Sygn. akt: KIO 238/17

WYROK
z dnia 1 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysifiska
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozP. na rozprawie w dniu 27 lutego 2017 r. odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 3 lutego br. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: O.R.spdtka akcyjna w r., G.I spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w R., R. M.spétka akcyjnaw T., O.P.G.K. W O. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w O., O. spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w E., W.P.G. spotka
akcyjnaw W., O.P.G.K. w L.spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w L., O.P.G.K. w K.
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w K., ZU.G.K.P. spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w W.

w postepowaniu prowadzonym przez W.M. w K.

przy udziale wykonawcéw, ktorzy zgtosili przystgpienia do postepowania odwotawczego:

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: G. spotka akcyjnaw S., G.
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w S., E. spétka akcyjnaw C., P.P.H.U.G. spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w P., |. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscigw S.,
O.P.G.K.G. spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Z., W.P.G.K.G. spdtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w P., O.P.G.K. spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig w
K. po stronie odwotujgcego

- wykonawca E. spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w K. po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu powtérzenie badania i oceny ofert
i odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce E. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
K. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, w
zwigzku z uwzglednieniem zarzutu art. 90 ust 1 i art. 90 ust. 3 Prawa zamowien publicznych.
Pozostate zarzuty odwotania oddala.

2. Kosztami postepowania obcigza W.M. w K. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: O.R.spotka akcyjna w r., G.l spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w R., R. M.spétka akcyjna w T., O.P.G.K. W O. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w O., O. spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w E., W.P.G. spotka
akcyjnaw W., O.P.G.K. w L.spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w L., O.P.G.K. w K.
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w K., ZU.G.K.P. spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w W. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od W.M. w K. na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: O.R.spotka akcyjna w r., G.I spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w R., R.
M.spétka akcyjna w T., O.P.G.K. W O. spédtka z ograniczong odpowiedzialnocig w O., O.
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w E., W.P.G. spotka akcyjnaw W., O.P.G.K. w
L.spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w L., O.P.G.K. w K. spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w K., ZU.G.K.P. spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig w W. kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych, zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. (...) z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.



Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 238/17

Uzasadnienie

l. W.M. w K. (zwane dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamowienia publicznego pn. ,Opracowanie cyfrowych arkuszy mapy topograficznej w skali
1:10 000 na podstawie zaktualizowanej bazy BDOT10k oraz klas Karto zawierajgcych
obiekty rzezby terenu".

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia
18 pazdziernika 2016 r., poz. (...). Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. (...) z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 3 lutego 2016 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia O.R.spdtka akcyjna w r., G.| spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w R., R.
M.spotka akcyjnaw T., O.P.G.K. W O. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w O., O.
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w E., W.P.G. spotka akcyjnaw W., O.P.G.K. w
L.spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w L., O.P.G.K. w K. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w K., ZU.G.K.P. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W. (dalej:
Odwolujgcy) zostato wniesione odwotanie, w kiérym zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepisow:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 7 ust 1 i 3 Prawa zamowien publicznych - poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy E. sp. z 0.0., ktéry nie spetnia warunku
do$wiadczenia, o ktérym mowa w rozdziale VI pkt 3 lit d) tiret pierwsze SIWZ, czym
Zamawiajacy naruszyt zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy uzasadniat powyzszy zarzut twierdzac, ze Wykonawca E. sp. z 0.0. nie spelnia
warunku wiedzy i dodwiadczenia, tj. wymogu realizacji ustugi polegajacej na opracowaniu
BDOT10k w ramach postepowania na: Opracowanie mapy topograficznej w skali 1:10 000
na podstawie Bazy Danych Obiektéw Topograficznych (BDOT10k) dla wybranego obszaru
wojewodztwa podkarpackiego cze$¢ IV — druga pozycja wykazu wykonanych ustug), miata
warto$¢ zdecydowanie mniejszg, niz 200.000 zfotych i nie stanowita, jak twierdzi E. sp. z
0.0., 67% zakresu prac. Odwotujgcy zwracat uwage na zasadniczy btgd w przekazanych
przez firme E. informacjach na temat doSwiadczenia na spetnianie warunku ,,opracowania
BDOT10k". Sama nazwa podanej przez E. Sp. z 0. 0. w wykazie ustugi (,Opracowanie mapy
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topograficznej w skali 1:10 000 na podstawie Bazy Danych Obiektow Topograficznych
(BDOT10k) dla wybranego obszaru wojewoédziwa podkarpackiego czys¢ IV}) bezposrednio
wskazuje na to, ze gtdbwnym celem tego opracowania sg mapy topograficzne w skali 1:10
000 wykonywane na podstawie istniejgcej juz i wymagajgcej zaledwie weryfikacji

i dostosowania bazy danych topograficznych BDOT10k. Oczywisto$cig jest, ze czym innym
zakresowo jest weryfikacja i dostosowanie bazy danych obiektéw topograficznych BDOT10k
na potrzeby opracowania map topograficznych w skali 1:10 000, a czym innym opracowanie
tej bazy (BDOT10k), jak wymaga Zamawiajgcy.

