Sygn. akt: KIO 733/18
WYROK

z dnia 30 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2018 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Small Gis Sp. z 0.0., Onego Sp. z 0.0,
Emmerson Lumico Sp. z 0.0., z siedzibg ul. Wadowicka 8A, 30-415 Krakow

w postepowaniu prowadzonym przez Krajowy Zasob Nieruchomosci, ul. Tytusa
Chatubinskiego 4/6, 00-928 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz nakazuje zaproszenie Odwotujgcego do
sktadania ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Krajowy Zaséb Nieruchomosci, ul. Tytusa
Chatubinskiego 4/6, 00-928 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postgpowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy pieCset ztotych) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia: Small Gis Sp. z 0.0., Onego Sp. z 0.0., Emmerson
Lumico Sp. z 0.0., z siedzibg ul. Wadowicka 8A, 30-415 Krakow

tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Krajowego Zasobu Nieruchomosci, ul. Tytusa Chatubinskiego 4/6, 00-
928 Warszawa na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Small Gis Sp. z 0.0., Onego Sp. z 0.0., Emmerson Lumico Sp. z 0.0,

z siedzibg ul. Wadowicka 8A, 30-415 Krakéw kwote 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych), stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze
zlozona fakturg.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych

(tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....cccceverviiiennens

Uzasadnienie



Zamawiajacy - Krajowy Zasob Nieruchomosci - prowadzi w trybie negocjacii
z ogtoszeniem postepowanie o udzielenie zamowienia, ktdérego przedmiotem jest
przeprowadzenie kompleksowej analizy obszardéw miejskich w celu wyszukania terenow
o potencjale inwestycyjnym dla obiektéw mieszkaniowych wielorodzinnych oraz ocena
potencjatu tych terenéw. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze
zm.). Ogloszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
z dnia 2.03.2018r. pod poz. 525859-N-2017.

W dniu 16.04.2018r. Odwotujacy - wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Small Gis Sp. z 0.0., Onego Sp. z 0.0., Emmerson Lumico Sp. z 0.0. - wniést do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od:

1. niezgodnej z przepisami ustawy PZP czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na
odrzuceniu oferty wstepnej Odwolujacego, w sytuacji kiedy jego oferta odrzuceniu nie
podlega;

2. niewezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty
wstepnej, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy miat watpliwosci co do treSci oferty
Odwolujgcego i podjeciu decyzji co do odrzucenia ztozonej oferty wstepnej, ktdra
spetnia wymagania SIWZ;

Odwolujgcy wskazal, ze przez powyzsze czynnosci i zaniechania Zamawiajgcy naruszyt
nastepujgce przepisy ustawy:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP;

2. art. 87 ust. 1 ustawy PZP przez zaniechanie wezwania do ztozenia wyja$nien
Odwolujgcego;

3. art. 7 ust. 1 ustawy PZP przez prowadzenie postepowania w sposo6b niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz niezgodnie
z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wskazane naruszenia spowodowaty bledng ocene oferty wstepnej Odwolujgcego oraz
doprowadzity do odrzucenia jego oferty.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty wstepnej Odwotujgcego i przywrocenia go
do postepowania,

2. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez Odwolujgcego.

W uzasadnieniu zarzutdéw Odwotujacy, nie zgadzajgc sie z decyzjg Zamawiajgcego z dnia
11.04.2018r. o odrzuceniu jego oferty, podnidst, ze postepowanie prowadzone jest w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, w dniu 26.03.2018r Odwotujgcy przestat oferte wstepna, nastepnie
Zamawiajgcy zaprosit Odwotujgcego do negocjaciji, ktore odbyty sie w dniu 27.03.2018.

Po przeprowadzonych negocjacjach Odwolujacy sporzadzit na prosbe Zamawiajgcego
notatke ze spotkania i przestat jg droga elektroniczng Zamawiajgcemu w dniu 27.03.2018r.

