Sygn. akt: KIO 1627/17
POSTANOWENIE

z dnia 23 sierpnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff Protokolant. .................

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 23
sierpnia 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia
2017 r. przez wykonawce Centrum Wspétpracy Chirissko-Pomorskiej Sp. z o. o., ul. Trzy Lipy 3 lok. 4.8.2 A, 80-172
Gdansk w postepowaniu prowadzonym przez Agencja Rozwoju Pomorza Sp. A, Aleja Grunwaldzka 472 D, 80-309
Gdarisk

przy udziale wykonawcy Dragon Era Trade Corporation Ltd, 100004 Beijing, Jianguomen Wai Street 24 A East
Ocean Centre 1702, PRC zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Centrum Wspotpracy Chinsko-Pomorskiej Sp. z o. o., ul. Trzy Lipy

3lok. 4.8.2 A 80-172 Gdansk i
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Centrum Wspélpracy Chinsko-Pomorskiej Sp. z o. o.,
ul. Trzy Lipy 3 lok. 4.8.2 A, 80-172 Gdansk tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r,,
poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.
Przewodniczacy:
Sygn. akt: KIO 1627/17
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pn:
L,Ustuga utworzenia i prowadzenia biura Swiadczgcego ustugi na rzecz promocji gospodarczej wojewddztwa pomorskiego
i pomorskich firm w Chinach’, Nr referencyjny ZP-01-4/2017, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2017/S 039-071055 z 24.02.2017 r., przez Agencje Rozwoju
Pomorza Sp. A, Aleja Grunwaldzka 472 D, 80-309 Gdansk zwang dalej: ,Zamawiajacym”.

W dniu 05 i 11.05.2017 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wzywat Dragon Era Trade Corporation Ltd, 100004 Beijing,
Jianguomen Wai Street 24 A, East Ocean Centre 1702, PRC zwana dalej: .,Dragon Era Trade Corporation Ltd.” albo
LPrzystepujacym” do wyjasnien w przedmiocie ceny razgco niskiej. Zostaty one udzielone — 08 i 14.05.2017 r.

W dniu 26.07.2017 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Dragon Era Trade Corporation
Ltd. Druga pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta oferta — Centrum Wspotpracy Chinsko-Pomorskiej Sp. z o. o., ul.
Trzy Lipy 3 lok. 4.8.2 A, 80-172 Gdansk zwane dalej: ,,Centrum Wspdtoracy Chihsko-Pomorskigj Sp. z 0. 0.”albo
,Odwotujgcym”.

W dniu 04.08.2017 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Centrum Wspdipracy Chinsko-Pomorskiej Sp. z 0. 0. wniosto
odwotanie na w/w_czynnoéci. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 04.08.2017 r. (wplyw bezposredni do
Kancelarii Zamawiajgcego). Odwotanie zostalo podpisane przez adwokata umocowanego na podstawie
petnomocnictwa z 02.08.2017 r. udzielonego przez P.Z. oraz V-ce P.Z osoby ujawnione w zalgczonym do odwotania
wydruku KRS-u i umocowane do tgcznej reprezentacji. Odwotujgcy stwierdzit w odwotaniu, ze zaskarzajgc
nastepujgce czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego:
1.czynnos$¢ - wezwanie Zamawiajgcego z 05.05.2017 r. skierowane do Dragon Era Trade Corporation LTD,

2.czynnos¢ - wezwanie Zamawiajgcego z 11.05.2017 r. skierowane do Dragon Era Trade Corporation LTD,
3.zaniechanie - nieodrzucenie przez Zamawiajgcego oferty do Dragon Era Trade Corporation LTD,

4.czynnos$¢ - wybor najkorzystniejszej oferty dokonany w dniu 26.07.2017 r. Majgc powyzsze na

uwadze zarzucit:

1.naruszenie art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j.



Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) zwanej dalej:
PZzp” poprzez nieodrzucenie oferty Dragon Era Trade Corporation LTD pomimo tego, ze Dragon Era Trade Corporation
LTD nie wykazat ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;
a w przypadku nieuwzglednienia zarzutu numer 1,
2.naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp poprzez wadliwe sformulowanie wezwan skierowanych do Dragon Era Trade
Corporation LTD z 05.05.2017 r. oraz z 11.05.2017 r.,

Whnosit o rozstrzygniecie odwotania w nastepujacy sposob:
1.w przypadku uwzglednienia zarzutu numer 1, wnosit o:
1)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z 26.07.2017 r.,
2)nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
3)nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Dragon Era Trade Corporation LTD na podstawie art. 90 ust. 3 oraz 89
ust. 1 pkt 4 Pzp,
4)zasagdzenia od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego ograniczonych do
wpisu od odwotania,
niezaleznie od powyzszego z ostroznosci procesowej wnosit réwniez o:
5)oddalenie wszystkich wnioskow dowodowych Dragon Era Trade Corporation LTD, zmierzajgcych do wykazania, ze
zaoferowana cena nie jest razaco niska, jezeli Dragon Era Trade Corporation LTD przystgpi do niniejszego
postepowania i ztozy takie wnioski dowodowe;
6)pominiecie wszystkich twierdzen Dragon Era Trade Corporation LTD, z kiérych miatoby wynika¢, ze zaoferowana
cena nie jest razgco niska, jezeli Dragon Era Trade Corporation LT D przystgpi do niniejszego postepowania i
przedstawi takie twierdzenia;
2.w przypadku nieuwzglednienia zarzutu numer 1, a uwzglednienia zarzutu numer 2, wnosit o:
1)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z 26.07.2017 r.,
2)nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
3)nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Dragon Era Trade Corporation LTD do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowododw, dotyczacych wyliczenia ceny wskazanej w ofercie, z ktorych bedzie wynikato, ze cena ta nie jest razgco
niska,
4)zasgdzenia od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego ograniczonych do
wpisu od odwotania.

W ramach przedstawienia stanu faktycznego stwierdzit: W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego dane zostaty wskazane we wstepie, ztozone zostaty 3 oferty z nastepujagcymi cenami:
1)Partner of Promotion sp6tka z ograniczong odpowiedzialno$cig - 5.966.988,30 zi,
2)Odwotujacy - 4.100.000 zt
3)Dragon Era Trade Corporation LTD - 2.459.508 zt.

Oferta Partner of Promotion spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig zostata odrzucona. Jak wida¢ z powyzszego
oferta Dragon Era Trade Corporation LTD zawierata bardzo niskg ceng. Cena tego Wykonawcy stanowita 59% $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (4.175.498 zt) oraz 77% kwoty, ktérg Zamawiajgcy wskazat przed
otwarciem ofert, jako kwote, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Zamawiajgcy powzigh
watpliwosci odnosnie do tego, czy cena zaoferowana przez Dragon Era Trade Corporation LTD jest razagco niska. W
zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat Dragon Era Trade Corporation LTD w trybie art. 90 ust. 1 Pzp do ztozenia
wyjasnien pismem z 05.05.2017 r. Z uwagi na fakt, ze przedstawione wyjasnienia z 08.05.2017 r. nie byly
wystarczajgce, Zamawiajgcy wezwat Dragon Era Trade Corporation LTD w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ponownie do
Zlozenia wyjasnien pismem z 11.05.2017 r. Pismem z 14.05.2017 r. Dragon Era Trade Corporation LTD udzielit
drugich wyjasnien. Powyzsze wyjasnienia Zamawiajgcy uznat za wystarczajgce i w dniu 26.07.2017 r. wybrat oferte
Dragon Era Trade Corporation LTD jako najkorzystniejszg. Drugg najkorzystniejszg oferte ztozyt Odwotujgcy.

W ramach uzasadnienia ogblnego zarzutéw. Zgodnie z art. 90 ust. 1a Pzp Zamawiajgcy byt zobowigzany
wezwac Dragon Era Trade Corporation LTD w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, albowiem oferta tego Wykonawcy zawierata
cene nizszg o ponad 30% niz Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert. Jak wynika z wcze$niejszych
rozwazan, cena zaoferowana przez Dragon Era Trade Corporation LTD byta nizsza az o 41%, anizeli $rednia
arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert. Jak stusznie podkresla sie w doktrynie i orzecznictwie w momencie
zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp zaczyna obowigzywa¢ domniemanie, ze cena zaoferowana przez Wykonawce, wobec
ktérego zastosowano art. 90 ust. 1 Pzp jest razagco niska. Powyzsze wynika zresztg wprost z przepiséw prawa,
albowiem zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp: ,Obowiazek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu



spoczywa na wykonawcy.”. Przytoczyt wypowiedz doktryny odwotujacy sie

roéwniez do orzecznictwa - P. Granecki, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2016, System
Informacji Prawnej Legaiis, komentarz do art. 90 Pzp). W ocenie Odwotujgcego Dragon Era Trade Corporation LTD nie
udzwignat ciezaru dowodu i nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. Z ostroznosci
procesowej, na wypadek uznania, ze Dragon Era Trade Corporation LTD nie byt na podstawie wezwan Zamawiajgcego
zobowigzany do przediozenia dowodéw, w ocenie Odwotujgcego nalezy uznaé, ze wezwania Zamawiajgcego
skierowane do Dragon Era Trade Corporation LTD byly wadliwe. W pozostatym zakresie Odwotujgcy przedstawit
szczego6towe uzasadnienie sformutowanych zarzutow.