Odwolujgcy kwestionowat zakres oraz wartos¢ ustugi polegajgcej na opracowaniu
bazy BDOT10k podang w wykazie ustug.

Podajgc witasne wyliczenia, na podstawie wglagdu w zaktadane przez firme E. Sp. z 0. o.
parametry kosztowe wykazywanej pracy, Odwotujgcy wywodzit, ze podana w wykazie ustuga
nie spetnia wymagan okreslonych w STWZ niniejszego postepowania, poniewaz jej wartos¢é
dotyczgca wymaganego przez Zamawiajgcego zakresu opracowania bazy BDOT10k nie
spetnia kryterium kwotowego (nie mniegj niz 200 000zt brutto), a wynosi jedynie 141 214,57 z
brutto.



Odwotujgcy kwestionowat takze ustuge wskazang w pozyciji 1 wykazu ustug,
tj. ustuge wykonana na rzecz G. J.P.. Abstrahujac od wiarygodnosci referencji wystawionych
przez J.P. na rzecz spotki E. sp. z 0.0., w ktdrej jest ona Prezesem Zarzadu, ustugi
wymienione w referencji nie odpowiadajg warunkowi okreslonemu w SIWZ.

Jak wynika z tresci referenciji z dnia 17.11.2016 r. wystawionych przez J.P. G. dlaE. sp. z
0.0. ustuga docelowo wykonywana byta m. in. dla W.P. {powiat B.,S.,S.,W.,0.). Wykonawca
E. sp. 0.0. postuzyt sie doSwiadczeniem nabytym w trakcie realizaciji tej ustugi przy skfadaniu
oferty w postepowaniu na opracowanie 35 cyfrowych arkuszy mapy topograficznej w skali
1:10 000 na podstawie Bazy Danych Obiektéw Topograficznych (BDOT10k) dla wybranego
obszaru wojewdédztwa dolnoslgskiego wraz z aktualizujg zbioréw danych BDOT10k
prowadzonym przez zamawiajgcego -W.D., gdzie wymogiem byto takze doSwiadczenie w
zakresie wykonania bazy BDOT10k. Odwotujgcy podawat, ze warunek doswiadczenia

w przywofanym wyzej postepowaniu byt tozsamy, jak w niniejszym postepowaniu,

a Zamawiajgcy - W.D. wykluczyt Wykonawce E. sp. z 0.0. na podstawie art 24 ust 2 pkt 2)
ustawy Pzp, poniewaz nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

2) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Prawa zamdwien publicznych - poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy E. sp. z 0.0., ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub

niedbalstwa lub co najmniej lekkomysInosci wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy
przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunku udziatu w postepowaniu, ktére to informacije
mialy istotny wptyw na wybor ofert Wykonawcy E. sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej.

Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia, Odwotujgcy podnosit, ze ma on bezposredni
zwigzek z zarzutem naruszenia przez Zamawiajgcego art 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
i udowodnienie zaistnienia wprowadzenia w btad przy przedstawianiu informacji odno$nie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu zostato wykazane w ramach zarzutu nr1.

Zdaniem Odwolujgcego, Wykonawca E. sp. z 0.0. w sposo6b celowy i zamierzony wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przedstawiajgc informacje odnos$nie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu okre$lonego w rozdziale VI pkt 2 lit d tiret pierwsze.

Wykonawca umysinie przekazat Zamawiajgcemu informacje majgc $wiadomo$é
szkodliwo$ci skutku swojego zachowania i celowo do niego zmierzajgc.

3) art. 90 ust 1 i art. 90 ust 3 Prawa zamowien publicznych — poprzez wielokrotne wzywanie
przez Zamawiajgcego Wykonawcy E. sp. z 0.0. do wyjasnierh odno$nie ztozonych wyjasnien
ceny razgco niskiej i poprzez zaniechanie odrzucenia oferty E. sp. z o. 0., jako zawierajgcej
razgco niskg cene wobec uznania przez Zamawiajacego, ze w wyjasnieniach E. sp. z 0.0.
nie zawart wszystkich elementow kosztotwoérczych.

