzie :
Przewodniczacy: SSO Pawet Kieta
Sedziowie: SO Alicja Dziekanska
SO Bernard Litwiniec
Protokolant: sekr. sadowy Mariusz Bajsztok
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 stycznia 2020 r. w Warszawie
sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego z udziatem:
s T R
odwotujgcego “
wykonawcy wystepujgcego po stronie zamawiajgcego —'
na skutek skargi #

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 26 lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1323/19

1. oddala skarge,

2. zasadza od AR - -~ S
< |2 500 21 (dwanascie tysigcy pieéset ztotych) tytutem

kosztéw postepowania skargowego,

3 s od A - < D
“kcyjnej w - 12.500 z} (dwanascie tysiecy pigéset zlotych)

tytulem kosztow postgpowania skargowego.

~ Bernard Litwiniec
Na oryginale wladciwe podpisy
z2a zgodnosé

Sekretarz Sy

Sgdu Okregowego w Warszawie
A rk%?lze’zg;gusz

Alicja Dziekariska




Sygn. akt XXIII Ga 1435/19

UZASADNIENIE

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 26 lipca 2019 r. w sprawie o sygn. akt

KIO 1323/19 po rozpoznaniu odwotania wykonawcy CUEENEEEL e

uwzglednito odwolanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 W

zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy — Prawo zaméwien publicznych

(dalef jako wpzp") i nakazala zamawisjscemy (' SO

- uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- odrzucenie oferty wykonawcy— na podstawie art. 90 ust. 3 pzp w
7w. z art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp;

- powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert (pkt 1).

W pozostatym zakresie Krajowa Izba Odwotawcza oddalila odwotanie (pkt 2). Nadto

kosztami postepowania obciazyla zamawiajacego — _g
-w—zaliczajac w poczet kosztéw postgpowania odwolawczego kwotg

15.000,00 zt uiszczong przez wykonawcg R W tytuicm wpisu
od odwolania. Zasadzila od zamawiajacego — _ | (R
_w‘— na rzecz wykonawcy ~ kwotg

15.000,00 z1 tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwolania.
Powyzsze rozstrzygnigcie Krajowa Izba Odwolawcza oparta na nastgpujacych

ustaleniach faktycznych:

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamOwienia publicznego pn. ,,Zakup
ustugi utrzymania i rozwoju systemu informatycznego OFSA na okres 47 miesiecy”.
Przedmiot zaméwienia podzielono na cztery grupy ustug — Gl1, G2, G3 i G4, ktérych
szczegélowy zakres opisano w odpowiednich zatgcznikach. Ustuga modyfikacji (G4) zostata
opisana w zatgczniku nr 4 i 4C, ktory to zatgeznik okreslat cykl wytworczy oprogramowa,
skladajacych si¢ z nastgpujgcych etapow:

1) zarzadzanie projektem/zmiang;



2) zbieranie i analiza wymagan oraz opracowanie dokumentacji analitycznej;

3) opracowanie architektury i szczegbtowych projektéw rozwigzan wraz
dokumentacja projektows;

4) wytworzenie oprogramowania Wraz z testami wewnetrznymi i integracyjnymi;

5) optymalizacjg i przetestowanie oprogramowania na zgodnoé¢ z wymogami SLA;

6) opracowanie dokumentacji technicznej, administratora i uzytkownika;

7) przygotowanie i przeprowadzenie testow akceptacyjnych;

8) przygotowanie i przekazanie pakietu instalacyjnego oprogramowania wraz z kodami

zrodlowymi;

Zamawiajacy dokonat otwarcia ofert w dniu 12 grudnia 2018 r. i w postgpowaniu

zlozone zostaly 3 oferty:

| RS Wl no kwote 45.345.867,75 zi, w tym ustuiga

modyfikacji na kwotg 29.434.366,17 zi;

2) G - kvwote 72.994.487,76 zt w tym ustuga

modyfikacji na kwotg 54.427.957,56 zi;

3) O 1o kwote 149.942.623,56 2, w

tym ushuga modyfikacji na kwotg 130.945.923,00 zk.

Zamawiajacy wskazal, ze zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia kwote brutto

73.558.300,60 zt, w tym za ustuge modyfikacji kwote 45.147.876,92 zl.

Izba ustalila, ze oferta -stanowila 61,65% sumy jakg zamawiajagcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia i oferta ta byla nizsza o 27.648.980,19 zt brutto od
kolejnej oferty.

W dniu 19 grudnia 2018 r. zamawiajacy wystosowat do il pierwsze wezwanie do
wyjasnien dotyczacych ceny zaoferowanej za realizacijg zamoOwienia w trybie art. 90 ust. 1 pkt
la pzp. W odpowiedzi z dnia 21 grudnia 2018 r 4@ wskazalo, ze potrzebuje wigcej czasu
na przygotowanie wyjasnien, na co zamawiajacy udzielit zgody przediuzajgc termin na
udzielenie wyjaénienn do 14 stycznia 2019 r. W dniu 11 stycznia 2019 r., a wigc przed
uplywem wyznaczonego terminu Gjwskazato, ze wyjasnienia ceny objgte sg klauzulg
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajacy po dokonanej analizie czesciowo utrzymat klauzule
tajemnicy przedsiebiorstwa. W dniu 17 stycznia 2019 r. zamawiajagcy wezwal jednak

ponownie ~o ztozenia wyjasnien co do proponowanej ceny w zakresie 6 kwestii, w



eny Punktu Funkcyjnego w odniesieniu do
cyklu wytworezego

tym w szczegdlnosci kwestii z pkt 5 dot. wyc
struktury prac wynikajagcych z przyjetego we wzorze uUmowy
oprogramowania. W pismie z dnia 21 stycznia 2019 r Qi cz¢sciowo ustosunkowato sig

do wezwania z dnia 17 stycznia 2019 r. W pismie z dnia 23 stycznia 2019 r ztozyto

kolejne wyjasnienia, ktérych tres¢ znow jest zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Zamawiajacy po dokonanej analizie czedciowo odtajnil wyjasnienia, a W dniu 11 lutego 2019
r. dokonat wstepnej oceny ofert i wezwallIF© zlozenia dokumentéw. Nastgpnie, w dniu
15 marca 2019 r. zamawiajacy stwierdzil jednak, ze dotychczasowe wyjasnienia ceny za
wykonanie zamowienia publicznego przedstawione przez -,‘nie sa wystarczajace,
bowiem nie wskazujg dlaczego oferowana przez przyjmujgcego cena jest tak niska.

Zamawiajacy uniewaznit czynnosci dokonane w dniu 11 lutego 2019 r. i skierowal Y 4
kolejne wezwanie do wyjasnienia ceny. Jako termin nadestania wyjasnien wskazano 21 marca
2019 r. Tego samego dnianwyjas’niio, ze potrzebuje wigcej czasu na przygotowanie
wyjasnien, na co zamawiajgcy si¢ zgodzit i przedtuzyl termin na udzielenie wyjasnien do 26
marca 2019 r.qgw wyznaczonym terminie po raz kolejne zastrzeglo tres¢ wyjasnien
powolujac si¢ na tajemnicg przedsigbiorstwa. W dniu 15 maja 2019 r. zamawiajacy po raz
czwarty wezwal przystepujacego do udzielenia wyjaénien dla tak niskiej ceny w ofercie,
bowiem wczesniejsze wyjasnienia nie rozwialy watpliwosci dotyczacych razaco niskiej ceny.
W dniu 27 maja 2019 r-loZylo wyjasnienia i zatgczyto dowody.

