Sygn. akt KIO 1483/18

WYROK

z dnia 14 sierpnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant:  Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2018 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2018 roku przez
wykonawce Aspello Sp. z 0.0., ul. Technologiczna 2, 45-839 Opole w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Miasto Etk, ul. Marszatka J. Pitsudskiego, 19-300 Opole

przy udziale wykonawcow:

A. A O., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Informatyczna A. O.,
Braswald 1c, 11-001 Dywity,

B. Opegieka Sp. z 0.0., Al. Tysigclecia 11, 82-300 Elblag,

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Aspello Sp. z 0.0., ul. Technologiczna 2,
45-839 Opole i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Aspello Sp. z 0.0,
ul. Technologiczna 2, 45-839 Opole tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Aspello Sp. z 0.0., ul. Technologiczna 2, 45-839 Opole na rzecz
Gminy Miasta Etk, ul. Marszatka J. Pitsudskiego, 19-300 Opole kwote 3 600 zt 00 gr

(stownie: trzy tysigce szescset zioty zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Suwatkach.

PrzewodniCzaCy: ....cccoeiiiiiieie e



Miasto Etk z siedzibg w Etku (dalej ,zamawiajacy”) prowadzi postepowanie na
wykonanie e-ustug realizowanych w ramach projektu: ,Zastosowanie nowoczesnych
technologii informacyjno-komunikacyjnych w ustugach publicznych $wiadczonych przez

Urzad Miasta Etku” - Cze$¢ 1 - Wykonanie elektronicznych ustug sieciowych,
Czes$¢ 2 - Wykonanie e-ustugi GIS (BZP z 2018 r. 560840-N-2018).

Wykonawca Aspello Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu (dalej ,odwotujacy”) ztozyt
odwotanie wobec:

1. czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych

(tj. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”] w zwigzku z art. 18 pkt 1
ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych

oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020) w czesci 1,2),

2. czynnosci wyboru ofert z pominieciem oferty odwotujagcego w czesci 1, a tym samym
dokonania wyboru oferty A. O. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg

Firma Informatyczna ,Liberosoft” A. O. (dalej ,wykonawca AO”) jako

najkorzystniejszej w czesci 1,

3. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy AO w czesci 1 na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,

4. czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7a ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 pkt 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.

0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.

z 2016 r. poz. 1020) w czesci 2,

5. czynnosci wyboru ofert z pominieciem oferty odwolujgcego sie w czesci 2, a tym
samym dokonania wyboru oferty OPEGIEKA sp. z 0.0. z siedzibg w Elblagu jako
najkorzystniejszej w czesci 2.

Odwotlujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 781 kodeksu cywilnego, art. 60 kodeksu cywilnego i art. 61 kodeksu cywilnego
w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp i art. 9 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie
przez zamawiajgcego, ze odwotujacy sie nie udzielit wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny i nie wyrazit zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertag w czesci 1
oraz w czesci 2, podczas gdy odwotujgcy sie przestat zamawiajacemu 25.06.2018 r.
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny oraz 02.07.2018 r. odwiadczenie

w przedmiocie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w czesci 1
i 2 w formie elektronicznej, ktéra jest rbwnowazne z oSwiadczeniem woli ztozonym
w formie pisemnej, a zamawiajgcy mogt i zapoznat sie z ich trescig, co

w konsekwencji doprowadzito do bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego
sie przez zamawiajgcego w zakresie czesci 11 2,

2. art. 18 pkt 1 Ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw, poprzez btedne przyjecie, ze jezeli
zamawiajacy nie wymienit Srodkéw komunikaciji elektronicznej w SIWZ jako
dopuszczonego sposobu porozumienia sie miedzy zamawiajgcym a wykonawca,

a nastepnie sam skorzystat z tego sposobu komunikacji z odwotujgcym sie, to
zlozenie przez odwolujgcego sie odpowiedzi na wezwanie w zakresie razgco niskiej
ceny oraz o$wiadczenia w przedmiocie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg w czesci 1i 2 drogag e-mail byto nieprawidtowe i nalezy traktowac¢
jakby tych wyjasnien, zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wcale nie
ztozono, podczas, gdy prawidtowa wyktadnia tego przepisu prowadzi do wniosku, ze
zamawiajgcy moze dokona¢ w sposo6b dorozumiany (poprzez faktyczne zachowanie
sie) rozszerzenia sposobu komunikacji o sposoby nie wymienione w SIWZ,

3. art. 36 ust. 1 pkt 7) p.z.p., § 14 pkt 4 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia

26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia poprzez naruszenie
obowigzku wskazania w SIWZ informaciji o sposobie przekazywania oswiadczen lub
dokumentéw oraz nieuwzglednieniu formy elektronicznej przestanych dokumentow

i oSwiadczen przez odwolujgcego sie pomimo dopuszczalnosci tej formy na
podstawie rozporzgdzenia wykonawczego do ustawy i braku uregulowania tej kwestii



w SIWZ,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 18 pkt 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.

0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw,
poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowane uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow poprzez
uprzywilejowanie wykonawcow maijgcych siedzibe w blizszej odlegtosci od
zamawiajgcego od tych, ktorzy takiej lokalizacji nie posiadajg w zwigzku z wyborem
przez zamawiajgcego sposobu porozumienia sie z wykonawcami za pomocg poczty,

5. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 61 Kodeksu
cywilnego, poprzez uznanie, ze odwolujacy nie ztozyt wyjasnien dotyczgcych razgco
niskiej ceny pomimo tego, iz wyjasnienia wptynety do zamawiajgcego przed uptywem
terminu na ich ztozenie, a zamawiajgcy zapoznat sie z tymi wyja$nieniami,

6. art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp w zwigzku z art. 61 Kodeksu cywilnego, poprzez
bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego sie w czesci 1i 2 pomimo, iz
odwolujacy sie w sposdb skuteczny wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania

oferta w czesci 1iw czedci 2, a jego oSwiadczenie wptyneto do zamawiajgcego przed
uplywem pierwotnego terminu zwigzania ofertg, a zamawiajgcy zapoznat sie z tym
oSwiadczeniem,

7. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wadliwg ocene wyjasnien ztozonych przez
wykonawce AO i uznanie ich za wyczerpujgce, podczas tres¢ ziozonych wyjasnien
jest lakoniczna i w zaden sposob nie wskazuje czynnikbw uzasadniajgcych, ze cena
oferty tego wykonawcy jest realna, obejmuje caty przedmiot zamédwienia, a przy tym
jest rynkowa oraz przewiduje zysk,

8. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce AO pomimo, iz oferta ta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwolujgcy zazgdat uwzglednienia odwotania w catosci oraz nakazania
zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 1i 2
i uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego w czesci 1
iw czesci 2,

2. powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert w czesci 1 i 2 potgczonego
z odrzuceniem oferty ztozonej przez wykonawce AO na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w czesci 1,

3. powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 2.

Odwolujgcy wniost takze o zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego stanowigcego koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu, optaty
skarbowej od petnomocnictwa oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Whibst nadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw
wymienionych w odwotaniu na okolicznosci w nim powotane.

Odwolujgcy podnidst, ze przepisy ustawy prawo zamowien publicznych nie regulujg
kwestii formy czynnosci prawnych ani kwestii dotyczacych oswiadczen woli. Stwierdzit, ze
oceny tych aspektow nalezy dokona¢ za pomocg przepiséw Kodeksu cywilnego, poprzez
odestanie do art. 14 ustawy Pzp. Wskazat, ze zgodnie z brzmieniem art. 781 kodeksu
cywilnego: ,§ 1. Do zachowania elektronicznej formy czynno$ci prawnej wystarcza ztozenie
oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. § 2. O$wiadczenie woli ztozone w formie elektronicznej jest rownowazne
z oswiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej,” za$ zgodnie z art. 60 kodeksu
cywilnego: ,Z zastrzezeniem wyjgtkbw w ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujacej

czynnosci prawnej moze by¢é wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktore ujawnia
jej wole w sposo6b dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci
elektronicznej (oswiadczenie woli)’. Wskazat nadto na art. 61 kodeksu cywilnego, zgodnie



z ktorym: ,§ 1. OSwiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg,
gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta zapoznac sie z jego trescig. Odwotanie takiego
os$wiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym oSwiadczeniem lub wcze$niej,
§ 2. Oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwila,
gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta
mogta zapozna¢ sie z jego trescia.

Stwierdzit, ze w doktrynie przyjmuje sie, ze nie jest konieczne potwierdzenie
ztozonego oswiadczenia w razie ztozenia oSwiadczenia woli w postaci elektronicznej
i opatrzenie go bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu (tak m.in. E. Norek Prawo Zamoéwien Publicznych Komentarz
wyd. lll Lexis Nexis 2009).

Wskazat, ze w $wietle art. 9 ust. 1 ustawy Pzp ,Postepowanie o udzielenie
zamowienia, z zastrzezeniem wyjgtkow okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem
formy pisemnej.”

Podniost, ze skoro zgodnie z art, 781 § 2 kodeksu cywilnego oSwiadczenie woli
zfozone w formie elektronicznej jest rownowazne z oswiadczeniem woli ztozonym w formie
pisemnej, to ztozenie oSwiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go
kwalifikowanym podpisem elektronicznym nie stanowi odstepstwa od formy pisemnej
i zasady zachowania formy pisemnej okreslonej w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp (tak m.in. Babiarz
Stefan i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. lll, Lexis Nexis 2013).