Odwolujgcy podawat, iz pismem z dnia 25 listopada 2016 r. Zamawiajgcy wezwat E.
sp. z 0. 0. do udzielenia wyjasnien oraz ztozenia dowodéw dotyczacych elementéw oferty
majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w celu ustalenia, czy zlozona oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wezwanie Zamawiajgcego byto
podyktowane faktem, iz cena zaoferowana przez E. sp. z 0.0. jest nizsza o0 37,05% od
wartoci szacunkowej zamowienia podstawowego powiekszonej o nalezny podatek VAT,
oraz o0 48,83% od $redniej ze ztozonych ofert.

Odwotujgcy wywodzit, iz zgodnie z art. 90 ust 1 Pzp obowigzkiem wykonawcy
cena nie zawiera razgco niskiej ceny. W przypadku natomiast, gdy przedtozone wyjasnienia
pozostawiajg watpliwosci, co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene
zaoferowang w ofercie bedzie mozliwe, a tym samym potwierdzajg istnienie ceny razgco
niskiej w danej ofercie, Zamawiajacy obligatoryjnie, na podstawie art. 90 ust 3 Prawa
zamoéwien publicznych, odrzuca te oferte. Tymczasem wedtug Odwolujacego, pismo z dnia
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29 listopada 2016r., ujawnione na obecnym etapie Odwotujgcemu, ztozone przez E. jako
wyjasnienie ceny razgco niskiej nie zawiera zadnych elementéw wyjadnien.

W ocenie Odwolujacego przedstawienie wyjasnien, ktore pozostawiajg watpliwosci, co
do sposobu wyliczenia ceny, nie moze by¢ uznane za ztozenie merytorycznych wyjadnien —
takie dziatanie wykonawcy powinno zosta¢ zakwalifikowane jako ztozenie wyjasnien, ktore
jedynie pozornie stanowig jakiekolwiek wyjasnienie oferowanych cen, czy tez ceny oferty, co
winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty na ww. podstawie prawnej. Niemniej jednak
z prowadzonej korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym, a E. sp. z 0.0. wynika, ze
zlozonymi, na w/w wezwanie z dnia 25 listopada 2016r. wyjasnieniami, E. sp. z 0.0. nie
wykazal, iz cena jego oferty nie jest ceng razaco niska. W szczegélnosci teze te potwierdza
pismo zawierajgce pro$be o kolejne wyjasnienia z dnia 6 grudnia 2016 r., ktére Odwotujacy
cytowat w odwotaniu ,W zwigzku z wyja$nieniami otrzymanymi w dniu 31.11.2016r.
Zamawiajacy informuje, ze Wykonawca nie potwierdzit wyczerpujaco, iz cena
zaproponowanej przez niego oferty nie jest razgco niska. Wykonawca nie okreslit nalezycie
szczegbtowo elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ jej ceny, o tym méwi art. 90 ust
1 ustany Prawo zamowien publicznych.”. W konsekwencji Odwolujgcy argumentowat, ze
o ile przyjac¢ za stuszny poglad wyrazany w orzecznictwie KIO o dopuszczalnosci
wielokrotnego wzywania do ztozenia wyjasnien ceny razgco niskiej w sytuacji watpliwosci
Zamawiajgcego co do tresci przedktadanych kolejno wyjasnien, o tyle nie mozna uznac za
prawidtowg czynnosc, jakg bedzie kolejne wezwanie, w ktérym Zamawiajgcy nie dgzy do
wyjasnienia tresci ztozonych przez wykonawce wyjasnien, a prowadzi pertraktacje i polemike
ze ztozonymi wyjasnieniami, wskazujgc bezposrednio na niewycenienie przez wykonawce
wszystkich elementdw oferty (tak m.in. KIO 1099/15: Wobec tresci wyja$nien zioconych
przez Odwotujgcego, w ocenie Izby, brak podstaw do wezwania do Ztocenia dodatkowych
wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny. Zdaniem Izby stoi temu na przeszkodzie
przepis art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust 3 Prawa zamowien publicznych, ktéry w okreslonych
okolicznosciach kreuje dla Zamawiajgcego obowigzek wezwania do ztozenia wyjasnien,
czemu Zamawiajacy sprostat, jednakze wobec otrzymanych wyjasnien na podstawie art. 90
ust 3 Prawa zamoéwien publicznych, Zamawiajgcy zobowigzany jest zajg¢ stanowisko
i dokonac ich oceny. Rolg Zamawiajgcego nie jest dokonywanie wielokrotnej oceny
wyjasnien sktadanych wobec kolejnych wezwan Zamawiajgcego.