Zamawiajgcy w dniu 07.08.2017 r. (e-mailem) wraz kopig odwofania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, wezwat
uczestnikdéw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 10.08.2017 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Dragon Era Trade Corporation Ltd zglosito
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.
Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Zgtoszone przystagpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zostalo podpisane przez reprezentanta prawnego umocowanego na
podstawie Certyfikatu Rejestracji Przedsigbiorstwa z 30.09.2015 r. Zamawiajgcy ani Odwotujgcy nie ztozyli
os$wiadczenia w przedmiocie zgtoszenia opozycji (w trybie art. 185 ust. 4 Pzp) przeciwko zgtoszonemu przystgpieniu
innego wykonawcy. W konsekwencji Izba uznata skuteczno$S¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego: Dragon Era Trade Corporation Ltd.

W dniu 21.08.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)Dragon Era Trade wniosto pismo Przystepujgcego,
w ktérym ustosunkowato sie do tresci odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie. Kopia pisma zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwolujgcemu. Pismo zostalo podpisane przez reprezentanta prawnego jak wyzej.
Przystepujgcy poprat wniosek o odrzucenie odwotania sformutowany przez Zamawiajgcego.

W dniu 18.08.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do
Prezesa KIO wniost na pi$mie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorym wnioskowat po
pierwsze o odrzucenie odwotania, po drugie w wypadku nie uwzglednienia pierwszego wniosku o oddalenie w catosci
odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujacemu. Niniejsza odpowiedz zostata podpisana
przez P.Z oraz V-ce P.Z osoby ujawnione w zatgczonym do dokumentacji wydruku KRS-u i umocowane do tgcznej
reprezentacji. Podniost, ze odwotanie zostato ono wniesione z naruszeniem terminu do wniesienia odwotania.

Zamawiajacy stwierdzit, ze sprowadza sie w zasadzie do zakwestionowania czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcych
na wezwaniu wykonawcy Dragon Era Trade Corporation LTD do wykazania, iz cena jego oferty nie jest razgco niska
oraz zaniechania Zamawiajgcego odrzucenia oferty tego wykonawcy z powodu razgco niskiej ceny jego oferty.
Wezwania byly skierowane do tego wykonawcy dnia 05 i 11.05.2017 r., za$ odpowiedzi wykonawcy na te wezwania
wplynety dnia 08 i 14.05.2017 r. Odwotujgcy nie byt poinformowany o tych czynnosciach, co oznacza, ze termin do
whiesienia przez niego odwotania w stosunku do tych czynnosci uregulowany jest w art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, zgodnie
z ktérym odwotanie wobec czynnosci innych niz okre$lone w ust. 1 i 2 tego artykutu wnosi sie w przypadku zamowien,
ktérych warto$¢ jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp - w
terminie 10 dni od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzia¢ wiadomo$é
o0 okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Jest oczywiste, ze kwestie razgco niskiej ceny
Zamawiajgcy musi zbada¢ niezwlocznie po otwarciu ofert, gdyz pierwszg czynno$cig Zamawiajgcego jest zbadanie,
ktére oferty podlegajg odrzuceniu. Powotujgc sie na stanowisko Urzedu Zamoéwien Publicznych (https:
przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych/procedura-uregulowana-
w-art.- 24aa-ustawy-pzp,-tzw.-procedura-odwrocona): "Zgodnie z trescig art. 24aa ustawy Pzp zamawiajgcy moze, w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokonac oceny ofert, a nastepnie zbadac,
czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jakonajkorzystnigjsza, ................ nie .... podlega......... wykluczeniu
........... oraz ..... spetia ....... warunki ........ udziatu w postepowaniu, o ile taka mozIliwos¢ zostata przewidziana w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub w ogtoszeniu o zamdwieniu. (...) W pierwszej kolejno$ci dokonuje on
oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 ustawy Pzp) oraz kryteriéw oceny ofert opisanych w
SIWZ, po czym dopiero wytacznie w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza
(uplasowata sie na najwyzszej pozycji rankingowej), dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada oswiadczenie
wstepne, a nastepnie zada przedfozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp". W niniejszym
postepowaniu nie zastosowano procedury odwroconej, ale ma to wpltyw jedynie na dalsze kroki (dokonanie oceny
podmiotowej w oparciu o JEDZ dopiero po ocenie ofert). Niezmienne pozostaje, ze w obu procedurach (odwroconej i
zwyklej) zamawiajgcy najpierw dokonuje badania przestanek odrzucenia ofert. Jednocze$nie zgodnie z art. 92 ust. 1