W pismie z dnia 1 lipca 2019 1. zamawiajacy poinformowal wykonawcow o wynikach
postgpowania przetargowego, W ktérym za najkorzystniejszg uznano ofertc QN

W dniu 11 lipca 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wptyngio odwotanie
wykonawcy QN - siedziba _ zarzucajace zamawiajacemu —

1. zaniechanie odrzucenia oferty— wskutek:

a) naruszenia zasady jednokrotnego wezwania do zlozenia wyjasnien ceny;

b) wskazywania wykonawcy jakimi dowodami ma sig postuzyé wykonawca, by
wykazaé, ze cena oferty nie jest razaco niska, wielokrotnego przedtuzania terminu
udzielenia wyjasnien, podezas gdy Cgnic zlozylo zadanych wyjasnien, a
pierwotnie udzielone wyjasnienia z uwzglednieniem zasady jednokrotnego wezwania
nie dowodzily realnoéci ceny — czym naruszono art. 90 ust. 3 pzp w zw. z art. 90 ust. 1
w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1) oraz art. .92 ust. 2 pzp i art. 7 ust. 113 pzp;

2. zaniechania czynnoéci odrzucenia oferty wykonawcy QUMM pomimo, Ze cena

oferty zawiera razaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, wskutek



dokonania nieprawidlowej oceny zlozonych przez tego wykonawce wyjasnien ceny
(z ktorych czeé¢ byla informacjami niezgodnymi z rzeczywistoscia, moggcymi
wprowadzi¢ w blad zamawiajacego) oraz zlozonych dowodéw (w tym w

szczegolnosci 8 filméw), ktéra powinna prowadzi¢ do wniosku, ze oferta ta zawiera
razaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia — czym naruszono art, 89
ust. 1 pkt 4, art. 24 ust. 1 pkt 17, art. 90 ust. 3 pzp w zw. z art. 90 ust. 1 wzw. z art.
90 ust. 1a pkt 1 oraz art. 92 ust. 2 pzp w zw. z art. 7 ust. 113 pzp;

3. dokonania niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci wyboru oferty T jak
oferty najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona — czym
naruszono art. 91 ust. 1 ustawy pzp.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwolujacy wniést o uwzglednienie odwolania i

nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci oceny ofert;
. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty CUllE
dokonanie ponownej czynnosci oceny ofert;

2

3.

4. odrzucenia oferty RN

5. wyboru oferty odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej.

W oparciu o powyzsze ustalenia faktyczne Krajowa Izba Odwotawcza wywiodia, ze:

Zasadny okazal si¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 90 ust. 3 pzp w
zw. z art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp. -

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydaja si¢ razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budza
watpliwosci zamawiajacego co do mozliwodci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okre§lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrgbnych przepisow ,
zamawiajacy zwraca si¢ o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu. W ust. la przywolanego przepisu ustawodawca wskazat, ze w
przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamOwienia
powickszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczgeiem
postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej afytrnetyczncj cen wszystkich ztozonych
ofert, zamawiajacy zwraca si¢ o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznoéé wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Zgodnie z
ust. 2 obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na

wykonawcy. Nadto, w art. 90 ust. 3 pzp ustawodawca wskazal, ze zamawiajacy odrzuca



oferte wykonawcy, ktory nie zlozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg ceng w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Oznacza to, iz ustawodawca przewidziat dwie przestanki obligujace
zamawiajacego do odrzucenia oferty wykonawcy: 1) brak zlozenia wyjasnien 2) ocena

wyjaénienia wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg ceng

w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Izba wskazata, ze ww. regulacje stanowig implementacje do krajowego systemu

prawnego m.in. art. 69 dyrektywy Parlamentu Europejskiego 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywg 2004/18/WE. Ustawodawca
europejski w art. 69 dyrektywy wskazal, ze instytucje zamawiajace zadajg od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych ceny lub kosztéw zaproponowanych w ofercie. W ust. 3 wskazat z
kolei, ze instytucja zamawiajaca ocenia dostarczone informacje w drodze konsultacji z
oferentem. Obie regulacje, zaréwno krajowa jak i europejska, winny by¢ interpretowane w
éwietle naczelnej zasady prawa zaméwien publicznych, tj. uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej na tle art. 90 ust. 1 pzp wypracowano
stanowisko, ze choé przepis art. 90 ust. 1 ustawy pzp nie zawiera ograniczenia co do
jednokrotnego wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien co do razaco niskiej ceny, to
wezwanie kierowane jest do profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, wobec
ktérego stosowany jest miernik podwyzszonej starannosci (art. 355 § 2 k.c.), a takze majgc na
uwadze zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 pzp),
wezwanie w przedmiocie razgco niskiej ceny nalezy, co do zasady kierowaé do wykonawcy
jednokrotnie. Kolejne wezwania sg mozliwe, jesli stuzg one wyjaénieniu informacji zawartych
w pierwotnej odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego (tak m.in. wyrok KIO o sygn. akt
1431/17 z dnia 28 lipca 2017 r., wyrok KIO o sygn. akt 2025/14 z dnia 13 pazdziernika 2014
r., wyrok KIO o sygn. akt 2380/17 z dnia 24 listopada 2017 r.). Proces ten, w ocenie KIO,
odpowiada uzytemu przez ustawodawce europejskiego pojeciu ,konsultacji” wyjasnien. A
pojecie to nie moze by¢ interpretowane w ten sposéb, by umozliwiaé wykonawcy wielokrotne
wyjasnianie tych samych kwestii zwigzanych z wyceng zamoOwienia. Konsultacje dotycza
zlozonych przez wykonawcg pierwotnych wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajacego i zawartych w nich informacji. Informacje te moga byé oczywiscie
doprecyzowane w trakcie konsultacji, ale doprecyzowanie nie moze oznaczac przekazywania
zamawiajacemu zupelnic nowych informacji czy dowodow, ktére wykonawca mogt

przekaza¢ w odpowiedzi na pierwsze wezwanie.



Majgc na uwadze powyzsze, Izba przeanalizowala zlozone przez przystepujacego
@R yjasnienia z dnia 11 stycznia 2019 r., z ktérych wynika, ze przystepujacy odnidst sie
do wyceny przedmiotu zaméwienia, opisujac jakie elementy wpliynely na zaoferowana ceng
za realizacje zamowienia. Na stronach 14-19 wyjasnieri wykonawca odnidst sig do kalkulacji
pracochtonnosci Punktu Funkcyjnego. Nie zataczyt do wyjasnien jednak zadnych dowodow
na wykazanie realnosei przyjetych rozwigzaf dot. pracochionnosci. Nie zawarto w ogole
wyceny punktu Funkcyjnego w odniesieniu do struktury prac wynikajacych z przyjetego we
wzorze umowy cyklu wytworczego oprogramowania. W zalgczniku 4C do umowy
zamawiajacy w spos6b szczeg6lowy opisal zakres prac jakie nalezy uwzgledni¢ w wycenie
kosztu realizacji Punktu Funkcyjnego. W kolejnych pismach 15 marca 2019 r. i 13 maja 2019
t . zamawiajacy zwracat si¢ do (NN o wyjasnienia co do zakresu wyceny pracochtonnosci
Punktu Funkeyjnego oraz dowody potwierdzajace przyjete zalozenia. Dopiero w pismie z
dnia 27 maja 2019 r. wykonawca wyjasnil optymalizacj¢ procesu wytworczego
oprogramowania, odni6st si¢ do poszczegélnych etapéw cyklu wytwoérczego i po raz
pierwszy ztozyt dowody.

Analiza czynnosci podjetych przez zamawiajgcego oraz przystepujgcego w okresie od
19 grudnia 2018 r. do 27 maja 2019 r. co do wyjasnienia ceny zaoferowanej przez
wykonawcg stanowita, w ocenie Izby, naruszenie 90 ust. 3 pzp w zw. z art. 90 ust. 1 w zw. z
art. 90 ust. 1a pkt 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp.

Izba uznala, e niedopuszczalne jest prowadzenie pomigdzy wykonawca a
zamawiajgcym negocjacji co do tredci wyjasnien, co miato miejsce w niniejszej sprawie.