Konkludujac, pismo z dnia 29 listopada bedace odpowiedzig E. na wezwanie
Zamawiajgcego do wyjasnieh ceny razgco niskiej w sposob oczywisty wobec jego tresci
powinno by¢ w ocenie Odwolujgcego zakwalifikowane jako nieudzielanie wyjasnien ceny
razgco niskiej co winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty E. na podstawie art. 90 ust 3 ustawy

Pzp. Kolejne natomiast pisma kierowane w tej kwestii sg bez znaczenia dla oceny, czy
wykonawca E. zaoferowat cene razaco niska w kontekscie ziszczenia sie podstaw do
odrzucenia oferty w oparciu o pismo z dnia 29 listopada na podstawie art. 90 ust 3 ustawy
Pzp.

4) art 24 ust 1 pkt 12 w zw. z par. 2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia

26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia ewentualnie art. 26 ust 3 Prawa
zamowienh publicznych; ewentualnie art. 26 ust 4 Prawa zamowien publicznych w zwigzku

z tym, ze tre$¢ zaswiadczenia z banku ztozona przez E. sp. z 0.0. nie potwierdza posiadania
przez ten podmiot wymaganej SIWZ wysokosci zdolnosci finansowej.

Zdaniem Odwotujgcego, w treSci zaswiadczenia z banku Wykonawcy E. sp. z 0.0., nie
wskazano, ze posiada on zdolno$¢ kredytowg, ale ze bedzie jg posiadat w przysztosci, i brak
wskazania w ktdbrym momencie takg zdolno$¢ uzyska, w szczegdlnosci czy bedzie to przed
datg zawarcia umowy o zamdéwienie publiczne, dyskwalifikuje tego wykonawce (wzglednie
nalezy go wezwac¢ do uzupetnienia dokumentu badz jego wyjasnienia). Badanie zdolnosci
finansowej (kredytowej), jak podnosit Odwolujgcy, stuzy weryfikacji zdolnosci do wykonania
zamowienia. Nie jest wiec wystarczajgce wykazanie przysztej zdolnosci bez jednoznacznego
przesadzenia, iz zdolnos¢ ta bedzie pokrywac caty okres wykonywania umowy w sprawie
zaméwienia publicznego poczgwszy od dnia jej zawarcia. Taka tre$¢ zaswiadczenia nie



moze by¢ uznana za potwierdzajgcg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i:
1. uniewaznienie czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia
26 stycznia 2017 r.;
2. dokonanie powtornej oceny ofert;
3. wykluczenie Wykonawcy E. sp. z 0.0. jako wykonawcy, ktdry na skutek zamierzonego
dziatania, niedbalstwa lub lekkomysino$ci wprowadzit Zamawiajgcego w bigd poprzez
przedstawienie nieprawdziwych informacji, ze spetnia warunki udziatu w postgpowaniu;
4. wykluczenie Wykonawcy E. sp. z 0. 0. jako wykonawcy, ktdry nic spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu;
- ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust 3
ustawy Pzp wykazu ustug wraz dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie tych
ustug oraz dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku finansowego;
5. odrzucenie oferty E. sp. z 0.0. jako oferty zawierajgcej razgco niskg cena;
6. wybor jako najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu. Wnosit
o odrzucenie zarzutoéw nr 1 i w stosunku do ustugi nr 2 z wykazu ustug E. oraz zarzutéw nr 3
i 4, poniewaz zostaty wniesione po raz kolejny — pierwszy raz w odwotaniu w postepowaniu
sygn. akt KIO 85/17, w ktorym Odwotujgcy wycofat odwotanie. Z ostrozno$ci odnosit sie do
podniesionych zarzutow merytorycznie i uznawat je za bezzasadne.
Do postepowania odwotawczego przystapili:
- Wykonawca E. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w K. (dalej: E.), po stronie
Zamawiajgcego,
- Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: G. spotka akcyjnaw S., G.
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w S., E. spétka akcyjnaw C., P.P.H.U.G. spdika z
ograniczong odpowiedzialnoscig w P., I. spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscigw S.,
0O.P.G.K.G. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Z., W.P.G.K.G. spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w P., O.P.G.K. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
K. (dalej: Konsorcjum G.) po stronie Odwotujgcego.

Zamawiajgcy zgtaszat opozycje wobec zgtoszenia przystgpienia po stronie
Odwolujgcego ze wzgledu na brak interesu w przystapieniu, jednak lzba opozycje oddalita,
stwierdzajgc, ze interes w zgtoszeniu przystagpienia jest interesem szerszym, niz interes we
whiesieniu odwotania, ktéry ustawodawca wyraznie zawezit do ochrony dos¢
skonkretyzowanej mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Skoro tak, to wystarczajacy dla
uznania skuteczno$ci przystgpienia jest interes zgtaszajgcego przystapienie polegajacy na
oczekiwaniu, ze w zwigzku z rozstrzygnieciem odwotania na korzys¢ Odwotujgcego,
przystepujacy zajmie wyzej sklasyfikowane miejsce w rankingu ofert.