pkt 3 Pzp Zamawiajacy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktérych oferty zostaty
odrzucone, powodach odrzucenia oferty. Skoro wiec w pierwszym miesigcu po otwarciu ofert odwotujgcy nie otrzymat
informaciji, iz oferta wykonawcy Dragon Era Trade Corporation LTD zostata odrzucona z powodu razgco niskiej ceny,
mogt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, uzyska¢ informacje, ze zamawiajgcy nie
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zamierza dokona¢ czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy. Tymczasem od otwarcia ofert dnia 04.05.2017 r. do dnia
01.08.2017 r. wykonawca nie zapoznawat sie¢ z dokumentacjg postepowania, nie prosit o informacje o wynikach
zbadania przez zamawiajgcego kwestii razgco niskiej ceny najtanszej oferty. Zwlekanie 3 miesigce z zaskarzeniem
czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w sytuaciji, gdy termin do ztozenia odwotania wynosi 10 dni, nalezy uzna¢ za
niedochowanie nalezytej starannosci przez odwotujgcego, skutkujgce koniecznoscig odrzucenia jego odwotania.
Przywotat wyrok KIO z 29.01.2014 r., sygn.. akt: KIO 61/14): ,W orzecznictwie przyjeto, ze jesli przedmiotem odwotania
sg zarzuty, ktére dotycza czynnosci, ktére moglyby stanowic samodzielng podstawe do wniesienia odwotania we
wezesniejszym terminie to wtej sytuacji mamy do czynienia ze zgtoszeniem zarzutéw po terminie i z tych wzgledéw nie
podlegaja one rozpoznaniu przez Izbe. Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do wyktadni contra legem
przepisu ort. 180 ust. 1 wzw. z art. 182 ust. 1-3j art. 189 ust. 3 ustawy P.z.p., bowiem pozwalatoby w istocie na obejscie
prawa.”. Nadto, wyrok KIO z 13.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2714/13 stwierdza, ze: ,1. Kazdy wykonawca, zachowujgc
nalezytg starannos¢, wiadomo$¢ o zastrzezeniu informacji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i stanowisko
zamawiajgcego odmawajgce ich ujawnienia, moze powzig¢ z dniem otwarcia ofert, badz w najblizszym terminie
wyznaczonym przez zamawiajacego - na wniosek zainteresowanego wykonawcy, jako termin udostepnienia ofert
wykonawcom. Z tymi tez terminami nalezy wigza¢ rozpoczecie biegu terminu wskazanego w art. 182 ust. 3 pkt 1 p.z.p.
na ztozenie $rodka odwotawczego do Izby.
2. W przeciwienstwie do dyspozycji art. 182 ust. 1i 2 p.z.p., termin na wniesienie odwotania na zasadach okreSlonych w
art. 182 ust. 3 p.z.p. liczy sie rowniez od daty —przy zachowaniu nalezytej starannosci - mozliwosci powziecia
informacji o okolicznoSciach stanowiacych podstawe jego wniesienia, a nie tylko jej podjecia przez wykonawce.”.
Podobnie sytuacja sie przedstawia w przypadku czynnosSci badania razgco niskiej ceny, ktdéra to czynnosé¢ jako
zwigzana z konieczno$cig odrzucenia oferty, musi by¢é podjeta zaraz po otwarciu ofert, a przed ich badaniem
podmiotowym i oceng. Przytacza wyrok z 06.02.2013 r., sygn.. akt: KIO 150/13: ,W przeciwienstwie do dyspozycji art.
182 ust. 1 i ust. 2 p.z.p., termin na wniesienie odwofania na zasadach okreSlonych w art. 182 ust. 3 p.z.p. liczy sie
rowniez od daty, w ktérej obiektywnie - przy zachowaniu nalezytej starannosci - byto mozline powziecie informacji o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, a nie tylko od daty jej podjecia wprost przez wykonawce, tak
jak np. po dacie wyboru najkorzystniejszej oferty - zakohczenia aukcji elektronicznej.”. Fakt, ze Odwotujgcy zorientowat
sie, ze oferta wykonawcy Dragon Era Trade Corporation LTD nie zostata odrzucona z powodu razgco niskiej ceny
dopiero z informacji o wyniku postepowania nie ma znaczenia, dla terminu zaskarzenia przez niego czynnosci
okreslonych w odwotaniu. Odwolujgcy sie winien to zrobi¢ w terminie wskazanym w art. 182 ust. 3 Pzp.
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W dniu 23.08.2017 r. odbyto sie posiedzenie niejawne z udziatem stron oraz uczestnika postepowania w
zwigzku z postanowieniem z 10.08.2017 r.