Podkreslit, ze kwalifikowany podpis elektroniczny ma skutek rownowazny podpisowi
wiasnorecznemu (art. 25 ust. 2 rozporzgdzenia elDAS) - zastepuje on podpis wiasnoreczny.

Wskazal, ze przepis art. 781 § 2 k.c. stanowi o rownowaznosci oswiadczenia woli
zfozonego w formie elektronicznej z odwiadczeniem woli ztozonym w zwyklej formie
pisemnej. Podat, ze w piSmiennictwie mowa jest w tym aspekcie o wzajemne;j,
dwukierunkowej zamienno$ci obu tych form (Fras Mariusz (red.), Habdas Magdalena (red.),
Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Cze$¢ ogodlna (art, 1-125) Opublikowano: WKP 2018).

Na powyzszej podstawie odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajacy nie mogt przyjac, ze
Zlozenie przez odwotujgcego wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz zlozenie
os$wiadczenia woli w przedmiocie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferty w zakresie
czesci 1w zakresie czesci 2 w postaci elektronicznej (przy uzyciu kwalifikowanego podpisu
elektronicznego) nalezy traktowac tak jakby tych wyjasnien oraz zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferty w zakresie czesci 1 i 2 wcale nie zlozono.

Zdaniem odwotujgcego uzasadnienie zamawiajgcego odrzucenia oferty odwotujgcego
sie w zakresie czesci 1 i 2 prowadzi do absurdalnych wnioskéw - zamawiajgcy przyjmuje
»Kkcje niedoreczenia”, a wiec ustala nieuznanie wystgpienia pewnego faktu prawnego, ktory
w rzeczywistosci miat miejsce. Podkreslit, Ze uzasadnienie zamawiajgcego nie znajduje
oparcia ani o przepisy ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych, ani o przepisy Kodeksu
Cywilnego. Dodalt, ze skoro postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzi sie
z zachowaniem formy pisemnej, a rbwnowazng jej jest forma elektroniczna i obie te formy
mogg by¢ stosowane zamiennie, ustawa Prawo Zamowien Publicznych w zakresie
wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny oraz o$wiadczenia woli w przedmiocie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nie wprowadza wytgczenia formy elektronicznej, to
nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy nie byt uprawniony do nieuznania ztozonych przez
odwotujgcego dokumentéw opatrzonych kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a tym
bardziej przyjmowac fikcji, ze wykonawca nie udzielit wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny i nie wyrazit zgody na przedituzenie terminu zwigzania ofertg w czesci 1 i w czesci 2.
Stwierdzit, ze zamawiajgcy otrzymat ztozone przez odwotujgcego sie wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny i oSwiadczenie woli w przedmiocie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg w czesci 1 i w czesci 2 - zamawiajacy nie kwestionuje tego faktu
w ogfoszeniu o wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci 1, 2 z dnia 17 lipca 2018 r,

a jedynie przyjmuje fikcje w sposob catkowicie nieuprawniony i niezgodny z rzeczywistoscia,
ze dokumenty te nigdy nie zostaly przez wykonawce ztozone.

Uzupetnit, ze zamawiajgcy udostepnit dla wykonawcow w SIWZ adres e-mail:
, Na ktéry odwotujgcy przestat dokumenty. Podkreslit, ze zamawiajgcy
27 czerwca 2018 r. 0 godz. 11:33 z adresu e-mail:m.szorc@um.elk.pl wystat do
odwotujgcego e-mail o tresci: ,Witam, Przedmiotowe pismo otrzymatem 25.06.2018 r. M. S.”.
Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze powyzsze potwierdza, ze zamawiajgcy komunikowat
sie z wykonawcg za pomoca $Srodkdéw komunikaciji elektronicznej, co wiecej, potwierdzit, ze
otrzymal pismo wykonawcy wystane za pomocg srodkéw komunikaciji elektronicznej, wobec
czego odwotujgcy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji  w postaci

odrzucenia jego oferty w zakresie czesci 1i 2, skoro zamawiajgcy dopuscit sposob



porozumiewania si¢ z wykonawcami za pomocg srodkéw komunikacii elektronicznej, gdy
sam taki sposob zastosowat i potwierdzit otrzymanie pisma w formie elektronicznej
zfozonego przez odwotujgcego.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia jego oferty w zakresie
czesci 1 oraz w zakresie czesci 2, gdyz - wbrew temu co podnosi w uzasadnieniu
odrzucenia - porozumiewat sie z wykonawcami za pomocg srodkéw komunikacji
elektroniczne;.

Oswiadczyl, ze odwotujgcy e-mailem z dnia 2 lipca 2018 r. 0 godz. 12:47 przestat na
adres e-mail zamawiajgcego podany w SIWZ oswiadczenie o przedtuzeniu terminu
zwigzania oferty w zakresie czesci 1 oraz w zakresie czesci 2 i nie mogt przypuszczac, ze
zamawiajgcy zakwestionuje przestane w tej formie oSwiadczenie, w sytuaciji, gdy sam
uprzednio, tj. 27 czerwca 2018 r. zastosowat sposéb porozumiewania sie z wykonawca za
pomocg poczty e-mail.

Stanat na stanowisku, Ze jezeli zamawiajgcy wysle korespondencije drogg
elektroniczng, a wykonawca tg sama droga na nig odpowie, to zamawiajacy nie bedzie juz
mogt podnie$¢ zarzutu, iz wykonawca odpowiedziat niezgodnie z zasadami okreslonymi
w SIWZ. Wskazat, ze zasada ta byta podkreslana przez Krajowa Izbe Odwotawcza.
Uzupetnit, Ze to samo dotyczy sytuacji, w ktérej zamawiajgcy potwierdza otrzymanie
oswiadczenia czy wyjasnien w sposob zastosowany przez wykonawce, a nie wynikajacy ze
sposobdw porozumiewania sie okreslonych w SIWZ. Podsumowat, ze oznacza to, ze
zamawiajgcy dopuscit takze te droge porozumiewania sie (tak m.in. Babiarz Stefan
i in., Prawo zamédwien publicznych. Komentarz, wyd. lll, Lexis Nexis 2013).

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 18 pkt 1 Ustawy z dnia 22 czerwca 2016 .
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.
z 2016 r. poz,\. 1020): ,W postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych
i niezakonczonych przed dniem 18 pazdziernika 2018 r., a w przypadku postepowan
prowadzonych przez centralnego zamawiajgcego, przed dniem 18 kwietnia 2017 r.:
1) komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami odbywa sie zgodnie z wyborem
zamawiajgcego za posrednictwem operatora pocztowego w rozumieniu ustawy z dnia
23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe (Dz. U. poz. 1529 oraz z 2015 r. poz. 1830),
osobiscie, za posrednictwem postanca, faksu lub przy uzyciu srodkéw komunikaciji
elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug drogg
elektroniczng (Dz. U. z 2013 r. poz. 1422, z 2015 r. poz. 1844 oraz z 2016 r, poz. 147 i 615)”
W pkt VIl SIWZ czytamy: ,Komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami odbywa sie
za po$rednictwem operatora pocztowego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r.
Prawo pocztowe (Dz. U. poz. 1529 oraz z 2015 r, poz. 1830), osobiscie, za poSrednictwem
postanca lub faksu ”, zgodnie natomiast z § 14 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia dotyczgcego formy sktadanych
oswiadczen lub dokumentéw: ,1. Oswiadczenia, o ktdrych mowa w rozporzgdzeniu
dotyczgce wykonawcy i innych podmiotow, na ktdrych zdolno$ciach lub sytuacji polega
wykonawca na zasadach okre$lonych w art. 22a ustawy oraz dotyczgce podwykonawcow,
sktadane sg w oryginale. 2. Dokumenty, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu, inne niz
oswiadczenia, o ktérych mowa w ust. 1, skladane sg w oryginale lub kopii poswiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem, 3. PoSdwiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem dokonuje odpowiednio

wykonawca, podmiot, na ktdrego zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca, wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego albo podwykonawca,

w zakresie dokumentéw, ktdre kazdego z nich dotycza. 4. Poswiadczenie za zgodno$¢é

z oryginatem nastepuje w formie pisemnej lub w formie elektronicznej.”

W ocenie odwotujgcego w Swietle przywotanych przepiséw, nalezy rozgraniczy¢
sposbéb komunikaciji pomiedzy zamawiajgcym a Wykonawcg od formy sktadania oswiadczen
lub dokumentéw przez wykonawce, poniewaz zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp
»Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia zawiera co najmniej: 7) informacje o sposobie
porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami oraz przekazywania o$wiadczen lub
dokumentow, jezeli zamawiajgcy, w sytuacjach okreslonych w art. 10c-10e, przewiduje inny
sposo6b porozumiewania sie niz przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej, a takze
wskazanie os6b uprawnionych do porozumiewania sie z wykonawcami;”

Oswiadczyt, iz ma $wiadomosc, ze art. 10c-10e ustawy Pzp nie ma zastosowania do
niniejszego postepowania, to jednak w poprzednim brzmieniu ww. przepisu: ,7) informacje
0 sposobie porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami oraz przekazywania
os$wiadczen lub dokumentdw, a takze wskazanie oséb uprawnionych do porozumiewania sie
z wykonawcami” obowigzek informacyjny zamawiajgcego réwniez zostat rozgraniczony na
obowigzek podania w SIWZ informacji o sposobie porozumienia sie oraz formie



przekazywania o$wiadczen lub dokumentow.