Il. Zamawiajacy wnosit o odrzucenie odwotania, poniewaz nie przekazano mu kopii
odwotania — Izba jednak ustalita, ze Zamawiajgcemu zostata przekazana kopia odwotania,
wraz z zatgcznikami zgodnie z listg zamieszczong pod uzasadnieniem odwotania, tozsama
z odwotaniem, oraz z zatgcznikami, ztozonymi Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej.
Okolicznos$¢, ze do odwotania nie zalgczono dowoddw, wymienionych w tresci uzasadnienia
odwotania (z ktorych wiekszos¢ stanowita cze$¢é dokumentacji postepowania, bedacej
w dyspozycji Zamawiajgcego), nie moze przesadzac o odrzuceniu odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 7 Prawa zamdwien publicznych, poniewaz dowody mozna przedktada¢ az
do zamknigcia rozprawy (art. 190 ust. 1 zdanie drugie Prawa zaméwien publicznych).
Reasumujac, nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2
Prawa zamoéwien publicznych w odniesieniu do catego odwotania.

Niemniej jednak Izba bada mozliwo$¢ merytorycznego rozpoznania odwotania takze
w odniesieniu do poszczegdéinych zarzutow.
W tym celu Izba z urzedu dopuscita dowdd w postaci dokumentacji postepowania



sygn. akt KIO 85/17 i ustalita, co nastepuje:
1. Odwolujgcy w postepowaniu sygn. akt KIO 85/17 ztozyt odwotanie, w ktérym zarzucat
Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia:
1) art. 8 ust 1 3 oraz art. 96 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych - poprzez zaniechanie
odtajnienia korespondencji Wykonawcy E. sp. z 0.0. z zamawiajgcym, referenciji dla ustugi
wskazanej w punkcie 1 Wykazu ustug wykonanej na rzecz G.J.P., wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny oraz ewentualnie, jesli istnieje, to réwniez uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa;
2) art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych - poprzez naruszenie zasady uczciwej

i rownego traktowania wykonawcow poprzez utrudnianie wykonawcy konkurencii
zajmujgcemu druga pozycje wgladu do oferty konkurenta i skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej, w tym bezprawne nieudostepnienie wykonawcom uzasadnienia przyczyn, na
podstawie ktérych Wykonawca E. sp. z 0.0. zastrzegt czesci oferty jako tajemnica
przedsiebiorstwa.
3) art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
poprzez uznanie, ze dokumenty zastrzezone przez wybranego wykonawce objete sg
tajemnica przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione przestanki uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa,
4) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych - poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy E. sp. z 0.0., ktéry w wyniku razgcego
niedbalstwa przedstawit informacje dotyczgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, ktore to informacje miaty istotny wplyw na wynik
prowadzonego postepowania oraz zaniechanie odrzucenia jego oferty; w uzasadnieniu tak
sformutowanego zarzutu Odwotujgcy wskazywat okolicznosci faktyczne, zwigzane z ustugg z
poz. 2 wykazu ustug E.,
5) art. 90 ust 1 i art. 90 ust 3 ustawy P.z.p. - poprzez prowadzenie przez zamawiajgcego
polemiki z E. sp. z 0.0. odno$nie ztozonych wyjasnien ceny razgco niskiej i poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty E. sp. z 0.0. jako zawierajacej razagco niskg cene wobec
uznania przez Zamawiajgcego, ze w wyjasnieniach E. sp. z 0.0. nie zawart wszystkich
elementdw kosztotworczych (Odwotujacy podnosit ten zarzut w oparciu o przypuszczenia,
poniewaz w dniu zfozenia odwotania nie znat jeszcze tresci ztozonych wyjasnien — ich
utajnienie byto przedmiotem osobnego zarzutu;

6) art. 24 ust 1 pkt 12 w zw. z § 2 ust 2 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia

26 lipca 2016r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia ewentualnie art. 26 ust 3; ewentualnie
art. 26 ust 4 Prawa zaméwien publicznych w zwigzku z tym, ze tre$§¢ zaswiadczenia z banku
zfozona przez E. sp. z 0.0. nie potwierdza posiadania przez ten podmiot wymaganej SIWZ
wysoko$ci zdolnosci finansowej.