W toku posiedzenia - Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, gdzie w zakresie wniosku o odrzucenie
przedstawit uzupetniajacg argumentacje do wniosku o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Stwierdzit, ze skoro Odwotujgcy nie zapoznat sie z trescig oferty Przystepujacego, a pomimo uzyskania po wyborze
najkorzystniejszej oferty dokumentéw w zakresie razaco niskiej ceny (dwa wezwania Zamawiajgcego do wyjasnienia
razgco niskiej ceny, pismo Przystepujgcego z 08 i 14.05.2017 r.) Odwolujgcy nie przedstawit zadnych merytorycznych
twierdzen i dowoddw, ktére miatyby $wiadczyé o razgco niskiej cenie Przystepujacego, i przeprowadzit jedynie
polemike z trescig tych dokumentow, wskaza¢ nalezy, iz juz w 10 dni od terminu sktadania ofert mogt wywiesé
odwotanie o zawartosci merytorycznej (czysta polemika z treScig ww. pism, bez konkretnych twierdzeh czemu cena
jest razaco niska i dowodow na ich poparcie, nie stanowi zawartoSci merytorycznej) takiej samej jak te, ktére ztozyt po
3 miesigcach od otwarcia ofert.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:
Izba z urzedu na posiedzeniu nigjawnym =z udzialem stron oraz uczestnika dokonata czynnosci

formalnoprawnych i sprawdzajacych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu w
oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Warto§¢ zamowienia oszacowano na kwote przekraczajgcg wyrazong w ziotych rownowartos¢ kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Izba podnosi, ze zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp odwotanie wobec czynnosci innych niz



okreslone w ust.1i 2 wnosi sie w przypadku zamdwien, ktérych warto$¢ jest réwna lub przekracza kwoty okre$lone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Nadto, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po
uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

W ocenie Izby, w rozpatrywanym stanie faktycznym, czynnoS¢ wezwania dwukrotnie Przystepujgcego w
zakresie wyjasnien odnosnie ceny razgco niskiej jest czynnoscia, o ktdérej mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp. W takim

przypadku odwotanie - zgodnie ze wskazanym przepisem - wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub
przy

zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé wiadomos$é o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego

whniesienia.

Podkreslenia takze wymaga, ze powyzsze stanowisko zostato potwierdzone w uchwale Sadu Najwyzszego z
dnia 28 lutego 2013 r. wydanej w sprawie o sygn. akt: Il CZP 107/12 (dostepna na stronie internetowe;j
www.uzp.gov.pl). Sgd Najwyzszy rozstrzygajgc o kwestii wzajemnych zalezno$ci pomiedzy art. 182 ust. 3 i art. 182
ust. 1 ustawy Pzp wyrazit poglad, ze: , (...) gdy zamawiajacy przed dniem uzyskania przez wykonawce wiedzy o
podjetych czynnosciach lub dnia, w ktérym powinien taka wiedze uzyskaC, nie przestat wykonawcy informacji o
dokonanych czynnosSciach, termin do wniesienia odwofania wyznacza art. 182 ust. 3 p.z.p. Pdznigjsze przestanie
informacji zasadniczo nie bedzie prowadzito do otwarcia terminu do wniesienia odwotania okreSlonego w art. 182 ust. 1
p.zp.(..)"