Podnidst, Ze majgc na uwadze wyktadnie celowoscig tego przepisu nalezy stwierdzic,
ze zamawiajgcy nie powinien by¢ uprawniony do ograniczania formy sktadanych oSwiadczen
lub dokumentéw przez wykonawcow, jezeli przepis szczegolny tak nie stanowi.

Podkreslit, ze z wyktadni § 14 pkt 4 w/w Rozporzadzenia wynika, iz wykonawca jest
uprawniony do zfozenia dokumentéw i oswiadczen innych niz okreSlone w § 14 pkt 1
Rozporzadzenia zarébwno w formie pisemnej jak i formie elektronicznej (zréwnanej
w kodeksie cywilnym z forma pisemna).

Wskazat, ze w pismach z 15.06,2018 r. oraz z 22.06.2018 r. skierowanych do
odwotujgcego zamawiajgcy nie wskazat formy w jakich wyjasnienia w zakresie razgco niskiej
ceny oraz o$wiadczenia w przedmiocie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg w czesci 112 ma zosta¢ przez wykonawce ztozone, w SIWZ natomiast mowa jest
jedynie o sposobie komunikacji zamawiajgcego z Wykonawca.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy wbrew obowigzkowi natozonemu na niego w art. 36 ust. 1
pkt 7) ustawy Pzp zaniechat poinformowania wykonawcow o formie przekazywania
os$wiadczen lub dokumentéw przez wykonawce Zamawiajgcemu.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy myli pojecia stwierdzajgc, ze skoro nie dopuscit
sposobu komunikacji za pomocg Srodkéw komunikacii elektronicznej to wykonawca nie mégt
przesta¢ w formie elektronicznej (przy uzyciu kwalifikowanego podpisu elektronicznego)

dokumentéw lub o$wiadczen.

Przypomniat, ze zgodnie z art. 73 kodeksu cywilnego: ,§ 1. Jezeli ustawa zastrzega
dla czynnosci prawnej forme pisemng, dokumentowg albo elektroniczng, czynno$¢ dokonana
bez zachowania zastrzezonej formy jest niewazna tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor
niewaznos$ci. § 2. Jezeli ustawa zastrzega dla czynno$ci prawnej inng forme szczegdlng,
czynno$¢ dokonana bez zachowania tej formy jest niewazna. Nie dotyczy to jednak
wypadkéw, gdy zachowanie formy szczegodlnej jest zastrzezone jedynie dla wywotania
okreslonych skutkéw czynnosci prawnej.”

Podkreslit, ze ustawa Prawo zamowien publicznych nie zastrzega zadnej szczegdlnej
formy skiadania przez wykonawce wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ani
o$wiadczenia w zakresie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a tym
bardziej nie przewiduje rygoru niewaznosci niezachowania formy, nawet jesli ta forma bytaby
zastrzezona jedynie przez zamawiajgcego.

Powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego w Kaliszu z 12.03.2015 r., sygn. akt
Il Ca 675/14, w ktérym co prawda Sad powotat sie na § 7 ust. 1 nieobowigzujgcego juz
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, to jednak tres¢ § 14 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest podobnego brzmienia, wobec
czego wyrok zachowuje swojg aktualnosc¢: ,Nie jest rowniez trafny poglad, ze zamawiajgcy
jest uprawniony do wskazywania w wezwaniu do ztozenia dokumentéw, w sposéb
ksztattujgcy prawa i obowigzki wykonawcy, forme pisemng dokumentéw (oryginatéw) jezeli
dopuszczalna jest rownorzedna forma elektroniczna.(...). Odnoszac przedmiot powyzszych
regulacji do stanowiska KIO o zgodnosci wezwania zamawiajgcego z trescig SIWZ, to nalezy
podkresli¢, ze zamawiajacy w p-kicie VI p-punkt 1 SIWZ wskazat wytgcznie forme
porozumiewania sie w toku postepowania, co odpowiada przedmiotem regulacji hipoteze
art. 27 ust.l p.z.p. Niejasny zatem jest sam tytut punktu VI-go SIWZ, bowiem dotyczy
zaréwno wyboru formy porozumiewania si¢ jak i dokumentéw, przy czym nie wiadomo
jakich, skoro nie moze obejmowac dokumentow, o ktérych mowa w art. 82 oraz art 25
i art. 26 pzp. (.. .)Podkreslenia wymaga roéwniez, ze zamawiajgcemu nie przystugiwato zatem
ograniczanie w wezwaniu sposobu wykazywania warunkéw udziatu w przetargu do
jakiejkolwiek formy dokumentow przez wybdr w jakiej powinny zostaé ztozone. (,,,) Zatem
dziatanie zamawiajgcego pozbawiajgce skutkbw czynnosci ztozenia przez wykonawce
dokumentow w formie elektronicznej z bezpiecznym podpisem elektronicznej byto wadliwe,
ograniczato bowiem wykonawce w wyborze dopuszczalnej prawem formy, w jakiej dokument
mogt by¢ ztozony, bowiem przewidzianej w §7 rozp. wykon, w zwigzku z art, 25 ust 2 p.z.p.”.

Uznat, ze skoro zapisy SIWZ milczg na temat formy sktadanych przez wykonawcéw
dokumentow lub oswiadczen, to tym bardziej zamawiajacy nie jest uprawniony na etapie
oceny i badania ofert do stawiania wykonawcom zarzutu, ze nie dopuszcza danej formy
przekazywania o$wiadczen lub dokumentéow pomimo braku uregulowania tej kwestii w SIWZ
i na tej podstawie odrzuca ich oferty.



Powotat sie na wyrok KIO z dnia 18 listopada 2013 r. o sygn. akt KIO 2580/13:

.Przyjecie, ze oswiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg wykonawcy winni
sktada¢ w formie pisemnej pod rygorem niewazno$ci oznaczatoby niepotrzebne wydtuzenie
postepowania, mogtoby naruszy¢ zasade rownego traktowania i uczciwej konkurencji
(gorsza sytuacja wykonawcow, ktdrych siedziby znajdujg sie w znacznej odlegtosci od
siedziby zamawiajgcego), a nadto naraza¢ wykonawcow na dodatkowe koszty (diuzsze
postepowanie to konieczno$¢ ponoszenia kosztow zwigzanych z przedtuzeniem waznosci
wadium). Oznaczatoby nadmierny formalizm tego postepowania, ktéry przepis art. 27 ust. 1
p.z.p. ma ograniczac”.

Podkreslit, Zze wybér przez zamawiajgcego sposobu komunikacji nie moze naruszaé
zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Dodat, ze art. 18 pkt 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz niektdrych innych ustaw rowniez nie moze byc¢
interpretowany w oderwaniu od art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Podniost, ze wybor przez zamawiajgcego sposobu komunikaciji miedzy
zamawiajgcym a wykonawcami nie moze odbywac sig z naruszeniem zasad uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw, ograniczenie sposobu komunikacji przez
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, tj. wylgczenie komunikacji za pomocg
srodkéw komunikaciji elektronicznej naruszyto tg zasade.

Wskazat, ze pismo zamawiajagcego z dnia 15.06.2018 r. dotyczgce wezwania do
wyjasnienia razgco niskiej ceny dotarto do odwotujgcego dopiero w dniu 21.06.2018 r., tj. po
6 dniach od jego nadania przez zamawiajgcego, a zamawiajgcy wyznaczyt jedynie 4-dniowy
termin na ztozenie wyjasnien, ktory uptywat 19.06.2018 r., tj. w poniedziatek. Odwotujacy
zwrécit uwage, ze miat jedynie 1 dzien roboczy, tj. pigtek na przygotowanie
skomplikowanych i czasochtonnych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wobec czego
niemozliwym byto wystanie ich przez poczte (czas wysytki ok. 5-6 dni) czy tez postanca.
Podat, ze aby doszly w terminie wykonawca musiatby nadac kurierowi wyjasnienia jeszcze
w pigtek 26.06.2018r., natomiast dostarczenie ich osobiscie narazitoby wykonawce na
wysokie koszty dojazdu, utracenie zarobku oraz na utrate dodatkowego dnia
przygotowywania wyjasnien, gdyz dojazd z siedziby odwotujgcego do siedziby
zamawiajgcego trwa ok. 7-8h. Oswiadczyt, ze nie dysponuije tez dziatajgcym faksem (moze
jedynie odbiera¢ korespondencje a nie jg nadawac), a wszelkie dokumenty, ktére przesyta

zamawiajgcemu podpisuje kwalifikowanym podpisem elektronicznym lub, jesli dostarcza je
w formie pisemnej, podpisuje wiasnorecznym podpisem. Uzupemhit, ze faks umozliwia jedynie
przestanie skanu dokumentu.

Wskazat, ze niejednokrotnie zamawiajgcy kwestionujg przesytanie skandw
dokumentow lub zgdajg dodatkowo przestania oryginatow pocztg, wobec czego
z ostroznosci, odwotujgcy zawsze podpisuje przesytane przez siebie dokumenty w jednej
z rownowaznych form - pisemnej lub elektronicznej. Dodat, ze uprzywilejowang pozycje
w niniejszym postepowaniu mieli wykonawcy, ktorych siedziba miescita sie w blizszej
odlegtosci do siedziby zamawiajgcego niz siedziba odwotujacego sie - przede wszystkim
tacy wykonawcy mieli mozliwos¢ zapoznania sie z wezwaniami zamawiajgcego z wigkszym
wyprzedzeniem niz odwolujacy sie, z uwagi na to, ze zamawiajgcy wysytat je poczta, zas jak
powszechnie wiadomo im przesylka jest blizej wysytana tym czas oczekiwania na nig jest
krotszy. W ocenie odwotujacego mogto zdarzy¢ sie tak, ze inny wykonawca otrzymat
wezwanie dotyczace np. wyjasnienia razaco niskiej ceny z 15.06.2018 r. juz 18.06.2018 lub
19.06.2018 r. zyskujgc o wiele wiecej dni roboczych na ich przygotowanie w stosunku do
odwotujgcego sie.