Bezsporne bylo to, ze pierwsze wezwanie do zlozenia wyjasnien zostalo przez
zamawiajacego skierowane do przystgpujgcego w dniu 19 grudnia 2018 r., za$ ostatnie w dniu
13 maja 2019 r., co oznacza, ze przez prawie 5 miesigcy przysigpujacy —'wyjas’nial
dlaczego zaoferowal za realizacje zamdwienia ceng o 30% nizsza niz warto$¢ zamdéwienia i
$rednia arytmetyczna warto$¢ ofert.

Pierwsze wezwanie do zlozenia wyjasnien niewatpliwie stanowito realizacje dyspozycji
przepisu art. 90 ust. 1 i la pzp. Zamawiajgc zazagdal dowodéw dot. elementéw oferty
majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Izba wskazata, ze nie sposob wymagaé od
zamawiajacego, aby w wezwaniu niejako wskazywal za wykonawcg okolicznosci, ktére w
jego ocenie uzasadniaja obnizenie ceny o 30%. To zadaniem wykonawcy, zgodnie z wolg
ustawodawcy w art. 90 ust. 2 pzp, jest zawarcie w treci wyjasnien takich okolicznoscei i
przedlozenie takich dowodéw, ktére umozliwia zamawiajgcemu weryfikacj¢ realnosci

przyjetych zatozen cenowych. Izba uznala, Ze nie do zaakceptowania jest stanowisko



przystqpujqcego—wyra.t(me w pi$mie z 21 stycznia 2019 r., ze skoro w pierwszym
wezwaniu zamawiajacy nie sprecyzowal swoich watpliwosci co do okreslonych elementow
oferty majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, to przyja¢ nalezy, ze wykonawca
niejako nie byl wzywany do zlozenia wyjasnien i przystuguje mu prawo do zlozenia
kolejnych wyjasnien, co do kwestii do ktérych odnidst si¢ juz w odpowiedzi na pierwotne
wezwanie zamawiajacego. Izba wskazata, ze cigzar dowodu wykazania realnosci
zaoferowanej ceny spoczywa na wykonawcy.

Po drugie, Izba uznala, ze przedstawione przez-wyjas’nienia nie wskazywatly na
zadne obiektywne okolicznosci, ktére uniemozliwily mu zlozenia informacji i dowodéw
zawartych w piémie z dnia 27 maja 2019 r. juz we wezesniejszych wyjasnieniach, w tym w
odpowiedzi na wezwanie z dnia 19 grudnia 2018 r. Izba wskazala, ze to dopiero w
dokumencie z 27 maja 2019 r. GEEMEE ustosunkowalo sig do podnoszonych przez
zamawiajacego aspektéw dot. optymalizacji kosztowej w zakresie wyceny pracochionnosci
Punktu Funkcyjnego na poszczegélnych etapach procesu wytworczego. Dopiero w tym
pi$mie przystepujacy wskazal dowody, narzedzia oraz ich udzial na poszczegdlnych etapach
procesu wytworczego. Te informacje przystepujacy byl zobowigzany wskaza¢ juz na
poczatku postgpowania wyjasniajacego. Izba nie znalazla bowiem Zzadnego racjonalnego
wytlumaczenia dla przekazania takich informacji po prawie 5 miesigcach prowadzenia
postgpowania wyjasniajgcego. Izba wskazala, ze przystepujacy .to profesjonalista,
doswiadczony procesem przetargowym, ktéry wielokrotnie wystepowal przed Izbg, jest
jednym z najwigkszych podmiotéw na rynku ustug IT. Trudno wytlumaczy¢ powod, dla
ktérego przystepujgcy nie mial $wiadomosci koniecznosci przekazania wyczerpujgcych
informacji zamawiajacemu juz w pierwotnych wyjasnieniach.

Po trzecie, Izba wskazala, ze dowody wykazujace pracochlonnos$é Punktu Funkcyjnego
zostaly utworzone w 2017 r., co oznacza, Ze przystgpujacy mogt i powinien przedtozy¢ je
zamawiajacego juz co najmniej 11 stycznia 2019 r., czego nie uczynil. Izba wskazala, ze
przystgpujacy nie wyjasnil, dlaczego dowody te zostaly ztozone tak pdzno, dlatego tez uznala,
ze wykonawca nie dochowal nalezytej staranno$ci w przygotowaniu pierwotnych wyjasnien.
Wytlumaczenia dla biernosci przystgpujacego nie mogla tez stanowi¢ okolicznos¢, ze
nieobecny w pracy byt jeden z pracownikéw. Izba wskazata, ze trudno uwierzyé, by w tak
duzej firmie tylko jedna osoba byla w stanie przygotowaé prezentacje zalgczone do pisma z
dnia 27 maja 2019 1.

Izba podkreslita, ze wykonawca nie dochowat nalezytej starannosci w procesie

przygotowywania swoich pierwotnych wyjaénien, bowiem nie zlozyt dowodoéw by wykaza¢



w jaki sposob wyliczal koszt realizacji zaméwienia, Nie sygnalizowal réwniez trudnosci
dowodowych w poczatkowych pismach postgpowania wyjasniajacego.

Po czwarte, Izba wskazata, ze na skutek dziatania przystgpujacego pozostali uczestnicy
postepowania byli narazeni na dodatkowe koszty zwiazane z uczestnictwem w postepowaniu i
przez ponad 5 miesigcy utrzymywani byli w stanie niepewnosci co do ostatecznego
rozstrzygniecia przetargu, co mogto mie¢ wplyw na dalsze decyzje biznesowe wykonawcow,
np. co do udziatu w dalszych przetargach.

Po piate, Izba podkreslila, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do wielokrotnych
wezwan wykonawcy do zlozenia wyjasnieni, bowiem w przypadku weryfikacji razgco niskiej
ceny ciezar dowodu spoczywa na wykonawcy. W przypadku za$ braku wystarczajgcych
informacji w tresci wyjasnien, a tym bardziej braku przedtozenia dowoddw, to zamawiajacy
ma obowiazek odrzucié ofert¢ wykonawcy. Izba podniosta tez, ze wielokrotne dopytywanie
wykonawcy o te same kwestie oraz dopraszanie si¢ 0 dowody rodzi podejrzenie braku

obiektywizmu i wchodzenie w zakres obowigzkow wykonawcy.
Wreszcie, Izba podniosta, ze analiza toku zdarzen rodzi nieodparte wrazenie, ze

wszelkiego rodzaju informacje wykonawcy byly przygotowane na potrzeby wyjasnien,
bowiem nie zlozono zadnego dokumentu, ktéry by potwierdzal, ze przystepujacy S
przed zlozeniem oferty rzeczywiscie wykonat analizy kosztéow prac Punktu Funkcyjnego.
Taka analiza, precyzyjnie wyliczajaca ceng powinna by¢ przedtozona zamawiajgcemu Wraz z

wyjaénieniami, czego wykonawca nie uczynit.
Izba uznala réwniez, ze wystosowanie przez zamawiajgcego wezwan do

przystepujgcego @R z dnia 15 marca 2019 r. oraz z dnia 13 maja 2019 r. bylo dzialaniem

nieuprawnionym. Wezwania te dotyczyty kwestii, co do ktérych zamawiajacy wyrazZnie 2adat

najmniej na wezwanie z dnia 17 stycznia 2019 r. w ktérym zamawiajgcy sprecyzowal
elementy wymagajace uszczegélowienia po wyjasnieniach z dnia 11 stycznia 2019 r. ,
wykonawca powinien by} udzieli¢ wyczerpujacej odpowiedzi podpartej dowodami.