Izba przeanalizowata argumentacje przedstawiong w pisemnym wniosku Zamawiajgcego z odpowiedzi na
odwotanie oraz przez Przystepujgcego w jego pismie ztozonym na posiedzeniu, i jesli nawet nie podziela wszystkich
zawartych tam szczegdtowych tez, to wniosek co do istoty nalezy uzna¢ za zasadny. Izba w toku posiedzenia z
udziatem stron oraz uczestnika postepowania zadata szereg pytan Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu celem
ustalenia istotnych okolicznosci w zakresie zaistniatego stanu faktycznego.

Konieczne jest zauwazenie, ze w przedmiotowym stanie faktycznym dysproporcja cenowa miedzy ofertg
wybrana, a pozostatymi byta nadzwyczaj widoczna. Izba nie podziela argumentacji Zamawiajgcego — w zakresie art. 90
ust. 1 a pkt 1 Pzp. Przepis nadal stwierdza
- Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, czyli chodzi o wszystkie ztozone oferty, a nie tylko oferty ktére
nie zostaly odrzucone. Nalezy zauwazy¢, ze sam Zamawiajgcy formutujgc wezwanie 05.05.2017 r. — w jej tresci
potwierdza taka wykfadnie przywotanego przepisu. Jego pdzniejsze stanowisko w tym zakresie, Izba uznata za
nietrafne.

Jednocze$nie owa widoczna dysproporcja - wynika takze z samego stanowiska Odwolujgcego w odwotaniu,
ktory kilka razy podkresla istniejgcg dysproporcje. Przywotuje to na str. 4 i 5 odwotania (pkt 4 i 14 istniejgce roznice
cenowe i ich skale — przywotane powyzej przy tresci odwotania). W_konsekwenciji nalezy uzna¢, ze Odwolujgcy wiedze
w tym zakresie posiadat z datg otwarcia ofert i upublicznienia informacji w tym zakresie.

Izba zweryfikowata informacje z dokumentacji i potwierdzita, ze zgodnie z listg obecno$ci — przedstawiciel
Odwotujgcego byt obecny przy otwarciu ofert. Nadto, sama informacja z otwarcia zostat upubliczniona na stronie
internetowej Zamawiajgcego.
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Przy czym, lzba podkresla ze zaistniata dysproporcja mieécita sie w_obligu skutkujgcym po stronie
Zamawiajgcego_koniecznoscig wezwania do wyjasnien — z art. 90 ust. 1 a pkt 1 Pzp. Mimo, ze w tym zakresie
Ustawodawca po ,duzej nowelizacja z 2016 r.” przewidziat jeden wyjatek od istniejgcego obligu, to nie zmienia to
istniejgcego stanu faktycznego. Wobec zaistniatych dysproporcji winno to dopingowa¢ Odwotujgcego do weryfikacji
czynno$Sci Zamawiajgcego lub zaniechan w tym zakresie, tzn. ustalenia czy ten wyjatek w ocenie Zamawiajgcego
zaistniat.

Izba podkresla, ze istniejgce dysproporcje cenowe byly nadzwyczaj widoczne, winny wiec, i jak wynika z
odwotania bylty przedmiotem troski ze strony Odwolujgcego — tzn. zachowania nalezytej starannosci. Jednakze mimo
informacji, ze taki stan rzeczy ma miejsce juz na poczatku majg 2017 r. - nie podjgt Odwotujgcy zadnych krokéw celem
weryfikacji dziatan Zamawiajgcego w tym zakresie miedzy datg otwarcia ofert (04.05.2017 r.), a 01.08.2017 r. (jak
o$wiadczyt w swoim wniosku Zamawiajgcy, a co Izba potwierdzita weryfikujgc dokumentacje postepowania). Inacze;j
mowigc nie sprostat temu, ze przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé wiadomo$é o




okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, tym bardziej ze miat wiedze o istniejgcych okolicznosciach
juz w dniu otwarcia ofert.

Nalezy takze zauwazy¢, ze w odwotaniu wprost jest zaskarzane wezwanie, a dokladnie oba wezwania z maja
2017 r. oraz zaniechanie odrzucenia, a formalnie takze wybor.