Uznal, ze juz sam fakt wyboru przez zamawiajgcego sposobu komunikowania sie
z wykonawcami za pomocg poczty Swiadczy o tym, ze narusza on zasade rownego
traktowania i uczciwej konkurencji wykonawcoéw, gdyz zamawiajgcy ma petng Swiadomos¢
tego, ze kazdy z wykonawcow zapozna sie w innym czasie z wystanym przez niego
dokumentem i ma r6zng iloS¢ dni roboczych na przygotowanie odpowiedzi. Uzupetnit, Zze ma
to rébwniez znaczenie w zakresie wniosku o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg - jezeli bowiem zamawiajgcy nadaje taki wniosek pocztg na krotko przed
terminem uptywu waznosci oferty to wykonawca moze nie mie¢ realnej mozliwosci, aby
zmiescic sie w wyznaczonym terminie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg, ktéry moze przeciez uptyng¢ w trakcie znajdowania sie przesytki u operatora
pocztowego.

Wskazat, ze w poprzednim stanie prawnym zakaz ograniczania konkurencji
w zakresie sposobu przekazywania oSwiadczen wnioskéw, zawiadomien oraz informacji byt
uregulowany w art. 27 ust. 3 ustawy Pzp. Podniést, ze pomimo, iz przepis ten zostat
uchylony na rzecz Rozdziatu 2a (obowigzujgcego dopiero od 18.10.2018 r.) to nadal nalezy



mie¢ na uwadze bezwzglednie obowigzujgcg zasade okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Powotat sie na wyrok KIO dotyczacy nieobowigzujgcego juz art. 27 ust. 3 ustawy Pzp:
,Krajowa |zba Odwotawcza przyznaje racje Zamawiajgcemu, iz wybdr formy porozumiewania
sie spoczywa na zamawiajgcym (art. 27 ust. 1 ustawy Pzp). Nie oznacza to jednak
nieograniczonej dowolno$ci zamawiajgcego w przedmiotowym zakresie. Przepis art. 27
ust. 3 ustawy Pzp stanowi bowiem, iz wybrany sposéb przekazywania oSwiadczen,

wnioskow, zawiadomien oraz informacji nie moze ogranicza¢ konkurenciji. Natomiast zawsze
dopuszczalna jest forma pisemna, z zastrzezeniem wyjatkoéw przewidzianych w ustawie.

W opinii Krajowej Izby Odwotawczej, ograniczanie kanatéw komunikaciji nie jest

uzasadnione, a w konsekwencji prowadzi do braku mozliwo$ci realizowania posiadanych
przez wykonawcow uprawnien w zakreslonym, ustawowym terminie i w efekcie stawia
wykonawcow majgcych siedzibe w bliskiej odlegtosci od Zamawiajgcego w sytuacii lepszej
od tych, ktérzy takiej lokalizacji nie posiadajag.” (Sygn. akt: KIO/UZP 576/09, Postanowienie
KIO z dnia 19 maja 2009 r.)

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 61 Kodeksu cywilnego, poprzez uznanie, ze odwolujgcy nie
Zlozyt wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny pomimo tego, iz wyjasnienia wptynety do
zamawiajgcego przed uptywem terminu na ich ztozenie, a zamawiajgcy zapoznat sig z tymi
wyjasnieniami, a takze w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp w zwigzku z art. 61 Kodeksu cywilnego, poprzez bezpodstawne odrzucenie
oferty odwotujgcego w czesci 1i 2 pomimo, iz odwotujacy w sposob skuteczny wyrazit zgode
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w czesci 1i w czesci 2, a jego oswiadczenie
wplyneto do zamawiajgcego przed uptywem pierwotnego terminu zwigzania ofertg,

a zamawiajgcy zapoznat sie z tym oswiadczeniem odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy
wezwat go do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw dotyczgcych wyliczenia ceny
oferty w Czesci 1, celem zbadania podejrzenia razgco niskiej ceny. Podat, ze wezwanie
wplyneto do odwolujgcego 21.06.2018 r., zamawiajgcy wyznaczyt termin na ztoZzenie
wyjasnien 4 dni od dnia otrzymania wezwania, co oznacza, ze termin na ztozenie uptywat
25.06.2018 r. (poniedziatek).

Stwierdzit, ze w praktyce miat niepetne dwa dni na napisanie wyjasnien i zebranie
dowodéw (pigtek i poniedziatek, przy czym w poniedziatek wyjasnienia powinny sie znalezé
w siedzibie zamawiajgcego). Podniost, ze biorgc pod uwage duzg odlegtos¢ miedzy
odwolujgcym a zamawiajgcym (Opole - Etk) nie byt w stanie dostarczy¢ osobiscie wyjasnien
w wyznaczonym terminie. Uzupetnit, ze zwazywszy na fakt, iz wyznaczenie zbyt krétkiego
terminu na ztozenie wyjasnien nie mogto by¢ zaskarzone do KIO odwotaniem (zgodnie
z art. 180 ust. 2 Pzp), przestat wyjasnienia drogg elektroniczna.

Zauwazyt, ze dokumenty zostaty opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
a wiec posiadaty forme rownowazng formie pisemnej. W ocenie odwotujgcego dotozyt
najwyzszych staran, aby uwiarygodni¢ przestane wyjasnienia.

Wskazat, ze zamawiajgcy uznat jednak, ze zfozenie dokumentéw uchybiajgce
sposobowi komunikacji wyznaczonym w SIWZ jest rGwnowazne z nieztozeniem
dokumentow.

Odwotlujgcy ze stanowiskiem zamawiajgcego sie nie zgodzit z nastepujgcych
powodow.

Po pierwsze, w przypadku, gdy zamawiajgcy nie okreslit sankcji za niedochowanie
formy lub sposobowi komunikacji, czynno$¢ przestania wyjasnien jest wazna.

Po wtére, zastosowanie majg przepisy Kodeksu cywilnego (na podstawie art. 14
Pzp). Wprawdzie art. 18 pkt 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo
zaméwieh publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020), przewiduje
mozliwos¢ wyboru przez zamawiajgcego srodkéw komunikacii, wywodzit odwotujgcy, to nie
przewiduje sankcji za uchybienie w tym zakresie (takze zamawiajgcy w SIWZ nie wskazat
sankcji za zastosowanie innego srodka komunikacji). Wskazat, ze niewazno$¢ czynnosci
prawnej ze wzgledu na forme musi by¢ zastrzezona ustawg (zgodnie z orzecznictwem).
Uznat, ze zachowanie zamawiajgcego, polegajgce na ignorowaniu ztozonych wyjasnien nie
ma umocowania w przepisach i orzecznictwie.

Podniost, ze wbrew temu co twierdzi zamawiajgcy, zgodnie z art. 61 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp oSwiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie,
jest ztozone z chwila, gdy doszio do niej w taki sposob, ze mogta zapozna¢ sie z jego tresScia.
Oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy
wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta



zapoznac sie z jego trescia.

Na powyzszej podstawie stwierdzit, ze obie przestanki sg wypetnione w zwigzku
Z czym zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty odwotujgcego.

Podkreslit, Zze zamawiajgcy potwierdzit otrzymanie wyjadnienia razgco niskiej ceny,
a nawet zweryfikowat waznos¢ certyfikatu podpisu elektronicznego (dowdd w aktach
postepowania o udzielenie tego zamowienia), z czego wynika niekonsekwencja
zamawiajgcego i podejrzenie o stronniczo$¢ przy ocenie wyjasnien razgco niskiej ceny
(wyjasnienia ztozone przez A. O. sg bardzo lakoniczne), gdyz skonfrontowanie wyjasnien
pokazuje, ze odrzucona powinna by¢ oferta ztozona przez A. O., a nie Aspello sp.z 0.0.

Dodalt, ze jego wyjasnienia ztozone zostaty w formie rownowaznej oryginatowi (formie
pisemnej) dlatego nie sposob jest uzasadni¢ zachowania zamawiajgcego.

Wskazat, ze powyzsza argumentacja odnosi sie rowniez do zarzutu nieuznania przez
zamawiajgcego o$wiadczenia odwolujgcego w przedmiocie wyrazenia zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w czesci 1 2 i odrzucenia jego oferty.

Podat, ze w toku postepowania zamawiajgcy wezwat wykonawce AO do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku ze spetnieniem przestanek
wskazujagcych na mozliwos¢ zawarcia w ofercie ceny razgco niskiej. Podat takze, ze
w odpowiedzi na wezwanie wykonawca ten przedstawit pismo zawierajgce wyjasnienia.

Zdaniem odwotlujacego, w Swietle tresci tych wyjasnien nie mozna uznac, ze oferta
zfozona przez wykonawce AO nie zawiera razgco niskiej ceny.