W dniu 11.04.2018r. Zamawiajacy skontaktowat sie drogg telefoniczng z Odwotujgcym,
podczas rozmowy Zamawiajgcy zaprosit go na kolejne spotkanie w dniu 13.04.2018r.,
Odwolujgcy poprosit o przestanie oficjalnego pisma w tej sprawie. Jednakze w dniu
11.04.2018r. Zamawiajacy podjgt odmienng decyzje przesytajac pismo, zgodnie z ktéorym
dokonat rzekomego odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwolujgcy powotujgc tres¢ art. 58 ust.
1 ustawy Pzp wskazat, ze sam fakt zaproszenie Odwotujgcego do dalszych negocjacji oznacza
automatycznie, ze oferta wstepna nie podlega odrzuceniu i jest zakwalifikowana jako
spetniajgca warunki specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajgcy zmieniajac
zdanie naraziti spowodowat swoim dziataniem szkode dla konsorcjum objawiajgcy sie

w poniesieniu kosztow zwigzanych z uczestnictwem w negocjacjach, w tym w szczegolnosci
kosztéw zwigzanych z dojazdami, przygotowaniem sie specjalistow do negocjacji oraz
trudnych na tym etapie do okre$lenia strat zwigzanych z przekazaniem najcenniejszego

w ocenie Odwotujgcego ,.know how”. Takie dziatanie Zamawiajgcego pozwala domniemywac,
iz intencjg Zamawiajgcego mogto by¢ procesowanie negocjacji w ztej wierze, prowadzace

w istocie do drenazu specjalistycznej wiedzy Odwolujgcego, ktéra mimo wszystko moze by¢
w sposoéb nieuprawniony wykorzystana do dalszego procedowania zamowienia,
doszczegotowienia OPZ oraz innych dokumentow.

Kolejnym waznym argumentem stojgcym za tym, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp jest bledna ocena oferty wstepnej.



W ocenie Odwotujgcego opis metodyki oraz prébka pracy, zawierajg wymagane w SIWZ
tresci. Szczegolnie waznym podkreslenia jest sam poziom szczego6towosci wymagan
Zamawiajgcego okreslajgcych to, co oferta wstepna ma zawiera¢. Wymagania te sa, w opinii
Odwolujgcego, bardzo ogdéine co od poczatku budzito watpliwosci Odwotujgcego, wobec
czego zostaly zadane pytania z prosbg o uszczegotowienie co umozliwitoby maksymaine
dopracowanie oferty wstepnej, tak aby byta ona mozliwie dopasowana do rzeczywistych
oczekiwan Zamawiajgcego. Odwotujgcy, na etapie postepowanie zadawat wiele pytan, w tym
w dniach 19.03.2018 w ktérym wskazat, m.in. na koniecznos¢ udostepnienia przez
Zamawiajgcego danych niezbednych w celu prawidtowego wykonania probki oraz na
konieczno$¢ doprecyzowanie opisu zawartosci ofert wstepnych. Pomimo tego, iz pytania
dotykaty bardzo waznych aspekiéw postepowania, Zamawiajgcy w sposéb bardzo
nieprecyzyjny lub wrecz mylgcy udzielit odpowiedzi, powodujgc, iz Odwotujgcy zmuszony
zostat do wiasnej interpretacji wymagan oraz reagowania na braki w informacjach,
wykorzystujgc wtasng wiedze i zasoby w tym m.in. wykorzystujgc wtasne dane, pomimo iz
Zamawiajacy zadeklarowat ich udostepnienie. Bezspornym jest, ze poprzez tak ogolne
okreslenie wymagan, Wykonawca miat dowolnos¢ w ich interpretacji. W dalszej cze$ci
odwotania, Odwotujgcy odniost sie merytorycznie do stawianych zarzutéw, powotujac tresci
zawarte w opisie metodyki oraz prébce pracy, ktére to tresci zostaly objete tajemnicg
przedsiebiorstwa na podstawie uzasadnienia ztozonego wraz z ofertg wstepna.
Konsekwentnie, Odwolujacy zastrzegt tg cze$¢ odwotania tajemnicg przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy podniést takze, iz zgodnie z duchem udzielania zamoéwien w trybie negocjaciji