W kwestii zaniechanie odrzucenia - Zamawiajgcy zasadnie wskazat na art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp i konieczno$¢ po
stronie Zamawiajgcego niezwtocznego informowania wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktérych oferta zostata
odrzucona, powodach odrzucenia. Jezeli wiec od daty otwarcia ofert Odwotujgcy wiedziat o istniejgcych
dysproporcjach, a nie otrzymat informacji o odrzuceniu (nalezy zauwazy¢, ze po nowelizacji odrzucenie nie musi by¢
jednoczesne z informacjg o wynikach), to winienie dochowac¢ nalezytej starannosci i wnies¢ o wglad, tym bardziej ze
czynnosci Zamawiajgcego odno$nie tego postepowania przeciggaly sie i ostatecznie wynik zostat przekazany po
trzech miesigcach — 26.07.2017 r. Whniosek o taki wglad byt wiec jak najbardziej uzasadniony z punktu widzenia
intereséw Odwotujacego takze z punktu widzenia braku jakiejkolwiek informacji co do odrzucenia, czy tez wyniku przez
prawie 3 miesigce. Z niewiadomych przyczyn mimo uplywy wskazanego okresu Odwolujgcy, jako profesjonalista, nie
wykazywat woli w tym zakresie. Izba nie byla w stanie zweryfikowa¢ stanowiska Zamawiajgcego z posiedzenia, ze
Odwotujgcy kontaktowat telefonicznie i wiedziat o dziataniach Zamawiajgcego i weryfikacji Przystepujgcego juz pod
innym katem, powyzsze bowiem stanowitoby okoliczno$¢ dodatkowg Swiadczgcg na niekorzys¢ Odwolujgcego.
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Izba ustalita na podstawie dokumentacji postepowania oraz podczas posiedzenia ( w wyniku ztozenia
dodatkowych kopii ktore nie znajdowat sie w przesfanej dokumentacji), ze jeszcze na poczatku lipca 2017 r.
Zamawiajacy prowadzit postepowanie wyjasniajgce w zakresie dostarczonych pod koniec czerwca dokumentow.
Nalezy zauwazy¢, iz takze wobec Odwotujgcego bylo prowadzone postepowanie wyjasniajgce co do tresci zboznej
oferty — co miato miejsce 05.05.2017 r. — odno$nie kosztéw ujetych w zaoferowanej cenie. Ta ostatnia okoliczno$é
takze $wiadczy o tym, ze skoro byt weryfikowany koszt w jego cenie w maju, to tym bardziej Zamawiajgcy zweryfikowat
kwestie ceny razgco niskiej w analogicznym okresie.

Izba przypomina, ze protokétjestjawny od dnia otwarcia ofert. Zgodnie zas z informacjg z wniosku
Zamawiajgcego — kwestia oceny charakteru zaoferowanej ceny w kontekscie ceny razgco niskiej oraz samych
wyjasnien znajdowata sie w protokole Komisji przetargowej z 16.05.2017 r. Izba potwierdzit i zweryfikowata tg
okoliczno$¢. Nadto, nalezy zgodzi¢ sie z tezami Zamawiajgcego z posiedzenia, ze skoro z kolejnych protokotow
Komisji przetargowej (26.05.2017 r., 30.05.2017 r. i 02.06.2017 r.) wynika dopuszczenie oferty Przystepujgcego i jej
dalsza weryfikacja w zakresie konieczno$ci dostarczenia dokumentéw podmiotowych /wezwanie z 05.06.2017 r. w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp ,chyba ze (...) oferta wykonawcy podlega odrzuceniu (...)"l oznacza to, ze Zamawiajgcy nie
dostrzegt podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego w zakresie ceny razaco niskie;j.

W rezultacie powyzsze odwotanie, ktdére wplyneto do Prezesa KIO - w dniu 04.08.2017 r. nalezy uzna¢ za
whniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

Reasumujac, nalezy uznac, ze odwotanie ktére wptyneto do Prezesa KIO dnia 04.08.2017 r., a nie w terminie 10
dni od dnia, w ktérym przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna bylo powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego whniesienia, jest odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego
whniesienie, co skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47). W my$| powotanych przepisow, a
takze zgodnie z pogladem jednolicie prezentowanym w orzecznictwie, tak Izby, jak i Sgdow Okregowych, w przypadku
odrzucenia odwotfania odwotujgcego obcigza sie
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cato$cig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10
Pzp (por. przykladowo wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt: Xll Ga 517/11).

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. pierwsze Pzp oraz § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz. 964 oraz
Dz. U. z 2017 r., poz.14) - postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym. W oparciu o § 32 ww. rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postgpowania przy rozpatrywaniu odwotan,



ogtoszenie postanowienia koriczacego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje
przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie Krajowej Izby Odwotawczej, a informacja o
ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie
stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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