Powolat sie na wyrok Izby z dnia 27 lutego 2015 roku, zgodnie z ktérym:

»Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny powinien mie¢
na uwadze doniosty charakter owych wyjasnien. Ogoélne wyjasnienia, nie uzasadniajgce
wysokosci zaoferowanej ceny, nie rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego co do
rzetelnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji, pociggajg za sobg skutek w postaci
odrzucenia oferty” (KIO 267/15). Stwierdzit, ze poglad ten jest wielokrotnie powtarzany

w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i wynika z niego, iz wykonawca, jako podmiot
profesjonalnie zajmujgcy sie wykonywaniem umow zawartych w trybie ustawy Prawo
zamébwienh publicznych, powinien dotozy¢ wszelkiej staranno$ci, aby wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny byty konkretne, rzetelne, zwiezte i zawierajgce odpowiednie kalkulacje,

a nie ogolne, uniwersalne, rozlegte, lecz bez przywotania niezbednych dowodow.

Przywotat kolejny wyrok Izby z dnia 24 czerwca 2013 r., zgodnie z ktérym
,wykonawca, sktadajgc wyjasnienia odnoszgce sie do ceny oferty, powinien wskaza¢, co
spowodowato mozliwos¢ obnizenia ceny oraz stopien, w jakim cena postata obnizona dzieki
wskazanym czynnikom. Odpowiedz wykonawcy nie moze by¢ lakoniczna i powierzchowna,
aby mozna ja byto potraktowac jako wyczerpujaca i rozwiewajgca watpliwosci, o ktdrych
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4, w zwigzku z art. 90 ust. 2 ustawy. Aby odpowiedz ztozona na
wezwanie wystosowane na podstawie art. 90 Prawa zamowien publicznych posiadata walor
wyjasnien elementéw oferty, majgcych wptyw na wysokos¢ ceny musi by¢ bardziej
szczegOtowa w zakresie elementdw sktadajgcych sie na zaoferowana cenne anizeli sama
oferta. Stopien ogoélnosci podanych informacji powoduje, iz nie mogg one stanowi¢
wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 2 i 3 ustawy. Wszczecie procedury wyjasniania
ceny oferty stanowi domniemanie, iz cena jest razgco niska natomiast na wykonawcy cigzy
obowigzek obalenia tego domniemania” (KIO 1363/13).

Stanat na stanowisku, ze wykonawca AO nie ztozyt wyjasnien, ktore obalityby
domniemanie razgco niskiej ceny, a zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych wyjasnien
Z naruszeniem przepisow ustawy Pzp.

Wskazal, ze z korespondencji miedzy zamawiajgcym a wykonawcg wynika, ze ocena
oferty i wyjadnieh dotyczacych oferty, zwtaszcza w kontek$cie razgco niskiej ceny, dokonana
przez zamawiajgcego jest wadliwa i narusza przepisy ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego wyjasnienia wykonawcy sg lakoniczne i nie zawierajg
zadnych realnych kalkulacji ceny oferty ani tez jakichkolwiek dowodéw wskazujacych, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska, argumenty wykonawcy wskazuja, ze kalkulaciji
dokonano nienalezycie. Uzupetnit, ze wykonawca nie wskazat w wyjasnieniach zadnych
konkretnych kosztéw niezbednych do realizacji zamoéwienia, np. wynagrodzenia personelu
kluczowego, kosztéw sprzetu, tres¢ wyjasnien sugerowaé moze nieuwzglednienie w cenie

wszystkich elementéw przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy uznat, ze wykonawca w swoich wyjasnieniach nie wykazat



w najmniejszym stopniu, ze zaoferowana przez niego cena jest ceng rynkowg i ceng realna,
nie wskazat takze w jakim stopniu wymienione przez niego czynniki i uwarunkowania
wplywajg na wysokos¢ ceny oferty.

Podniést, ze biorgc pod uwage, ze odwotujgcy réwniez bazuje na rozwigzaniach
»=open source", zrealizowat wiele podobnych zamoéwien czesto o duzo wiekszej ,ztozonosci”,
to przy zatozeniu marzy w wysokosci ok. 20% nie jest mozliwe wykonanie catosci
zamowienia za cene zaoferowang przez wykonawce.

Podsumowat, Ze cena tego wykonawcy nosi znamiona ceny razaco niskiej, w zwigzku
z czym podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy dat wiare wyjasnieniom jedynie na podstawie twierdzen
wykonawcy tj. subiektywnej opinii wykonawcy, nie popartej zadnymi dowodami. Podnidst, ze
zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy dysponuje uprawnieniem do swobodnej
oceny wyjasnien wzywanego wykonawcy i brak jest konkretnego katalogu dowodéw, ktére
oferent powinien przedstawi¢ w celu wykazania braku razgco niskiej ceny, jednak ocena ta
nie moze by¢ dokonana w sposéb dowolny, a w szczegolnosci musi uwzgledniac tresé
art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze obowigzek wykazania, iz oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy - oznacza to, iz wyjasniajgcy musi
przedstawi¢ wszelkie dowody, ktére potwierdza z prawdopodobienstwem graniczgcym
z pewnoscia, ze mozliwe bedzie wykonanie przedmiotu zamodwienia za cene podang
w ofercie. (E. Rudkowska-Zabczyk, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, wyd. 14,
Warszawa 2015).

Do odwotania zatgczono e-mail z dnia 25 czerwca 2018 r. godz. 14:41, 7. e-mail

z dnia 27 czerwca 2018 godz. 11:33, 8. e-mail z dnia 2 lipca 2018 r. 0 godz. 12:47, 9, pismo
z dnia 25 czerwca 2018 r., 10. pismo z dnia 30 czerwca 2018 r.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢é

z oryginatem przy pi$mie z dnia 30 lipca 2018 r., w tym dokumentéw przywotanych w dalszej
czesci uzasadnienia, a takze stanowisk stron i przystepujgcego, zaprezentowanych w toku

rozprawy skitad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit w dalszej kolejnosci, ze odwolujacy posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Potwierdzenie sie nieprawidtowego dokonania przez zamawiajgcego czynnosci
badania i oceny ofert odwotujgcego, tj. jej bezpodstawne odrzucenie w czesci 1i 2 oraz
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy konkurencyjnego w czesci 1, oznaczatoby, ze
odwolujgcy ma szanse na uzyskanie zaméwienia zarowno w czesci 1, jak i w czesci 2.

Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do pierwszych sze$ciu zarzutow odwotania sktad orzekajacy lzby
ustalit, co nastepuije.

W Rozdziale | pkt | zamawiajgcy podat: nazwe, adres, adres e-mail oraz godziny
urzedowania.

Zgodnie z Rozdziatem | pkt VIl Informacja o sposobie porozumiewania sie
zamawiajgcego z wykonawcami ,Komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami

odbywa sie za posrednictwem operatora pocztowego w rozumieniu ustawy z dnia
23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe (Dz.U. poz. 1529 oraz z 2015 . poz. 1830, osobiscie,

za posrednictwem postanca lub faksu. Jezeli zamawiajgcy lub wykonawca przekazujg
o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje za posrednictwem faksu kazda ze



stron na zadanie drugiej strony niezwlocznie potwierdza fakt ich otrzymania; Adres:
zamawiajgcego: (...) Numer faksu zamawiajgcego (...). Osoby uprawnione ze strony
zamawiajgcego do porozumiewania sie z wykonawcami: 1. W sprawach technicznych: (...)
2. W sprawach proceduralnych (.).

W czesci 1 oferty ztozyto dwoch wykonawcdw: odwotujacy z ceng 437 880 zt oraz
wykonawca AO z ceng brutto 350 000 zt.

W czesci 2 oferty ztozyto 4 wykonawcow: Gison Sp. z 0.0. z ceng brutto 114 390 zi,
Opegieka Sp. z 0.0. z Elblgga z ceng brutto 167 280 zt, Geo-System Sp. z 0.0. z ceng brutto
25 830 zt, odwolujgcy z ceng brutto 166 780 zt.

Pismem z dnia 22 czerwca 2018 r. zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcéw,
z powotaniem sie na przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, o wyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg o 30 dni od pierwotnego terminu zwigzania ofertg. W pi$mie
kazdorazowo zastrzegt, ze ,Wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg
nalezy przekaza¢ do Zamawiajgcego niezwtocznie, nie pozniej niz do uptywu pierwotnego
terminu zwigzania ofertg.”

Na podstawie zwrotnego potwierdzenia otrzymania korespondenciji (tzw. zwrotki)
sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze ww. wezwanie doreczono odwotujgcemu w dniu
27 czerwca 2018 r., wykonawcy Gisom Sp. z 0.0. z Krakowa 5 lipca 2018 r., wykonawcy AO
w dniu 29 czerwca 2018 r., wykonawcy Opegieka Sp. z 0.0. z Elblgga 25 czerwca 2018 r.

W przypadku wykonawcy PHU Geo-System Sp. z 0.0. z Warszawy brak wskazania
daty doreczenia na tzw. zwrotce.

Oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg w czesci 1i 2 z dnia
30 czerwca 2018 r. odwolujgcy przestat zamawiajgcemu, jako zatgcznik do wiadomosci
e-mail (adres:um@um.elk.pl,zium@um.elk.ol, 2 lipca 2018 r., wskazujac w tresci
wiadomosci, ze ,Dokument zostat podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym.”
Podpis ten zostat zweryfikowany przez zamawiajgcego (jako poprawny), co wynika
z Raportu: Weryfikacja podpisu z 5 lipca 2018 r.

Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 25 czerwca 2018 r. (czeS¢ 1)
odwolujacy przestat zamawiajgcemu, jako zatgcznik do wiadomosci e-mail (adres:
, 25 czerwca 2018 r., wskazujgc w tresci wiadomosci, ze ,Dokument zostat
podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym.” Podpis ten zostat zweryfikowany
przez zamawiajgcego (jako poprawny), co wynika z Raportu: Weryfikacja podpisu
z 3lipca 2018 .