Izba nie podzielita jednak zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, ktory stanowi, ze
z postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawcg, ktéry w
wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w bigd
zamawiajacego, mogace mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego.
Izba wskazata, ze odwolujgcy nie wykazat okolicznosci wymienionych w ww. przepisie, tj.
nie wykazal, by przystepujacy @mmgee przedstawil informacje moggce wprowadzi¢ w biad

zamawiajgcego.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postgpowania na podstawie art. 192 ust. 91
10 pzp oraz w oparciu o przepis § 3 ust. I wzw. z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwolania oraz rodzajow kosztéw w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

Skarge od powyzszego wyroku wniosto — zaskarzajac

go w catosci. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucito:
Skarzacy zarzuca zaskarzonemu orzeczeniu:

1) Naruszenie prawa materialnego, to jest art. 90 ust. 1, ust. la pkt 1 i ust. 3 Ustawy PZP
poprzez dokonanie bledne; wykladni tych przepisow i ich nieprawidlowe
zastosowanie, polegajace na:

a) blednym przyjeciu, ze w stanie faktycznym w niniejszej sprawie nie zaistniala
mozliwoéé uzupelniajacego wezwania Skarzacego do ztozenia wyjasnien w zakresie
razaco niskiej ceny, podczas gdy z okolicznosci sprawy wynika, ze Skarzacy
przedkladat rzetelne wyjasnienia w postepowaniu, odpowiadal na wszystkie pytania
(jesli zostaty zadane) i wspéipracowal z Zamawiajacym w zakresie skladanych
wyjaénien, co uprawnialo Zamawiajacego do wezwania Skarzacego do zlozenia
wyjaénien uzupelniajacych, jesli Zamawiajacy mial watpliwo$¢ co do wyjasnien
zlozonych uprzednio,

b) nieuprawnionym przyjeciu, iz Zamawiajgcy ocenil wyjasnienia ziozone przez
Skarzacego w spos6b nieprawidlowy, gdyz w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej
prawidlowa ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta podlega odrzuceniu, podczas gdy
wyjasnienia byly zgodne z zakresem wezwaf oraz W sposOb wyczerpujgey 1
wiarygodny potwierdzaly rzetelno$¢ zaoferowanej ceny, a Zamawiajacy dokonat
prawidiowej oceny wyjasnien, tym samym nie zachodzila przestanka do odrzucenia
oferty;

¢) blednym przyjeciu, ze ziozone przez Skarzacego wyjasnienia, zwlaszcza I 1 1I
wyjasnienia, wraz z dostarczonymi dowodami nie potwierdzily, ze oferta Skarzacego
nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia

d) nieuprawnionym przyjeciu, iz w przypadku, gdy w ocenie Izby wykonawca skladajgcy
wyjasnienia nie udowodnit, iz cena jego oferty nie jest razaco niska, jest to
réwnoznaczne z potwierdzeniem, ze oferta zawiera razaco niskg ceng i podlega

odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 Ustawy PZP, podczas gdy niewykazanie



€)

2

h)

i)

k)

okreslonej okolicznosci nie moze by¢ utozsamiane z potwierdzeniem okolicznosci
przeciwnej;

nieuprawnionym przyjeciu, iz Zamawiajacy nie ma mozliwosci wystgpowania o
dalsze wyjasnienia, w sytuacji, gdy ocena wyjasnien zlozonych przez wykonawce
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okre$lonymi w wezwaniu uzasadnia istnienie
watpliwosci, podezas gdy obowigzujace przepisy, aktualna ich wykladnia oraz cel
instytucji wyjasnien uzasadniaja mozliwo$¢ ponowienia wyjasnien w pOWYyZszej
sytuacji;

nieuprawnionym pominigciu tresci III i IV wyjasnien przy ocenie calosci wyjasnien
ztozonych przez Skarzacego, podczas gdy Zamawiajacy byt uprawniony do dokonania
[I1 i IV wezwania do ztozenia wyjasnieni;

nieuprawnionym pominieciu, iz I i II wyjasnienia Skarzacego zawieraly obiektywne i
zindywidualizowane okolicznosci pozwalajgce na zaoferowanie ceny na poziomie
wskazanym w ofercie Skarzacego i jako takie zasadnie zostaly uwzglednione przez
Zamawiajacego przy ocenie wyjasnien ztozonych przez Skarzacego;

nieuprawnionym przyjeciu, iz Skarzacy nie wykazal w wyjasnieniach, ze cena jego
oferty nie zostata skalkulowana ponizej kosztow wytworzenia i dostawy przedmiotu
zamowienia, podczas gdy okolicznosci faktyczne sprawy, w tym ziozone wyjasnienia,
nie stwarzaty podstaw dla takiego wniosku;

niewskazaniu przestanek dla wniosku, ze wyjasnienia Skarzacego potwierdzily, ze
zaoferowana cena jest razaco niska oraz zaniechaniu ustalenia okolicznosci uznanych
za miarodajne dla przyjecia, iz wyjasnienia potwierdzajg razgco niska ceng, podczas
gdy powyzsze jest niezbedne dla nalezytego wykazania okolicznoéci objetych

rozstrzygnig¢ciem Izby,
nieuprawnionym przyjeciu, ze oferta Skarzgcego podlega odrzuceniu na podstawie art.

90 ust. 3 Ustawy PZP, podczas gdy zlozone wyjasnienia byly wyczerpujace,
kompletne i wiarygodne, a wigc bezzasadnym bylo przyjecie zaréwno, ze Skarzacy
nie wykazat rzetelnosci ceny, jak i ze potwierdzaja, iz cena jest razaco niska;

niewtasciwa interpretacje art. 90 ust. 3 Ustawy PZP poprzez przyjecie, ze z przepisu
tego wynika bezwzgledna konieczno$é zalgczenia dowodéw do wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny oraz ze fakt ich
niezataczenia skutkuje koniecznodcia odrzucenia oferty, a w konsekwencji bezprawne

i bezzasadne uznanie, ze oferta Skarzacego podlega odrzuceniu z powodu

niezalagczenia dowodoéw do wyjasnien;



2)

3)

4)

b)

3)

naruszenie prawa materialnego, to jest art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3
Ustawy PZP poprzez nakazanie odrzucenia oferty zlozonej przez Skarzgcego, pomimo
iz oferta Skarzacego nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, co wynika z tresci uzasadnienia wyroku,

naruszenie art. 192 ust. 2 Ustawy PZP poprzez uwzglednienie w czgsci odwolania
whniesionego przcz CHNERNNEEINIR: pomimo iz w toku postgpowania o ndzielenie
zaméwienia publicznego nie zaistnialo naruszenie przepiséw Ustawy PZP, ktore mialo
lub mogto mieé istotny wplyw na wynik postgpowania;

naruszenie art. 190 ust. 7 Ustawy PZP poprzez:

dowolna i wybiéreza, a nie swobodng i wszechstronng oceng dowodow prowadzacg do
uznania, iz oferta Skarzacego podlega odrzuceniu, podczas gdy prawidiowa,
wszechstronna i kompletna ocena zlozonych wyjasnieni nie pozwala na wywiedzenie
takiego wniosku, w szczeg6lnosci brak nalezytej oceny 11 II wyjasnien;

brak nalezytego i wszechstronnego odniesienia si¢ w uzasadnieniu wyroku do
wszystkich okolicznosci majacych znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy, w
szczegdlnosei brak wyczerpujgeej 1 catosciowej analizy materialu dowodowego
pozwalajacej na przesledzenie toku rozumowania Izby - w szczegblnosdei brak
wykazania przez Izbe, ze I i II wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzily, ze oferta
Skarzacego zawiera razaco niska ceng, nieokreslenie na potrzeby rozstrzygniecia
rozumienia okreslenia " cena razaco niska" jako kluczowego dla ustalen orzeczenia;
pominigcie stanowisk i argumentacji zawartej w pismach procesowych zitozonych
przez Skarzgcego i Zamawiajacego w toku postgpowania odwotawczego;

naruszenie art. 192 ust. 7 Ustawy PZP w zw. z art. 180 ust. 3 Ustawy PZP poprzez
rozpoznanie odwolania w zakresic wykraczajagcym poza podstawg faktyczng zarzutu

opisang w odwotaniu;