2. W odpowiedzi na odwotanie sygn. akt KIO 85/17 Zamawiajacy o$wiadczyt, Zze uwzglednia
zarzuty w czesci dotyczgcej naruszenia wskazanego w pkt. 1, 2 i 3 odwofania oraz nie
uwzglednia zarzutéw w czesci dotyczgcej naruszen wskazanych w pkt. 4, 5 i 6 odwotania.
Réwnoczesnie Zamawiajgcy odwiadczyt, ze uniewaznit zakwestionowang odwotaniem
czynno$¢ badania i oceny ofert i ujawnit dokumenty uprzednio zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

3. Przystepujgcy do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 85/17 po stronie
Zamawiajgcego na posiedzeniu w dniu 27 stycznia 2017 roku oSwiadczyt, Ze nie wnosi
sprzeciwu wobec uwzglednienia w przez zamawiajgcego zarzutdéw przedstawionych w pkt. 1,
2 i 3 odwotania.

4. Odwolujacy na posiedzeniu w dniu 27 stycznia 2017 roku cofnat zarzuty wskazane w pkt.
4, 5i 6 odwotania.

5. W odwotaniu niniejszym, sygn. akt KIO 238/17 Odwolujacy wnidst odwotanie z zarzutami
wymienionymi w pierwszej czesci uzasadnienia.

6. W odpowiedzi na odwotanie w postedwaniu sygn. akt KIO 238/17 Zamawiajgcy wnosit

0 oddalenie zarzutéw nr 1i2 w stosunku do ustugi nr 1 wykazu ustug oraz odrzucenie
zarzutéw 112 w stosunku do ustugi nr 2 z wykazu oraz zarzutéw 3 i 4, poniewaz wniesione
one zostaty po raz kolejny — w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy
wycofat zarzuty, a jak zauwazat Zamawiajacy ,,Odwotujgcy wycofujgc zarzuty, uznat brak ich



zasadnosci, a co za tym idzie, nie moze wnosi¢ ich po raz kolejny”.

Izba, analizujgc przedstawiony wyzej stan faktyczny, stwierdzita, co nastepuje: gdyby
Odwolujgcy nie wycofat odwotania sygn. akt KIO 85/17 w zakresie nieuwzglednionym przez
Zamawiajacego, mozliwe bytoby, ze wdwczas Izba rozpatrujgc odwotanie merytorycznie,
nawet w razie uznania zasadno$ci niektorych zarzutéw, oddalitaby odwotanie, poniewaz jego
uwzglednienie nie miatoby wplywu na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych), skoro wéwczas Zamawiajacy, przed wydaniem orzeczenia przez Izbe,
uniewaznit czynno$é, ktérej odwotanie dotyczyto. W takiej sytuacii trudno obecnie uznawacé
ponownie podniesione zarzuty za podlegajgce odrzuceniu, mimo ze rzeczywiscie
Zamawiajacy ma racje, ze sa to tozsame zarzuty. Cho¢ wigc do stanowiska Zamawiajgcego
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odnos$nie kwestii formalnych mozna mie¢ watpliwosci, to Izba w petni podziela merytoryczne
stanowisko Zamawiajgcego odno$nie zarzutow dotyczacych doswiadczenia i zaswiadczenia
z banku.

| tak, odnoszac sie do wymaganego przez Zamawiajgcego do$wiadczenia, Izba
ustalita, ze w rozdziale VI pkt 3 litera d) tiret pierwsze SIWZ, Zamawiajgcy wymagat
nalezytego wykonania w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej dwoch ustug
odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig ustudze stanowigcej przedmiot zaméwienia.
Za ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem i warto$cig ustudze stanowigcej przedmiot
zamowienia uwaza sie ustuge polegajacg na opracowaniu BDOT10k o wartosci nie mniejszej
niz 200.000 ztotych. E. umiescit w wykazie ustug dwie takie ustugi, ktére Odwotujacy
kwestionowat. Argumentacja Odwotujgcego jednak nie przekonata sktadu orzekajgcego —
Zamawiajgcy przy opisie sposobu oceny warunku udziatu w postepowaniu nie postugiwat sie
pojeciem ustawowym, dlatego uzyte pojecia powinno sie interpretowac zgodnie z ich
powszechnym rozumieniem, w $wietle zakresu przedmiotu zamoéwienia. Zawezajgca
interpretacja warunku prowadzitaby do stwierdzenia, ze tylko Odwolujgcy spetnia warunek
udziatu w postepowaniu.

Izby nie przekonata réwniez argumentacja odwotfania w odniesieniu do
kwestionowanej warto$ci ustugi — w ocenie Odwolujgcego, jedna z ustug wykonanych przez
E. nie przekroczyta minimalnej wartoSci oczekiwanej przez Zamawiajgcego, tj. 200 000 zt.
Byta to ustuga stanowigca cze$¢ ustugi o wiekszym zakresie, niz konieczny do wykazania sie
spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu. Odwolujgcy przedstawiat rézne wiasne
wyliczenia, majgce prowadzi¢ do wyodrebnienia wartosci spornej ustugi, za kazdym razem
réznigce sie o pewng kwote. W toku tego i poprzedniego postepowania odwotawczego
w trakcie wyliczeh podawat tez warto$ci zblizone do 200 000zt. W konsekwencji w ocenie
Izby Odwotujacy nie wykazat, ze E. nie wylegitymowat sie wykonaniem ustugi o wartosci
oczekiwanej przez Zamawiajgcego.