Pismem z dnia 17 lipca 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty w czesci 1 i 2 zamowienia. W czesci 1 za najkorzystniejszg
zamawiajacy uznat oferte wykonawcy AO, zas w czesci 2 wykonawcy Opegieka Sp. z 0.0.

z Elblaga.

Zamawiajacy poinformowat nadto o odrzuceniu oferty odwotujgcego, podajac:
~Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wezwat wykonawce na podstawie art. 90 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych do ztozenia, w terminie 4 dni od dnia otrzymania

wezwania, wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny oferty w czesci
I, celem zbadania podejrzenia razgco niskiej ceny (cena oferty w czesci | /437 880,00 zt

brutto/ jest nizsza o ponad 30% od warto$ci zamodwienia powigkszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug /wartos¢ szacunkowa brutto/, ktéra wynosi dla czesci 1 — 631 236,00 zt
brutto). Wykonawca przedmiotowe wezwanie otrzymat w dniu 21.06.2018 r. i miat 4 dni od
dnia otrzymania na ztozenie wyjasnien. Wykonawca w dniu 25.06.2018 roku przestat do
Zamawiajgcego e-mail z zatgczonym plikiem bedgcym odpowiedzig na wezwanie do
zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w czesci 1 przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajgcy zwrocit sie takze do wykonawcy, na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg

w czesci li 2. Wykonawca w dniu 02.07.2018 roku przestfat do Zamawiajgcego e-mail

z zalgczonym plikiem z wyrazeniem zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg

w czesci 11 2 przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy, zwraca uwage na fakt, iz w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia w pkt. VIII, zgodnie z art. 18 pkt 1 Ustawa z dnia



22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020), dokonat wyboru sposobu komunikacji miedzy
zamawiajgcym a wykonawcami. Zamawiajgcy okreslit, ze ,komunikacja miedzy
zamawiajgcym a wykonawcami odbywa sie za po$rednictwem operatora pocztowego

w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe (Dz. U. poz. 1529 oraz

z 2015 r. poz. 1830), osobiscie, za posrednictwem postanca lub faksu”. Zamawiajgcy nie
wymienit Srodkéw komunikacii elektronicznej (do ktérych zalicza sie takze komunikacji za
posrednictwem e-maila) jako dopuszczonej formy. Powyzsze powoduje, ze

w przedmiotowym postepowaniu Wykonawca, skladajgc odpowiedz na wezwanie w zakresie
razaco niskiej ceny, osSwiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania oferta, drogg e-mailowa,
uczynit to w sposob nieprawidtowy, w nie dopuszczonej formie, co nalezy traktowac tak,
jakby tych wyjasnien, zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg wcale nie ziozono.
Uzasadnienie Zamawiajgcego potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

3 czerwca 2015 r. (Sygn. akt: KIO 1036/15), z ktérego wynika, ze Zamawiajgcy moze
dokona¢ wyboru formy, za pomocg ktérej ma nastepowac¢ sktadanie oswiadczen we

wzajemnej komunikacji z wykonawcami, wprowadzajgc postanowienie, w mys| ktérego
os$wiadczenia i dokumenty skladane majg by¢ w formie pisemnej, ewentualnie - w formie

faksu. Jezeli forma komunikacji pocztg elektroniczng nie zostata w postepowaniu
przewidziana, to zostata w przedmiotowym postepowaniu przez Zamawiajgcego $wiadomie

wyeliminowana. Istotne jest jednak, ze takie a nie inne reguly komunikacji zostaty w SIWZ
wprowadzone i wigzaty wykonawcow.”

Zarzuty:
> btednego przyjecia przez zamawiajgcego, ze odwotujacy nie udzielit wyjasnien

w zakresie razgco niskiej ceny i nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta w czesci 1 oraz w czesci 2, podczas gdy odwotujacy sie przestat
zamawiajgcemu 25.06.2018 r. wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny oraz
02.07.2018 r. odwiadczenie w przedmiocie wyrazenia zgody na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg w czesci 1i 2 w formie elektronicznej, ktdra jest rbwnowazne

z oSwiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej, a zamawiajgcy mogt i zapoznat
sie z ich trescig, co w konsekwencji doprowadzito do bezpodstawnego odrzucenia

oferty odwotujgcego w zakresie czesci 1i 2, czym zamawiajgcy naruszyt art. 781

kodeksu cywilnego, art. 60 kodeksu cywilnego i art. 61 kodeksu cywilnego

wzw. z art. 14 ust. 1iart. 9 ust. 1 ustawy Pzp,
> uznania. Ze odwotujacy nie ztozyt wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny pomimo

tego. iz wyjasnienia wptynety do zamawiajgcego przed u em terminu na ich

zlozenie, a zamawiajgcy zapoznat sie z tymi wyjasnieniami, czym zamawiajgcy

naruszyt przepis naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku

z art. 61 Kodeksu cywilnego,
> bezpodstawnego odrzucenie oferty odwolujgcego w czesci 1i 2 pomimo, iz

odwolujacy w sposo6b skuteczny wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania

oferta w czesci 1iw czesci 2. a jego oswiadczenie wptyneto do zamawiajgcego

przed uplywem pierwotnego terminu zwigzania oferta, a zamawiajgcy zapoznat sie z




tym o$wiadczeniem, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a

ustawy Pzp w zwigzku z art. 61 Kodeksu cywilnego,
> btednego przyjecia, ze jezeli zamawiajgcy nie wymienit Srodkéw komunikaciji

elektronicznej w SIWZ jako dopuszczonego sposobu porozumienia sie miedzy
zamawiajgcym a wykonawca, a nastepnie sam skorzystat z tego sposobu
komunikacji z odwotujgcym., to zfoZzenie przez odwotujgcego odpowiedzi na
wezwanie w zakresie razgco niskiej ceny oraz oSwiadczenia w przedmiocie
wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w czesci 1.i 2 drogg

e-mail byto nieprawidtowe i nalezy traktowac jakby tych wyjasnien, zgody na

przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wcale nie ztozono, podczas, gdy prawidiowa

wyktadnia tego przepisu prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy moze dokonaé

W sposo6b dorozumiany (poprzez faktyczne zachowanie sie) rozszerzenia sposobu

komunikacji o sposoby nie wymienione w SIWZ, czym zamawiajgcy naruszyt przepis

art. 18 pkt 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy Prawo zamowien

publicznych oraz niektérych innych ustaw
nie potwierdzity sie.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego przywotat
postanowienie SIWZ o dopuszczonych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego sposobach komunikowania sie zamawiajgcego z wykonawcami (za
posrednictwem operatora pocztowego, osobiscie, za posrednictwem postanca lub faksu)
oraz wskazat, Ze powyzsze powoduje, ze odwotujgcy, skladajgc wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny oraz oSwiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg drogg e-mail
uczynit to w sposéb nieprawidtowy, co nalezy traktowac tak, jakby tych wyjadnien, zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nie ztozono.

Sktad orzekajgcy Izby podnosi, co zauwazyt takze sam odwotujgcy w odwotaniu, ze
nalezy rozgraniczy¢ sposob komunikaciji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca od formy
sktadania o$wiadczen lub dokumentdw przez wykonawce.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego ze wzgledu na nieprawidtowy sposéb
komunikaciji, tj. przestfanie wyjasnien i oSwiadczenia drogg elektroniczna, tj. w sposéb, ktéry
nie zostat dopuszczony w SIWZ totez wywody odwotujgcego co do tego, ze wyjasnienia
w zakresie razgco niskiej ceny i oSwiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg zostato ztozone w formie elektronicznej, ktora jest rownowazna
z oSwiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej nalezato uzna¢ za bezprzedmiotowe. To
nie forme wyjasnien i oSwiadczenia zakwestionowat zamawiajacy, ale sposéb ich przestania.

W ocenie skladu orzekajgcego skorzystanie przez odwotujgcego ze sposobu
komunikaciji, ktéry nie zostat dopuszczony w postepowaniu czyni zasadnym przyjecie, iz nie
zostaly zlozone. Sktad orzekajacy lzby zauwaza, ze podobnie w orzecznictwie Izby traktuje
sie wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny, ktore - cho¢ dotarty do zamawiajgcego -
traktuje sie jakby nie zostaty ztozone ze wzgledu na brak merytorycznej tresci owych
wyjasnien (tzn. formalne ztozenie odpowiedzi, ktéra w rzeczywistosci niczego nie wyjasnia,
ogolnikowej), a co w konsekwenciji prowadzi do odrzucenia oferty wykonawcy
z zastosowaniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 3 ustawy Pzp.

Odstepstwo od regut ustanowionych przez zamawiajgcego w SIWZ jedynie
w odniesieniu do odwolujgcego, tj. przyjecie wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny
i oSwiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg w sposéb inny niz dopuszczony
w tejze SIWZ stanowitoby naruszenie zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji.
Inni bowiem wykonawcy zastosowali sie do narzuconych sposobdéw komunikowania sie
z zamawiajgcym i mieli prawo, w $wietle SIWZ, oczekiwa¢ od zamawiajgcego, ze taki sam
katalog sposobdw komunikowania sie bedzie dotyczyt pozostatych wykonawcow.