6) naruszenie art. 191 ust. 2 Ustawy PZP poprzez oparcie rozstrzygnigcia na blednej i

niezgodnej z zasadami logicznego rozumowania ocenie okolicznosci faktycznych

sprawy polegajace w szczego6lnosci na:

a) nieuzasadnionym pominigciu przy ocenie czynnosci zamawiajgcego tresci wezwan

oraz istotnej czesci wyjasnien zlozonych przez Skarzgcego oraz wybibrezej 1
sprzecznej ze stanem faktycznym analizie tych okolicznosci, ktére podlegaly badaniu

Izby, prowadzacej w szczegélnoéci do blgdnego uznania, ze zlozone wyjasnienia

potwierdzily, ze oferty zawiera razgco niskg ceng;



b) blednym wywiedzeniu wniosku w oparciu o analizg tresci wyjasnien, iz zlozone
wyjasnienia nie pozwalaja na potwierdzenie, Ze cena ustalona zostala przez
Skarzgcego w sposob rzetelny;

¢) wywiedzenie z tresci wyjasnien wnioskow z nich niewyptywajacych lub oparcie tych
wnioskéw o wybidrcza ich analize, w szczegdlnoéci z pominigeiem okolicznosci, iz
trcsé i zakres wyjasnien sg zawsze pochodng wezwania zamawiajgcego.

7) naruszenie art. 189 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP w zwigzku z art. 182 ust. 3 pkt 1 Ustawy
PZP poprzez rozpatrywanie i uwzglednienie zarzutu 1 odwotania, podczas gdy zarzut

ten zostal podniesiony po uptywie terminu ustawowego.

7 uwagi na powyzsze Skarzacy wnosil o:
1. zmiane wyroku w pkt 1 i 2 poprzez oddalenie odwotania w calosci;

2. zmiang wyroku w pkt 3 poprzez obciazenie kosztami postgpowania odwolawczego

Odwotujacego —wykonawc N

3. zmiang wyroku w pkt 3.2 poprzez zasadzenie od Odwotujgcego — wykonawcy

“ na rzecz Zamawiajacego kwoty 3.600 zlotych tytulem zwrotu

kosztoéw zastgpstwa prawnego;

4. zasadzenie na rzecz Skarzgcego od wykonawcy — kosztow

sadowych, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedhug norm przepisanych.

OdpowiedZ na skarge wniést zamawiajgcy — —
~wnoszqc o uwzglednienie skargi i zasadzenie od (g NGENGGE_gEG:

‘na rzecz zamawiajgcego kosztdw zastgpstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

— wniosto oddalenie skargi w zakresie pkt 1 wyroku

oraz o jej odrzucenie w zakresie pkt 2, ktory stanowit oddalenie odwotania.

Sad Okregowy zwazyl, co nastgpuje:

Skarga nie zastuguje na uwzglednienie.

Sad drugiej instancji podziela w catosci poczynione przez Krajowa Izbg Odwolawczg
ustalenia faktyczne, ich prawna oceng i w konsekwencji przyjmuje je za wiasne.

Zarzuty skarzacego wskazane w petitum skargi sg niezasadne i nie mogg prowadzi¢ do

zmiany zaskarzonego wyroku w kierunku postulowanym przez skarzgcego.



Przedmiotem oceny prawnej Sadu drugiej instancji, podobnie jak Krajowej Izby
Odwotawczej byta ocena procedury udzielania wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny za
wykonanie zaméwienia.

Na wstepie nalezy odnies¢ si¢ do ratio legis omawianej instytucji uregulowanej w art.
90 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, ktéra stanowi implementacj¢ art. 69 dyrektywy
2014/24/UE. Z tego przcpisu wynika, ze instytucje zamawiajace wymagaja od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych ceny lub kosztow zaproponowanych w ofercie, jezeli oferta wydaje
sie razaco niska w stosunku do odnosnych robét budowlanych, dostaw lub ustug. Dostarczone
informacje instytucja zamawiajaca ocenia w drodze konsultacji z oferentem. "Dyrektywa nie
okresla sposobu ani formy prowadzenia takich konsultacji, nie wskazuje rowniez, czy
powinno to by¢ wytacznie jednorazowe wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjasnien, czy
moze instytucja zamawiajaca ma prawo wielokrotnie wzywa¢ wykonawce do ustosunkowania
sic do treci oferty, tak aby catkowicie wykluczyé powstale watpliwosci. Z uwagi na
charakter komunikacji pomiedzy wykonawca i instytucjg zamawiajgcg, kiéra ma formg
konsultacji, nalezy przyjaé, ze instytucja zamawiajaca powinna dysponowa¢ prawem do
wezwania wykonawcy do zlozenia kompleksowych wyjasniefi oraz mozliwoscig ponownego
wezwania wykonawey do udzielenia odpowiedzi na kwestie, kiére budza watpliwosci" (W.
Hartung i in., Dyrektywa 2014/24/UE, s. 679). Uregulowania zawarte w dyrektywie wynikaty
z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok TSUE z dnia 27
listopada 2001 r. w sprawach potaczonych C-285/99 i C-286/99 Lombardini SpA - Impresa
Generale di Costruzioni v. ANAS - Ente nazionale per le strade i Societa Italiana per
Condotte d'Acqua SpA i Impresa Ing. Mantovani SpA v. ANAS Ente nazionale per le strade,
Ditta Paolo Bregoli, Rec. 2001, s. [-9233). W ostatnim z przywolanych orzeczen Trybunat
Sprawiedliwosci stwierdzil, ze zamawiajacy powinien zazgda¢ od oferenta wyjasnien
dotyczacych oferty dopiero po uznaniu jej za razaco niska, a nie juz w momencie skiadania
ofert. Stwierdzil, ze nie jest dopuszczalne ograniczenie wykonawcom terminu skiadania
wyjasnien do daty skladania ofert. Orzeczenie dotyczylo interpretacji przepisow prawa
wloskiego, ktére przewidywaly, Ze oferty, ktérych cena jest nizsza o okreslony procent od
wartoscei szacunkowej zamowienia, s3 uznawane za razaco niskie i podlegaja odrzuceniu. Jesli
zatem oferent zorientowal sig, ze proponowana przez niego cena zostanie uznana za razgco
niska, powinien juz razem z ofertg zlozy¢ wyjasnienia lub dowody $wiadczace o jej
rzetelnoéci. Trybunat Sprawiedliwosci - powolujac sig réwniez na orzeczenia z dnia 10 lutego
1982 r. w sprawie 76/81 S.A. Transporoute et travaux v. Ministére des travaux publics, Rec.

1982, s. 417, oraz z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 Fratelli Costanzo SpA v.



Comune di Milano, Rec. 1989, s. 1839 - stwierdzil, ze sprzeczne z prawem unijnym jest
zadanie, by wykonawca zlozyt swoje wyjasnienia razem z samg ofertg. Procedura, okreslona
obecnie w art. 69 dyrektywy 2014/24/UE, rozpoczyna si¢ z momentem uznania okreslonej
oferty za razaco niska. To dopiero zamawiajgcy powinien okresli¢, ktore z element6w oferty
budza jego watpliwosci co do ich rzetelnodci, i w zwigzku z tym zazadac wyjasnien. Zlozenie
odpowiednich informacji juz z sama oferta pozbawiloby vlerenta mozliwosci odpowicdzenia
na zarzuty zamawiajacego i uzupetnienia swoich wyjasnien (tak A. Soltysinska, Komentarz
do art. 69 dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zaméwien publicznych uchylajgcej dyrektywe

2004/18/WE, publikacja elektroniczna w serwisie Lex).
Powyzsze orzecznictwo jak i dyrektywa wskazujg na elementy istotne w ramach

badania razaco niskiej ceny.

Po pierwsze, wykonawca ma prawo do z{ozenia wyjasnien, iz zaoferowana cena nie jest
razaco niska, przy czym wyjasnienia te musza zawiera¢ takie informacje i ewentualnie
dowody, aby na ich podstawie zamawiajgcy mogt ustali¢ w jaki sposob oferent doszedt do
swoich konkluzji.