Konsekwencjg nieuwzglednienia zarzutow naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12w zw. z
art. 7 ust 1i 3 Prawa zamowienh publicznych - poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy E. sp. z 0.0., ktéry nie spetia warunku doSwiadczenia, bylo
réwniez nieuwzglednienie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Prawa zamoéwien
publicznych: Izba nie stwierdzita, aby E. w wyniku zamierzonego dziatania lub niedbalstwa
lub co najmniej lekkomy$InoSci wprowadzit Zamawiajacego w btad przy przedstawianiu
informacji, ze spetnia warunku udziatu w postepowaniu.
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Odwolujgcy zarzucat tez naruszenie art. 24 ust 1 pkt 12 w zw. z par. 2 ust. 2 pkt 3
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
(ewentualnie art. 26 ust 3 Prawa zamowien publicznych; ewentualnie art. 26 ust 4 Prawa
zamowien publicznych) w zwigzku z tym, Ze tre$¢ zaswiadczenia z banku ztozona przez E.
sp. z 0.0. nie potwierdza posiadania przez ten podmiot wymaganej SIWZ wysokosci
zdolnosci finansowej. Zdaniem Odwotujgcego, w tresci zaswiadczenia z banku Wykonawcy
E. sp. z 0.0., nie wskazano, ze posiada on zdolnos¢ kredytowa, ale ze bedzie jg posiadat
w przysziosci, i brak wskazania w ktbrym momencie takg zdolno$¢ uzyska, w szczegolnosci



czy bedzie to przed datg zawarcia umowy o zamowienie publiczne, dyskwalifikuje tego
wykonawce.

W ocenie skfadu orzekajgcego Odwotujgcy nie ma racji, poniewaz z tresci
zaswiadczenia nie mozna wnosi¢, ze wykonawca, ktdrego ono dotyczy, obecnie nie ma
zdolnosci kredytowej, a bedzie jg posiadat dopiero w przysztosci. Zaswiadczenie banku
z 16 listopada 2016 r. ma okre$lony kontekst — juz chociazby z jego treSci wynika, ze
konstatacja zawarta w zaswiadczeniu opiera si¢ na ,,analizie zdoInosci kredytowej
dokonanej w oparciu o dostarczong prognoze finansowg na lata 2016-2031 oraz roczne
zeznanie podatkowe CIT 8 za rok 2015”. W konsekwenciji, zdaniem Izby, w petni uprawnione
jest przyjecie, ze bank przeanalizowat zdolno$¢ kredytowg wykonawcy i na podstawie tejze
analizy, a nie na podstawie nieskonkretyzowanych przypuszczen zwigzanych z przyszioscig,
ocenit jg na kwote do 500 000 zt. Konkludujgc, Izba uznata zarzut za nieuzasadniony.

Odwolujgcy zarzucat takze naruszenie art. 90 ust 1 i art. 90 ust 3 Prawa zaméwien
publicznych — poprzez wielokrotne wzywanie przez Zamawiajgcego Wykonawcy E. sp. z
0.0. do wyjasnien odno$nie ztozonych wyjasnien ceny razaco niskiej i poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty E. sp. z 0. 0., jako zawierajgcej razgco niskg cene wobec uznania przez
Zamawiajgcego, ze w wyjasnieniach E. sp. z 0.0. nie zawart wszystkich elementow
kosztotwoérczych. Odno$nie tego zarzutu nie bylo zadnych watpliwosci, ze zostat wniesiony w
terminie, poniewaz dopiero po wniesieniu piewszego odwotania Zamawiajgcy ujawnit
Odwolujgcemu wyjasnienia ztozone przez E. odno$nie razaco niskiej ceny, i dopiero w
kontekscie obu wyjasnien, udzielonych w odpowiedzi na dwoa kolejno po sobie nastepujgce
wezwania Zamawiajgcego do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Prawa zamédwien publicznych,
Odwolujgcy mégt postawi¢ prawidlowo skonstruowany zarzut, w oparciu o kompletng
podstawe faktyczng.
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Izba ustalita, ze pismem z dnia 25 listopada 2016 r. Zamawiajacy po raz pierwszy
wezwat E. sp. z 0. 0. do udzielenia wyjasnien oraz ztozenia dowoddw dotyczgcych
elementdw oferty majacych wptyw na wysokosS¢ ceny, w celu ustalenia, czy ziozona oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wezwanie
Zamawiajgcego bylo podyktowane faktem, iz cena zaoferowana przez E. sp. z 0.0. jest
nizsza o 37,05% od warto$ci szacunkowej zamowienia podstawowego powigkszonej
o nalezny podatek VAT, oraz o0 48,83% od $redniej ze ztozonych ofert.