Dostrzec nalezy, ze odwotujgcy nie skorzystat z mozliwosci poinformowania



zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez niego lub
zaniechaniu czynnos$ci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére nie
przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp (art. 180 ust. 5 ustawy Pzp),
co sktania do wniosku, Zze dokonany przez zamawiajgcego wybor sposobu porozumiewania
sie nie stanowit dla odwotujgcego ograniczenia w uczestnictwie w postepowaniu.

Co wiecej, odwotujgcy nie zapewnit sobie dostepu do prawidtowo dziatajgcego faksu
(jak oswiadczyt odwotujacy w odwotaniu - ,,Odwotujgcy nie dysponuje tez dziatajgcym
faksem (moze jedynie odbiera¢ korespondencje, a nie jg nadawac)’, sam sobie zawezajagc
mozliwos¢ skorzystania z szybkiego sposobu przekazania zamawiajgcemu wyjasnien, czy
o$wiadczenia.

Sktad orzekajgcy Izby co do zasady podziela stanowisko, ze dopuszczenie
okreslonego sposobu porozumiewania sie¢ miedzy zamawiajgcym a wykonawcami moze
nastgpi¢ w sposob dorozumiany. Jednak w przedmiotowej sprawie dziatanie osoby ze strony
zamawiajgcego, polegajgce na potwierdzeniu drogg elektroniczng otrzymania wyjasnien
przestanych przez odwotujgcego droga elektroniczng nie moze by¢, w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby, zakwalifikowane jako dorozumiana zmiana przez zamawiajgcego
wskazanych w SIWZ sposobdw porozumiewania sie z wykonawcami, poniewaz zmiana ta
nastgpitaby wytgcznie wobec odwotujgcego - tylko bowiem odwotujacy otrzymat
potwierdzenie otrzymania przez zamawiajgcego korespondencji odwotujgcego, podczas gdy
tre§¢ SIWZ znana jest i winna by¢ stosowana przez wszystkich wykonawcow
(i zamawiajgcego).

Dorozumiana zmiana dopuszczonych uprzednio w SIWZ sposobdw porozumiewania
sie zamawiajgcego z wykonawcami nastgpitaby w przypadku, gdyby zamawiajgcy w inny niz
wskazany w SIWZ sposéb skierowat do wszystkich wykonawcoéw wezwanie, prosbe,
zawiadomienie, informacje itp., czy tez, gdyby inny niz wskazany w SIWZ sposob
porozumiewania si¢ wskazat w samej tre$ci pisma np. w wezwaniu do ztozenia wyjasnienh lub
pro$bie o wyrazenie zgody w przedmiocie przedtuzenia terminu zwigzania oferts.

W przedmiotowej sprawie okolicznosci takie nie wystgpity.

Niezaleznie od powyzszego dostrzec nalezy, ze w przedmiotowej sprawie faktyczne
zachowanie sie zamawiajgcego, tj. potwierdzenie przez pracownika zamawiajgcego faktu
otrzymania korespondencji elektronicznej nastgpito 27.06.2018 r., a wiec po 25.06.2018 r.,
kiedy to odwolujgcy przestat zamawiajgcemu pocztg elektroniczng wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny, wobec czego o owym dorozumianym dopuszczeniu mozna by bylo
mowi¢ co najwyzej od momentu owego potwierdzenia. W konsekwencji dorozumiane
dopuszczenie porozumiewania sie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg drogg elektroniczng
mozna by byto odnies¢ wytgcznie do oSwiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg,
ktére odwotujacy przestat drogg elektroniczng 2 lipca 2018 r., a wiec po wskazanej dacie
dorozumianego dopuszczenia tego sposobu porozumiewania sie.

Zarzut zaniechania wskazania w SIWZ informac;ji o sposobie przekazywania
os$wiadczen lub dokumentéw oraz nieuwzglednieniu formy elekironicznej przestanych
dokumentéw i odwiadczen przez odwotujgcego pomimo dopuszczalnosci tej formy na
podstawie rozporzadzenia wykonawczego do ustawy i braku uregulowania tej kwestii

w SIWZ, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Pz 14 pkt 4

Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw,

jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia

sktad orzekajgcy Izby pozostawit bez rozpoznania.

Zarzut zaniechania wskazania w SIWZ informacji o sposobie przekazywania
os$wiadczen lub dokumentéw sktad orzekajgcy Izby pozostawit bez rozpoznania, poniewaz
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest tzw. postepowaniem
podprogowym, w ktérym odwotanie od tresci SIWZ w zakresie dotyczacym informaciji
0 sposobie porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami oraz przekazywania
os$wiadczen lub dokumentéw, zgodnie z katalogiem wskazanym w art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp, wykonawcy nie przystuguje.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajgcy lzby zauwaza, ze nawet gdyby



odwotanie w tym zakresie odwotujgcemu przystugiwato, to zarzut w tym zakresie bytby
zarzutem spoznionym, poniewaz - zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odwotanie od
tresci SIWZ wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie
Zamowienh Publicznych, co w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego miato miejsce juz 18 maja 2018 r. (pieciodniowy termin uptynat zatem

23 maja 2018 r.).

Na marginesie w odniesieniu do nieuwzglednienia formy elektronicznej przestanych
dokumentoéw i o$wiadczen przez odwotujgcego pomimo dopuszczalnosci tej formy na
podstawie rozporzadzenia wykonawczego do ustawy i braku uregulowania tej kwestii
w SIWZ sktad orzekajacy Izby skazuje, co zauwazyt takze sam odwotujgcy w odwotaniu, ze
nalezy rozgraniczy¢ sposob komunikaciji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca od formy
sktadania o$wiadczen lub dokumentow przez wykonawce, a po wtore, wyjasnienia
w zakresie razgco niskiej ceny oraz oSwiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg
nie nalezg do dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
stad stosowanie do nich przepiséw rozporzadzenia, ktére tych jedynie oSwiadczen
i dokumentéw dotyczy jest nieuprawnione.

Zarzut naruszenia zasady prowadzenia postepowania w spos6b zapewniajgcy

zachowane uczciwej konkurenciji oraz réownego traktowania wykonawcoéw, poprzez

uprzywilejowanie wykonawcow majgcych siedzibe w blizszej odlegto$ci od zamawiajgcego

od tych, ktérzy takiej lokalizacji nie posiadajg w zwigzku z wyborem przez zamawiajgcego

Sposobu porozumienia sie z wykonawcami za pomocg poczty, czym zamawiajgcy naruszyt

przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 18 pkt 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.

0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw sktad

orzekajgcy lzby pozostawit bez rozpoznania.

Wybér przez zamawiajgcego sposobdéw porozumienia sie z wykonawcami nastapit
w SIWZ w Rozdziale | pkt VIl - odwotujgcy kwestionuje wigec postanowienia SIWZ

Zarzut ten, podobnie jak zarzut poprzedni sklad orzekajacy Izby pozostawit bez
rozpoznania, poniewaz przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
jest tzw. postepowaniem podprogowym, w ktérym odwotanie od tresci SIWZ w zakresie
dotyczacym informacji o sposobie porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami oraz
przekazywania o$wiadczen lub dokumentéw - wyboru sposobu porozumiewania sie,
zgodnie z katalogiem wskazanym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawcy nie przystuguje.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajgcy lzby ponownie zauwaza, ze nawet
gdyby odwotanie w tym zakresie odwotujgcemu przystugiwato, to zarzut w tym zakresie bytby

zarzutem spoznionym, poniewaz - zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odwotanie od
tresci SIWZ wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych, co w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego miato miejsce juz 18 maja 2018 r. (pieciodniowy termin uptynat zatem

23 maja 2018 r.).

Zarzuty:
> wadliwej oceny ztozonych przez wykonawce AO wyjasnien i uznanie ich za

wyczerpujgce, podczas gdy tres¢ ziozonych wyjasnien jest lakoniczna i w zaden

sposdb nie wskazuje czynnikdw uzasadniajgcych, ze cena oferty tego wykonawcy

jest realna, obejmuje caly przedmiot zamowienia, a przy tym jest rynkowa oraz

przewiduje zysk, czym zamawiajgcy naruszwvt przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.




> zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce AO pomimo, iz oferta ta

zawiera razgco hiska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, czym
zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp

nie potwierdzity sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Jak wynika z pkt 2 ppkt 4 Protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego - DRUK ZP-PN (dalej ,Protokét”)
zamawiajacy ustalit wartos¢ szacunkowg zamoéwienia w czesci 1 na 513 200 zt netto.

W odniesieniu do wymagan w zakresie sposobu obliczenia ceny ofertowej stwierdzi¢
nalezy, ze oczekiwaniem zamawiajgcego byto - pkt Xlll SIWZ - aby podana w ofercie cena:

byta ceng ryczaltowa,

uwzgledniajgcg wszystkie zobowigzania,

podana cyfrowo i stownie,

podana z doktadno$cig do dwoch miejsc po przecinku,

obejmujgcg wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem zamowienia w tym podatki.

W odniesieniu do cze$ci 1 zaméwienia zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczyé
na jej sfinansowanie 631 236 zt brutto (Informacja z sesiji otarcia ofert oraz pkt 11 ppkt 2
Protokotu).

Wykonawca AO ztozyt oferte na opracowanym przez zamawiajgcego wzorze
(Zatgcznik nr 1 do SIWZ) i wskazat w cze$ci 1 zamédwienia cene ofertowg w wysoko$ci
350 000 zt brutto.

W czesci tej oferte ztozyt jeszcze jeden wykonawca - odwotujgcy z ceng brutto
437 880 zt.