Po drugie, jesli jego informacje nie s jasne dla zamawiajacego, to wykonawca ma
prawo wiedzie¢, ktére z elementéw oferty w zakresie ceny budzg watpliwosci zamawiajacego
i ma prawo uszczegotowié¢ swoje stanowisko.

Po trzecie, zamawiajacy ma obowiazek okresli¢ stronie w toku postgpowania w zakresie
wyjasniania razgco niskiej ceny rozsadny termin do zlozenia wyjasnief i to zaréwno w
sytuacji ztozenia pierwszych jak i kolejnych uszczegétowiajacych informacji wykonawcy.

Po czwarte, ww. rozsagdny termin nie moze by¢ utozsamiany z udzielaniem oferentowi
,kolejnych szans” na wyjasnienie ceny i czynnosci zamawiajgcego w tym zakresie muszg by¢
oceniane z punktu widzenia naruszenia art. 7 pzp, wobec pozostatych wykonawcow.

Po pigte, brak wyjasnienn (lub ich niepelno$¢) w rozsadnym terminie powoduje, ze
czynno$ci zamawiajgcego w zakresie dalszego procedowania w przedmiocie wyjasnien
wykonawcy po tym terminie nalezy uzna¢ za naruszenie przepiséw pzp, a konsekwencjg dla
oferenta bedzie nie uznanie za wykazanie ceny jak nie bedacej razaco niska.

Krajowa Izba Odwolawcza trafnie wskazata, ze cho¢ art. 90 ust. 1 pzp nie zawiera
ograniczenia co do iloci wezwan wykonawcy do zlozenia wyjasnien co do razaco niskiej
ceny, to wobec wykonawcy bedacego profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego,
jako zobowigzanego do udzielenia wyjasnien nalezy stosowa¢ miernik podwyzszonej
starannosci uregulowany w art. 355 § 2 k.c., a takze mie¢ nalezy na uwadze zasady réwnego

traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji wskazane w art. 7 ust. 1 pzp.



Ani przepis art. 69 omawianej dyrektywy ani art. 90 ust. 1 pzp nie precyzuja jakiego to

rodzaju dowody majg zosta¢ przediozone przez oferenta, dlatego nalezy przyjac, ze oferent

powinien wykazaé, co _spowodowato mozliwos¢ obnizenia ceny lub_kosztow i w_jakim
stopniu. Istota przepisu sprowadza si¢ bowiem do tego, ze ma on zapobiega¢ wybieraniu
ofert, ktore nie daja pewnosci, ze zaméwienie zostanie wykonane i to bez uszczerbku dla jego
jakosci.

Sad podziela stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej, ze pytanie skonstruowane w
pierwszym pi$mie stanowigcym wezwanie do udzielenia wyjasnien z dnia 19 grudnia 2018 r.
nie pozwalalo wykonawcy na wyjasnienie wszystkich elementow skladajacych si¢ na
znacznie nizsza cene niz przedstawiona przez pozostatych oferentéw, bowiem stanowito ono
powtérzenie przepisu zobowigzujgcego zamawiajacego do zwrocenia sie o udzielenie
wyjasnien i przedstawienie dowodéw co do zaoferowanej ceny. Nalezy jednak wskaza¢, ze
drugie wezwanie zamawiajgcego, tj. z dnia 17 stycznia 2019 r. zawieralo juz konkretne i
sprecyzowane pytania dotyczace elementéw majacych wplyw na wysokosé ceny ofertowej.
Zamawiajacy oczekiwat przedstawienia informacji tj. szczeg6towej kalkulacji ceny oferty z
uwzglednieniem powyzszych zastrzezen oraz dowodéw dotyczacych elementow danej oferty
majacych wplyw na wysokoséé ceny ofertowej. Zamawiajacy zwracat si¢ o wyjasnienia dot.
zaangazowania i wynagrodzenia os6b w ramach poszczegolnych Grup Uslug, co do
uwzglednienia ryzyka zwiazanego z brakiem osiggnigcia parametrow SLA, wymogow co do
modelu IFPUG w EA, co do wyceny Punktu Funkcyjnego w odniesieniu do struktury prac
wynikajacych z przyjetego we wzorze umowy w cyklu wytworczego oprogramowania, co do
wykonania gwarancji na system informatyczny oraz co do kosztow prowadzenia Biura

Projektu Wykonawcy.
W obszernych wyjasnieniach zawartych w pismach z dnia 21 stycznia 2019 r. oraz 23

stycznia 2019 r. wykonawca_ wyczerpujgco odnidst si¢ do wszystkich kwestii, do
ktorych wyjasnienia wezwal zamawiajgcy. Jedynie w zakresie pkt 4 pisma zamawiajacego, tj.
co do pracochtonnodci Punktu Funkcyjnego, wykonawca bardzo pobieznie przedstawil
wyceng tej kwestii i zaprezentowal same wnioski, tj. udzial procentowy kazdego elementu
cyklu wytworczego. Zaprezentowana przez wykonawce odpowiedz zajela jedynie % strony.
W pi§mie tym nie przedstawiono jednak wyliczeni i dowodoéw wskazujacych w jaki sposéb
wykonawca doszedt do przedstawionych wnioskéw. W kolejnym pismie zamawiajacego, tj. 2
dnia 15 marca 2019 r. zamawiajacy po raz kolejny wezwa! (iijilldo zlozenia wyjasnien w

zakresie razaco niskiej ceny, w szczegdlnosci dot. obniZenia pracochionnosci oraz dotyczgce

m.in. narzedzi i mechanizméw usprawniajacych procesy przygotowania dokumentow i



pozwalajace na optymalizacje tworzenia modelu IFPUG. Zamawiajacy zwrdcil sie rowniez z
prosbg o przedstawienie dodatkowych wyjasnien dot. prezentowanego uzasadnienia w
zakresie cyklu produkcyjnego. W odpowiedzi na kolejne wezwanie wykonawca w pismie z
dnia 26 marca 2019 . nie odnidst si¢ do wyceny Punktu Funkcyjnego.

W kolejnym wezwaniu z dnia 13 maja 2019 r. zamawiajacy po raz kolejny zwrécit sig
do wykonawey o przedstawienie informacji tj. wskazania i wykazania jak ksztaituje sig
procentowy uzysk pracochlonnodci w poszczegdlnych etapach cyklu wytworczego
oprogramowania w odniesieniu do informacji podanej w wyjasnieniach z dnia 26 marca
2019r. Zamawiajacy wskazal, ze obnizenie procentowego wskaznika pracochtonnoéci o
ktérym mowa w wyjasnieniach z dnia 26 marca 2019 r. nalezy przedstawi¢ odrgbnie dla
kazdego z etapéw cyklu wytwdrczego oprogramowania z uwzglednieniem elementow
wskazanych w wyjasnieniach z dnia 26 marca 2019 r. Dopiero w odpowiedzi na to wezwanie,
sporzadzonej w dniu 27 maja 2019 r., wykonawca przedstawit obszerne wyjasnienia co do
optymalizacji procesu wytworczego oprogramowania, odnoszgc si¢ do poszczegdlnych
etapow cyklu wytwérczego. Wykonawca przedstawit rowniez dowody, ktore wskazywaty na
oszczednosci w ramach poszczegblnych narzedzi. Pismo zawieralo réwniez porownanie
pracochtonnosci przed i po zastosowaniu narzgdzi optymalizujacych proces wytworezy.