z ogtoszeniem, ma ono za zadanie m.in. umozliwi¢ przekazanie uwag do SIWZ i propozyciji
wykonawcow do jej zmian. Zamawiajgcy, odpowiadajgc na pytania Odwotujgcego wskazat cel
oraz zakres negocjacji ofert wstepnych i jasno zasygnalizowat, ze ,tre$¢ ofert wstepnych
bedzie przedmiotem negocjacji’. Dopuscit zatem mozliwos¢ zaréwno ich doprecyzowania jak
réwniez do ich uogdlniania na podstawie wnioskoéw Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien.
Zatem ewentualne watpliwosci stron dotyczace ofert wstepnych oraz SIWZ mogg i powinny
by¢ mozliwe do wyjasnienia na etapie negocjacji. Ewentualne niedoktadnosci ofert wstepnych
nie powinny zatem przesgdzac o tym, iz oferta wstepna spetnia lub nie spetnia wymagan
SIWZ. Nie jest uzasadnione domaganie sie w ofercie wstepnej (ktéra nie jest przeciez wigzaca
dla stron) catkowitego potwierdzenia spetnienia przez wykonawcéw parametrow
gwarantowanych. Zamawiajgcy przedstawit wraz z zaproszeniem do sktadania ofert
wstepnych swojg wizje OPZ natomiast zgodnie z odpowiedziami wskazat, ze przedstawienie
przez wykonawcow metodyk oraz prébki ma za zadanie pomoc w sformutowaniu
szczego6towego sposobu oceny kryterium jako$ci ofert koncowych, ktore nie zostato w zaden
sposoOb sprecyzowane na tym etapie postepowania. Ma ono pozwoli¢ w przyszto$ci na wybor
najoptymalniejszej oferty.

Na podstawie dokumentaciji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, |zba ustalita, co

nastepuje:

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia prowadzone jest w trybie
negocjacji z ogtoszeniem w oparciu o przepisy art. 54 i nast. ustawy Pzp. W pkt 8.3
Zamawiajacy wskazat, ze oferte stanowi wypetniony formularz ,Oferta wstgpna” zamieszczony
w rozdziale Il SIWZ oraz nastepujgce dokumenty:

1. opis metodyki postepowania przy realizacji zamoéwienia ze szczegdlnym

uwzglednieniem ewentualnych narzedzi do automatyzaciji realizacji zamowienia,
ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowaé Wykonawca, planu zapewnienia jako$ci na

kazdym etapie realizacji zamowienia,
2. probke pracy dokonanej na zatgczonym do SIWZ pliku ze wskazaniem wyniku etapow
posrednich i opisem sposobu dojscia do prezentowanych rezultatow, opisem
zaangazowanych zasobow, naktadu wykonanej pracy,
3. propozycje umowy stosowanej przez Wykonawcédw w podobnych projektach.
W pkt 8.5 podano, iz oferte wstepng nalezy przesta¢ w postaci skanu podpisanego dokumentu
oraz wersji edytowalnej na adres e- mailsekretariat@kzn.gov.pl do dnia 26 marca 2018r. do
godz. 10.00.