Pismem z dnia 19 czerwca 2018 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow (czesc¢ 1 -
odwotujacy oraz wykonawca AO) z powotaniem sie na przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do
ztozenia w terminie 4 dni od dnia otrzymania pisma wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
dotyczacych wyliczenia ceny w szczegolnosci w zakresie:

- oszczednosSci metody wykonania zamowienia,

- wybranych rozwigzan technicznych,

- wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
- oryginalnosci projektu wykonawcy,

- kosztéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265),

- pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow,

- wynikajgcym z przepisdw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujacych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie,

- wynikajgcych z przepiséw prawa ochrony $rodowiska,
- powierzenia wykonania cze$ci zamdwienia podwykonawcy.

Kazdorazowo zamawiajgcy wskazat ,Watpliwo$¢ co do mozliwosci wykonania
zamoOwienia w czesci 1 motywowana jest tym, ze iz cena oferty w czeéci 1 (...) jest nizsza



o ponad 30% od warto$ci zamodwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug
(mmm)”

Na podstawie zwrotnego potwierdzenia otrzymania korespondenciji (tzw. zwrotki)
skiad orzekajacy Izby ustalit, ze ww. wezwanie doreczono odwotujgcemu w dniu
21 czerwca 2018 r., za$ wykonawcy AO dzien po6zniej, tj. w dniu 22 czerwca 2018 .

Wykonawca AP ziozyt wyjadnienia na 3 stronach - zgodnie z prezentatg Urzedu
Miasta Etk wptyw w dniu 26 czerwca 2018 r., rejestracja pisma pod nr 38261/2018.

Pismem z dnia 17 lipca 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty w czesci 1 - za najkorzystniejszg zamawiajagcy uznat oferte
wykonawcy AO.

Skiad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.

Bezsprzecznie w wezwaniu z dnia 15 czerwca 2018 r. zamawiajgcy ograniczyt sie do
powielenia brzmienia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i nie sprecyzowal, w jakim zakresie oczekuje
od wykonawcy AO wyjasnien - jakie koszty, czy sktadniki budzg watpliwo$ci zamawiajacego,
co - jak potwierdza ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba”) -
stanowi obowigzek zamawiajgcego, a co jednocze$nie zasadniczo wptywa na udzielenie
przez wzywanego wykonawce adekwatnych, precyzyjnych wyjasnien.

Skiad orzekajacy Izby w petni podziela poglad zaprezentowany w wyroku Izby z dnia
23 lutego 2017 r. (sygn. akt KIO 289/27), zgodnie z ktérym: ,(...) wezwany wykonawca, ze
wzgledu na donioste skutki, jakie wywotaé moze procedura wyjasniania razgco niskiej ceny
(odrzucenie oferty, nastepstwem czego jest brak mozliwosci uzyskania zaméwienia i zysku
Z jego realizacji) nie moze sig domysla¢ podstaw skierowanego do niego wezwania.
Przeciwnie - jego tres¢ powinna wykonawcy pozwoli¢ na dobér odpowiedniej argumentacii
i - ewentualnie - dowodow, ktére fgcznie pozwolg przekona¢ zamawiajgcego o braku
podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na razaco niskg cene. Jezeli zas wezwanie do
zfozenia wyjasnien ma charakter ogdinikowy, ograniczajacy sie, przyktadowo, wytgcznie do
przytoczenia tresci przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, to zamawiajacy musi liczy¢ sie z mozliwoscig
otrzymania réwnie ogoélnikowych wyjasnien. ”

Wezwaniem z dnia 15 czerwca 2018 r. zamawiajgcy nie narzucit takze wykonawcy
AO, ze wyjasnienia winny zostac¢ udzielone wg konkretnej metodyki, wobec czego przyjgé
nalezy, ze pozostawit wykonawcy swobode co do sposobu udzielenia wyja$nien.

Dostrzec nadto nalezy, ze powodem skierowania wezwania, co wskazat zamawiajacy
w jego tresci, bylo to, ze ,,cena oferty (...) jest nizsza o ponad 30% od warto$ci zamoéwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug (wartos¢ szacunkowa brutto)” w sytuacii,
gdy takze druga z ofert (oferta odwolujacego) przewyzsza wskazang wielko$¢, co skiania do
whniosku, ze szacunek zamawiajgcego moze odbiega¢ od cen rynkowych lub zostat ustalony
W oparciu o inne zatozenia - na rozprawie zamawiajgcy oswiadczyt, Ze ,szacujgc wartos¢
zamoOwienia przyjat najbardziej pesymistyczny wariant/scenariusz, {j. iz cate oprogramowanie
bedzie oprogramowaniem opracowanym wytgcznie na potrzeby Zamawiajgcego, bez
wykorzystania cho¢by w czesci oprogramowania gotowego”.

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp ,Obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.”, za$ zgodnie z przepisem
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy (.) jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku d przedmiotu zaméwienia.”

Nie mozna jednak poming¢, ze ocena, czy wykonawca udzwignat obowigzek,
o ktérym mowa w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp nie moze by¢ dokonywana schematycznie, musi
natomiast uwzglednia¢ tre$¢ wezwania i sposob jego realizacji.

Uwzgledniajgc fakt, iz:

* wyjgtkowo sprzyjajgcymi warunkami wykonania zamowienia jest zaprojektowanie

i wdrozenie dla tego zamawiajgcego projektu silnika ustug elektronicznych, ktory
moze wykorzysta¢ w przedmiotowym zaméwieniu, a co oznacza, ze wykonawca AP
dzieki temu moze ,0d razu skupi¢ sie na bezposrednim przetozeniu logiki biznesowej
na silnik systemu, dzieki temu podej$ciu juz na starcie realizacji projektu poziom
wykonania systemy oceniamy na 60%”, a wskazana wielko§¢ wykonania systemu
jest znaczaca - czego odwotujgcy nie kwestionowat,

» w pozostatym zakresie - co do wykorzystywania ,darmowego” oprogramowania typu



OpenSourcenie oraz wysokosci wynagrodzenia pracownikdéw brak jest podstaw do
odmowy wiarygodno$ci tym wyjasnieniom, czego odwotujgcy takze nie kwestionowat
(sam na rozprawie oSwiadczyt, ze przewidziat wykorzystanie tego typu
oprogramowania),

* wezwanie zamawiajgcego byto nieprecyzyjne i nie zawierato wymagan co do

metodyki ztozenia wyjasnien (w szczegdlnosci brak oczekiwania zatgczenia
kalkulacii),

nie sposéb uznac, ze zlozone przez wykonawce AO wyjasnienia potwierdzaja, ze oferta
zawiera razgco niskg cene, co uzasadniatoby jej odrzucenie (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).

Uwzgledni¢ takze nalezy fakt, ze orzecznictwo Izby i doktryna dopuszcza mozliwo$é
zwrécenia sie do wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia nie potwierdzajace, ze zaoferowana
cena jest ceng razgco niskg o dalsze wyjadnienia kosztow, czy zatozen przyjetych do
kalkulaciji, ktére wzbudzajg watpliwo$ci zamawiajgcego.

W przedmiotowej sprawie, o ile takie watpliwo$ci - w zwigzku z tre$cig wyjasnien,
stanowigcych odpowiedz na ogdine wezwanie zamawiajgcego - powstaty, to watpliwosci te
zamawiajacy mogtby rozwiac, poprzez skierowanie do wykonawcy AO dodatkowego
wezwania na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy podziela poglad wyrazony w wyroku Izby z dnia 7 marca 2017 r.
sygn. akt KIO 321/17 zgodnie z ktérym: ,(...) dazenie do wyjasnienia watpliwych informaciji
w wyjasnieniach przystepujgcego stuzy interesowi zamawiajgcego, ktéry zadajgc dalszych
wyjasnien uzyskuje lepszg mozliwos¢ weryfikacji zatozonych kosztéw i zapewnia sobie
ocene realnosci wykonania zamoéwienia zgodnie z jego przedmiotem, ale takze zapobiega
eliminacji z postepowania wykonawcy korzystniejszego pod wzgledem ekonomicznym.”

Odnoszac sie do podnoszonej przez odwotujgcego kwestii braku ztozenia przez
wykonawce AO dowodéw sktad orzekajgcy Izby wskazuje, po raz kolejny podkreslajac
ogolny charakter wezwania zamawiajgcego, ze w przedmiotowym postepowaniu kwestie
materiatowe czy sprzetowe nie majg kluczowego znaczenia dla realizacji przedmiotu
zamowienia, wobec czego sktadanie ofert dostawcow materiatdw, czy sprzetu nie jest
niezbedne. Odwotujgcy nie tylko nie sprecyzowat dlaczego ztozenie dowodow w tym
przepadku uwaza za niezbedne, nie odniost sie takze konkretnie do tre$ci wyjasnien
wykonawcy AO, ale sam bedac wezwanym na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie ztozyt
zadnych dowodow, a swoje wyjasnienia zaprezentowat na 2 stronach (wykonawca AO na 3
stronach), nie uznajgc ich za zbyt lakoniczne.

Z powyzszych wzgledow skiad orzekajacy lzby uznat, ze zamawiajacy w sposob
prawidtowy dokonat oceny wyjasnien wykonawcy AQ i nie miat podstaw - w Swietle
zfozonych na ogdlne wezwania zamawiajgcego wyjasnien tego wykonawcy - do odrzucenia
oferty wykonawcy AO z zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. @) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r., poz. 972).
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