Stusznie zatem podniosta Izba, ze czas od pierwszego do ostatniego wezwania do
ztozenia wyjasnien, tj. od 19 grudnia 2018 r. do 13 maja 2019 r., to okres blisko 5 miesigcy.
Analiza kolejnych wezwan zamawiajacego pokazuje, Ze swoim postgpowaniem niejako
wyreczal on wykonawce, domagajac si¢ wyjasnienia tej samej kwestii, co byto obowigzkiem
wykonawcy juz po pierwszym, a najdalej po drugim wezwaniu z dnia 17 stycznia 2019 r.
Niezrozumiale réwniez jest, dlaczego skarzacy dopiero w piSmie z dnia 27 maja 2019 r.
przedstawil wyczerpujgco wyliczenie pracochtonnosci Punktu Funkcyjnego oraz niezbgdne
dowody. Nie wskazywal bowiem, dlaczego nie zrobil tego na wczesniejszym etapie.
Wreszcie, podzielié nalezy stanowisko Izby, ze tak dhugi czas negocjacji pomigdzy
zamawiajgcym, a wykonawcg powodowat narazenie pozostatych wykonawcéw na dodatkowe
koszty i niepewno$é co do prowadzenia wiasnej dzialalnodci gospodarczej. W swietle
powyzszego Izba zasadnie uznata, Zze dziatanie zamawiajacego naruszato art. 90 ust. 3 pzp w
zw. z art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp.

Niezasadne byly zatem zarzuty skarzacego odnoszace si¢ do naruszenia prawa
materialnego tj. art. 90 ust. 1, ust. 1a i ust. 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Zarzuty

skarzacego koncentrowaly sie gléwnie na blednym ustaleniu podstawy faktycznej, ktéra

sktonila Izbe do stwierdzenia naruszenia ww. przepisow.



Jako czysta polemike nalezy traktowa¢ zarzut skarzacego, jakoby skarzacy przedkiadal
rzetelne wyjasnienia i wspdipracowat z zamawiajacym w zakresie sktadanych wyjasnien. Sad
podziela stanowisko Izby, ze takie ustalenie nie znajduje oparcia w materiale dowodowym,
bowiem jasno z niego wynika, ze skarzgcy byt trzykrotnic wzywany przez zamawiajgcego do
zlozenia wyjasnien, bowiem kolejne wyjasnienia nie byly wyczerpujgce i wystarczajgce dla
zamawiajacego. Tak samo nalczy ocenié zarzut skarzgcego, podnoszacego, ze wyjasnienia
byly zgodne z zakresem wezwan. Otoz powyzsze jest sprzeczne z trescig korespondencii
miedzy zamawiajgcym i wykonawca, bowiem zamawiajacy w wezwaniu z dnia 17 stycznia
2019 r. wskazat 6 kluczowych kwestii, w szczegélnosci zwrocit si¢ o informacje co do
wyceny kosztow realizacji Punktu Funkcyjnego. W odpowiedzi wykonawca nie przedtozyl
zadnych dowodéw. Mimo wezwania @HJJRge w dniu 11 lutego 2019 r. do zlozenia
dokumentéw, zamawiajacy w pi$mie z dnia 15 marca 2019 r. uniewaznit t¢ czynnos¢ i nadal
zwracal sie o udzielenie wyjasnieri ws. pracochionnosci Punktu Funkcyjnego. Powyzsze
obala zarzut skarzacego, ze I i II wyjasnienia zamawiajacego potwierdzily, ze oferta
skarzacego nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Co wiecej, nalezy podkresli¢ niekonsekwencj¢ zamawiajgcego. Skoro bowiem uznal, ze
jednak wyjasnienia wykonawcy nie satysfakcjonuja go, to powinien konsekwentnie
zastosowaé rygor zawarty we wczesniejszych pismach i uzna¢ cen¢ za razaco niska,
albowiem udzielil on oferentowi na tyle dlugiego okresu czasu (przediuzanego zreszta na
wniosek €W, aby wyjasnienia byly szczegolowe i wyczerpujgce, a ten ostatni w
rozsadnym terminie nie udzielit odpowiedzi. Jesli natomiast uznawat stanowisko IR za
wystarczajace, to nie powinien by} uchyla¢ swojej decyzji o wstgpnym wyborze oferty ww.
firmy. Kazde bowiem inne postgpowanie powoduje, iz zasadny staje si¢ zarzut naruszenia
procedury wyjasniania ceny razaco niskiej.

Niezrozumialy jest rowniez zarzut przyjecia przez Izb¢ domniemania, ze cena oferty
wykonawey jest razaco niska, skoro brak udowodnienia iz oferowana taka nie jest, nie moze
byé utozsamiane z potwierdzeniem okolicznosci przeciwnej. Domniemanie takie wprowadza
bowiem sam przepis w art. 90 ust. 2. Konstrukcja przepisow zawartych w art. 90 pozwala na
postawienie tezy, ze zwrdcenie sig do wykonawcy o zlozenie wyjasnien nalezy rozumie¢ jako
przyjecie domniemania, ze oferowana cena lub koszt jest razaco niski. Cigzar wykazania, ze
tak nie jest, spoczywa na wezwanym do ziozenia wyjasniefl wykonawcy, co obecnie wynika
wprost z przepisu art. 90 ust. 2. Moze on wykorzysta¢ to wezwanie do obalenia domniemania
w drodze zlozenia odpowiednich wyjasnien. Za taka koncepcja opowiadata si¢ tez

wielokrotnie Krajowa Izba Odwolawcza. I tak w wyr. z 24.6.2010 r. (KIO/UZP 1157/10,



niepubl.) Izba stwierdzila: "wystapienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustanawia
domniemanie zaoferowania ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia. W
zwigzku z ustanowieniem domniemania wystapienia ceny razaco niskiej, przy udzielaniu
wyjaéniefi w trybie art. 90 ust. 1, dowéd braku zaoferowania ceny razaco niskiej spoczywa na
wykonawey". Wezeéniej takie stanowisko Izba zajmowata w wyr. z 17.10.2008 r. (KIO/UZP
1068/08, Legalis) i z 23.12.2008 r. (KIO/UZP 1443/08, Legalis), stwierdzajac, ze wystapienie
do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustanawia domniemanie prawne (preasumptio iuris)
zaproponowania w ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Wyjaénienia wykonawcy maja doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania, a ciezar zlozenia
wyczerpujacych wyjasnien, ze oferta nie zawiera ceny razaco niskiej, obcigza wykonawce
(tak SO w Czestochowie w wyr. z 1.4.2005 r., VI Ca 464/05, niepubl.). Wykonawca powinien
przedstawi¢ dowdd na twierdzenie przeciwne i powinien wykazaé, ze mozliwe i realne jest
rzetelne wykonanie zaméwienia za zaproponowang ceng (wyr. KIO z 26.1.2010 r., KIO/UZP
1701/09, niepubl.). Uznanie zadania wyjasnieri za domniemanie prawne oznacza przerzucenie
ciezaru dowodu w sprawie razaco niskiej ceny lub kosztu na wykonawcg. Tak tez uczynit
ustawodawca w art. 90 ust. 2. Dlatego to wykonawca w wyjasnieniach musi wykazaé, ze
zaproponowana cena lub koszt nie jest razaco niska.

Nietrafiony byly réwniez zarzuty skarzacego, ktéry podnosii, ze zamawiajacy
mial prawo ponawiania wezwan do wyjasnien. Wskaza¢ nalezy, ze chociaz przepis art. 90
ust. 1 nie wprowadza obowigzku jednokrotnego wezwania do udzielenia wyjasnien, jednak
jak stusznie podniosta Izba, wykonawca jest podmiotem profesjonalnym i doswiadczonym w
procedurze przetargowej. Winien byt wiedzie¢, ze jego obowigzkiem bylo wykazanie juz w
pierwszym wezwaniu wszystkich elementéw skiadajacych si¢ na zaoferowana przez siebie
ceng. Ponadto, w sprawie niniejszej konsultacje migdzy zamawiajgcym a wykonawcg nie
dotyczyly dalszego uszczegdélowienia tej samej kwestii, lecz zamawiajgcy kolejnymi
wezwaniami zwracal si¢ o te same wyjasnienia i dowody, ktérych nie uzyskat do maja 2019r.
Racj¢ ma zatem Izba wskazujac, ze takie dziatanie zamawiajacego oceniane w $wietle art. 7
ust. 1 pzp, ktéry naktada na zamawiajacego obowiazek zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw na zasadach proporcjonalnosei i przejrzystosci, rodzito
podejrzenie braku obiektywizmu i wchodzenie w zakres obowigzkéw wykonawcy.
Zamawiajacy nie byl zatem uprawniony do wezwania wykonawcy do dokonania III iV
wyjasnien.