W pkt 9.3 podano, iz Zamawiajgcy odrzuci kazdg oferte w przypadku zaistnienia przestanek



okreslonych w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp.
W pkt 10.1. Zamawiajgcy wskazat, Ze zaprasza do negocjacji wszystkich wykonawcéw, ktdrzy
zlozyli oferty wstepne niepodlegajgce odrzuceniu. Przewidywany termin negocjaciji to 27

marca 2018r. o0 godz. 9.00 - Cenatorium Sp. z 0.0. oraz o godz. 13.00 - konsorcjum SmallGls.
Ostateczne potwierdzenie termindw negocjacji nastapi drogg mailowa dnia 26 marca 2018r.
do godz. 13.00. Zamawiajgcy prowadzi negocjacje w celu doprecyzowania lub uzupetniania
opisu przedmiotu zamowienia oraz warunkow umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W pkt 11 Zamawiajgcy wskazal, ze przy dokonywaniu wyboru oferty najkorzystniejszej
stosowac bedzie nastepujgca kryteria: cena- 20%, jakosc¢ - 20%, termin -20%.

W odpowiedzi na pytanie nr 2 z dnia 20 marca 2018r. ,,Prosimy o doprecyzowanie i wyjasnienie
wymaganych na biezgcym etapie dokumentow tj. opis metodyki, opis probki oraz propozycja
umowy. Czy wszystkie ww. dokumenty sg obligatoryjne do przygotowania i dotgczenia do
oferty wstepnej? Czy jezeli wykonawca nie dostarczy ktéregos z ww. dokumentow w
wymaganym terminie, skutkowa¢ to bedzie odrzuceniem wykonawcy w dalszych negocjac;ji?
Czy ww. dokumenty podlegajg ocenie w ramach kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej?
(..)” Zamawiajgcy podat, iz okreslit obligatoryjny zakres ofert wstepnych. Ztozenie oferty
niespetniajgcych wymagan okreslonych w SIWZ spowoduije jej odrzucenie, przy czym dotyczy
to jedynie jasno okreslonych wymagan, nie formy. Tres¢ ofert wstepnych bedzie przedmiotem
negocjacji. Przedmiotem oceny w ramach kryterium ,Jako$¢” bedzie m.in. metodyka i probka
w wersiji, ktdra zostanie zatgczona do oferty ostatecznej. Zamawiajgcy okresli sposéb oceny
ofert w ostatecznej SIWZ, jednak nie nalezy oczekiwac, ze wszystkie kryteria bedg miaty
charakter zalgorytmizowany”.

Odwolujgcy przestat w dniu 26 marca 2018r. do Zamawiajgcego oferte wstepng. Zamawiajacy
zaprosit Odwotujgcego do udziatu w negocjacjach, ktére odbyty sie w dniu 27 marca.

Z przeprowadzonych negocjacji zostata sporzgdzona notatka ze spotkania, ktérg Odwolujgcy
przestat Zamawiajgcemu w dniu 29 marca 2018r.

Z wyjasnien stron ztozonych w toku rozprawy wynika, ze w dniu 27 marca br. miato miejsce
omowienie szczegotow oferty wstepnej oraz sposobu realizacji zamowienia.

W dniu 11 kwietnia 2018r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu pismo, w ktérym stwierdzit,
iz dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 58 ust. 1 ustawy Pzp, po zapoznaniu
sie z trescig oferty wstepnej oraz jej prezentacjg doszedt do przekonania, ze tres¢ oferty nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W uzasadnieniu Zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawca nie przediozyt wraz z ofertg wstepna:

1. opisu metodyki - tre$¢ oferty w praktyce powtarza jedynie postanowienia SIWZ, nie opisuje
ani sposobu realizacji zamowienia, ani narzedzi, ani planu zapewnienia jakosci;

2. probki pracy - nie wykonano zadania polegajgcego na selekcji nieruchomos$ci sposrod
zamieszczonych na plikach zatagczonych do SIWZ, nie opisano zadnego z etapdw posrednich,
nie opisano sposobu selekcji nieruchomosci, nic opisano ani zasobdw, ani naktadu pracy.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uznanie.

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie
zostata wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.