Odwolujgcy trafnie w ocenie lzby wywodzit, iz zgodnie z art. 90 ust 1 Prawa zaméwien
publicznych obowigzkiem wykonawcy wezwanego, tak jak powyzej, jest ztozenie
W przypadku natomiast, gdy przedtozone wyjasnienia nie sg przekonujgce co do tego, ze
wykonanie przedmiotu zamdowienia za cene zaoferowang w ofercie bedzie mozliwe, tym
samym potwierdzajg istnienie ceny razgco niskiej w danej ofercie, i Zamawiajgcy
obligatoryjnie, na podstawie art. 90 ust 3 Prawa zaméwien publicznych, powinien odrzucic¢ te
oferte. Tymczasem, wedtug Odwolujgcego, pismo z dnia 29 listopada 2016r., ujawnione na
obecnym etapie Odwolujgcemu, ztozone przez E. jako wyjasnienie ceny razaco niskiej nie
zawiera zadnych elementéw wyjasnien. Rzeczywiscie, podano w nim tylko rozbicie ceny na
poszczegolne skifadniki.

Z przepisu art. 90 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych wprost wynika, ze
przedstawienie wyjasnien, ktore sg niewystarczajgce, skutkuje odrzuceniem oferty. Z pisma
Zamawiajgcego - wezwania z dnia 6 grudnia 2016 r. do kolejnych wyjasnien, wynika
jednoznacznie, ze Zamawiajgcy uznat wyjasnienia E. za niewystarczajgce: ,W zwigzku z
wyjasnieniami otrzymanymi w dniu 31.11.2016r. Zamawiajgcy informuje, ze Wykonawca nie
potwierdzit wyczerpujaco, iz cena zaproponowanej przez niego oferty nie jest razgco niska.
Wykonawca nie okreslit nalezycie szczeg6towo elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos$¢ jej ceny, o tym méwi art. 90 ust 1 ustany Prawo zaméwien publicznych.”. Racje
zatem miat Odwolujgcy twierdzac, ze w tych okolicznosciach kolejne wezwanie nie moze by¢
uznane za prawidiowe. W przepisach Prawa zamoéwien publicznych nie zostata
sformutowana zasada ,,jednokrotnego wzywania”, ale w ocenie Izby wzywanie ,,do skutku”
jednego z wykonawcow po stwierdzeniu, ze jego wyjasnienia nie sprostaty wymogowi



wykazania poziomu zaoferowanej ceny prowadzi do naruszenia podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych, wynikajgcych z art. 7 Prawa zamowien publicznych. Jest
to poglad jednolicie prezentowany w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej. Nie mozna
uznac¢ za prawidiowg czynnosci, jakg bedzie kolejne wezwanie, w ktorej Zamawiajgcy nie
dazy do wyjasnienia treSci ztozonych przez wykonawce wyjasnien, a prowadzi pertraktacje
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i polemike ze ztozonymi wyjadnieniami, wskazujac bezpo$rednio na niewycenienie przez
wykonawce wszystkich elementéw oferty: wobec tresci wyjasnien ztoconych przez
Odwolujgcego, w ocenie Izby, brak podstaw do wezwania do ztozenia dodatkowych
wyjasniet w przedmiocie razaco niskiej ceny. Zdaniem Izby stoi temu na przeszkodzie
przepis art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust 3 Prawa zamédwien publicznych, ktéry w okreslonych
okolicznosciach kreuje dla Zamawiajgcego obowigzek wezwania do ztozenia wyjasnien,
czemu Zamawiajgcy sprostat, jednakze wobec otrzymanych wyjasnien na podstawie art. 90
ust 3 Prawa zamédwien publicznych, Zamawiajgcy zobowigzany byt zaja¢ stanowisko

i dokona¢ ich oceny. Rolg Zamawiajgcego nie jest dokonywanie wielokrotnej oceny
wyjasnien sktadanych wobec kolejnych wezwan Zamawiajgcego (sygn. akt KIO 1099/15).

Wobec powyzszych okolicznosci, pismo z dnia 29 listopada 2016 r. bedace
odpowiedzig E. na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien ceny razgco niskiej i konstatacja
Zamawiajgcego w kolejnym wezwaniu, iz ztozone do tej pory wyjasnienia sg
niewystarczajgce — prowadzi do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zamdéwien publicznych, dlatego orzeczono, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotawczym oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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