Absolutnie nie mozna réwniez podzieli¢ zarzutu, ze I i II wyjasnienia skarzgcego

zawieraly obiektywne i zindywidualizowane okolicznoéci pozwalajgce na zaoferowanie ceny



na poziomie wskazanym w ofercie skarzacego i jako takie zasadnie zostaly uwzgl¢dnione
przez zamawiajacego przy ocenie wyjasnien zlozonych przez skarzacego. Otéz sam
zamawiajacy swoimi wezwaniami wskazal, ze wyjasnienia I i II nie byly dla niego
wystarczajace by zweryfikowaé ofert¢ zamawiajacego oraz realnos¢ zaproponowanych w niej
kosztéw. Powyzsze nie byly arbitralng oceng Izby ani Sgdu Okrggowego. To sam
zamawiajacy dostrzegal watpliwosci co do wyceny funkcjonowania Punktu Funkcyjnego,
czemu dal wyraz w kolejnych wezwaniach o udzielenie wyjasnien. Uniewaznil réwniez
czynno$¢ wyboru oferty‘ Nadto, ocena postepowania zamawiajgcego winna by¢
oceniana calosciowo, a nie za$ w odniesieniu tylko do konkretnej czgsci tego postgpowania,
tj. do odpowiedzi I i Il na wezwania zamawiajgcego.

Podobng oceng nalezy odnies¢ do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 pkt 4 ustawy - Prawo
zaméwien publicznych, w ktérym skarzacy podnosi, Zze Izba niezasadnie nakazala odrzucenie
oferty skarzacego, pomimo iz oferta ta nie zawiera razaco niskiej ceny. Zarzut ten rdwniez de
facto stanowi polemike z ustaleniami faktycznymi dokonanymi przez Izbg, ktére majg jednak
solidne oparcie w materiale dowodowym. Skoro bowiem zamawiajgcy sam uznal, Ze
przedstawione przez wykonawce wyjasnienia nie s3 wystarczajgce 1 wzywal go po lutym
2019r. ponownie do ich zlozenia, oznacza to jak wskazano juz wyzej, ze cena zaoferowana
przez skarzacego byla razgco za niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, bowiem
domniemanie to nie zostalo przez skarzgcego obalone w rozsadnym terminie tj. w II
wyjasnieniach.

Niezasadne byly kolejne zarzuty skarzacego. Krajowa Izba Odwotawcza nie naruszyla
art. 192 ust. 2 ustawy - Prawo zamOwien publicznych, bowiem uwzgl¢dniajagc odwolanie

S siwicrdzita naruszenie przepiséw ustawy - Prawo zamowier

publicznych, tj. art. 90 ust. 3 pzp w zw. z art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 oraz art. 89
ust. 1 pkt 4 pzp.

Na uwzglednienie nie zastugiwal rowniez zarzut naruszenia art. 190 ust. 7 oraz art. 191
ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych, bowiem Sad nie znalazl by podstaw by
stwierdzié, ze Izba w ocenie materialu dowodowego uchybila zasadom logicznego
rozumowania, doswiadczenia zyciowego oraz praktyki obrotu gospodarczego. Ocena I i II
wyjasnien, wbrew stanowisku skarzacego, byla prawidiowa i nie sposéb zarzuci¢ jej cechy
dowolnosci. Wprawdzie ustawodawca nie zdefiniowat pojecia “razaco niskiej ceny”, jednak
w $wietle ugruntowanego orzecznictwa i dorobku doktryny, nalezy uzna¢, Zze cena razaco
niska jest cena nierealistyczna, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamoéwienia w nalezyty

sposéb i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamdwienia ponizej kosztéw wiasnych



wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. Taka ceng byla cena
oferowana przez skarzacego, bowiem stanowila zaledwie 61% sumy jaka zamawiajgcy
zamierzal przeznaczy¢ na inwestycjg. W toku postepowania wyjasniajacego skarzacy, o czym
juz wezesniej wskazano, nie wykazal, by przedstawiona przez niego cena byla realistyczna i
na jakich wyliczeniach sig opiera.

Nie mozna réwniez zgodzié si¢ z twierdzeniami skarzacego, aby zakres wyjasnien byty
pochodng wezwania zamawiajgcego. Nalezy wskaza¢, ze skarzacy jako podmiot
profesjonalny i do§wiadczony w procedurach przetargowych winien byt zdawaé sobie sprawg,
7e w przypadku zaoferowania ceny razaco niskiej w odniesieniu do ceny zaproponowanej
przez zamawiajacego oraz w odniesieniu do pozostatych oferentéw, jego obowigzkiem bedzie
wykazaé, Ze cena ta nie jest razaco niska. Mimo wezwan zamawiajacego, dopiero za 4 razem
ztozyt dowody i przedstawil szczegétowe informacje, by wykazaé w jaki sposob wyliczal
koszt realizacji zaméwienia, w tym Punktu Funkcyjnego. W pierwszym wezwaniu nie odnidst

sie do tej kwestii, zas w dwdch kolejnych przedstawil same wnioski, bez zaprezentowania

metodologii wyliczenia tych wnioskéw. Dopiero w ostatnim pismie przedstawil stosowne

dowody. W sytuacji zatem, gdy od poczatku zamawiajacy wzywal skarzacego do wykazania
pracochtonnoéci Punktu Funkeyjnego, nie mozna méwié, by zakres jego wyjasnien byt
pochodng wezwan, bowiem w pierwszych trzech pismach skarzacego w ramach wyjasnien
nie zawarto wyczerpujgcych odpowiedzi, ktore wyeliminowatyby — watpliwosci
zamawiajacego.

Uwzgledniajac zatem powyzsze okolicznosci nalezalo dojé¢ do przekonania, ze
czynno$¢ zamawiajacego w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej byta wadliwa z uwagi
na uwzglednienie oferty wykonawcy, ktéry nie obalil domniemania razaco niskiej ceny
przedstawionej w ofercie

Dlatego tez, uznajgc podniesione w skardze zarzuty i argumenty za bezzasadne, na
podstawie art. 198f ust. 2 in principio ustawy - Prawo zamowien publicznych, Sad Okrggowy
oddalit skargg.

O kosztach postgpowania skargowego orzeczono stosownie do jego wyniku, w oparciu

o art. 198f ust. 5 ustawy - Prawo zamdéwien publicznych. Nalezy wskazaé, ze odwolujagcym w
postgpowaniu przed Krajowa Izbg Odwolgweza byl m za$ strong byt
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postepowaniu przed Sadem Okrggowym skarzacym byto —, zatem Sad
Okregowy zawarl w wyroku dwa rozstrzygniecia o kosztach postgpowania. Zasadzone od
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stanowi wynagrodzenie petnomocnika, co wynika z § 2 pkt 9 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosei w sprawie opfat za czynnosci radcéw prawnych.

Taka samg kwote nalezato zasadzi¢ od

4 no rzccz — ‘Z uwagi na brak przepiséw

regulujgcych wynagrodzenie profesjonalnego petnomocnika za prowadzenie sprawy w

postepowaniu skargowym od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej, przepisy ww.
rozporzadzenia znalazly odpowiednie zastosowanie w niniejszym jako najbardziej zblizone
do rodzaju niniejszego postgpowania.

Majac na uwadze powyzsze, Sad orzeki jak w wyroku.

Alicja Dziekariska Bernard Litwiniec
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