Nie ulega watpliwosci, iz Odwolujgcy, odpowiadajgc na wymagania okreslone w pkt 8.3 SIWZ,
zatgczyt do oferty wstepnej przekazanej Zamawiajgcemu w dniu 26 marca 2018r. zaréwno
opis metodyki jak i probke pracy. Dokumenty te zostaly objete przez wykonawce tajemnicg
przedsiebiorstwa, ktdra nie zostata uchylona.



Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze wymagania Zamawiajgcego co do opisu metodyki oraz probki
pracy, podane w SIWZ nie okreslaty poziomu szczegdlowosci informaciji, ktore miaty by¢
zamieszczone w opracowanych przez wykonawcéw dokumentach. Z tych wzgleddw nie
mozna wymagac na tym etapie postepowania - po sktadaniu ofert wstepnych - precyzyjnego
okreslenia elementéw tych opracowan.

Zdaniem Izby opis metodyki zatgczony do oferty wstepnej Odwotujacego zawiera minimalne
niezbedne elementy: okre$la sposdb realizacji zamdwienia, narzedzia do jego realizaciji, jakimi
dysponuje wykonawca - jest to wiasny system informatyczny. Ponadto, jak wskazat w toku
rozprawy petnomocnik Odwoltujgcego, mimo nie ujecia wprost w tre$ci tego dokumentu planu
zapewnienia jakosci, wymieniono w tresci tego opracowania elementy odpowiadajgce za
ocene jakosci. Sg to kompletno$¢ opracowania, doktadnos¢ klasyfikaciji, ktora jest zapewniona
takze dzieki geokodowaniu.

W zakresie probki, Odwotujgcy wykonat zadanie w sposob poprawny, bowiem efektem jego
pracy byto wyselekcjonowanie 15 nieruchomosci spetiajgcych kryteria selekcji. W ztozonym
opracowaniu okreslono, cho¢ istotnie w sposéb lakoniczny, kolejne kroki jakie doprowadzity
wykonawce do efektu prac.

Izba, oceniajgc ztozone przez wykonawce opracowania, wzieta pod uwage przede wszystkim
tryb w jakim prowadzone jest przedmiotowe postepowanie o zaméwienie publiczne tj. tryb
negocjacji z ogtoszeniem, ktory jest trybem elastycznym, majacym na celu zapewnienie

i wybor przez zamawiajgcego optymalnego sposobu realizacji zamdwienia i umozliwienie
sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia i wymagan siwz. Oferta ztozona przez wykonawce
w tym trybie ma charakter wstepny i stanowi podstawe do rozpoczecia negocjaciji, ktérych
celem jest doprecyzowanie lub uzupetnienie opisu przedmiotu zamoéwienia lub warunkow
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W konsekwenciji takie elementy jak opis metodyki
czy sposo6b wykonania zamowienia mogg by¢ okreslone w sposob precyzyjny dopiero po
przeprowadzonych z wykonawcami negocjacjach. Zauwazy¢ takze nalezy, ze Zamawiajgcy
przewidziat, iz jednym z kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej bedzie jakos¢ w ramach
ktérego bedzie oceniat metodyke i prébke pracy w wersji, ktéra zostanie zatgczona do oferty
ostatecznej (dowdd: odpowiedz na pytanie nr 2 z dnia 20 marca 2018r.). Oznacza to, ze opis
metodyki i prébka pracy, przekazane Zamawiajgcemu w dniu 26 marca 2018r. majg jedynie
charakter wstepny, bedg one negocjowane a wersja ostateczna tych dokumentéw bedzie
przedmiotem oceny w kryterium jako$¢. Z tych tez wzgleddw nie sposdb wymagac, aby
dokumenty te juz na etapie oferty wstepnej byly szczegotowe i precyzyjne.

Izba nie podzielita stanowiska zaprezentowanego przez Zamawiajgcego, iz spotkanie w dniu
27 marca 2018r. z wykonawcami bylo jedynie ,prezentacijg oferty” a nie negocjacjami.
Stanowisku temu przecza nie tylko same postanowienia SIWZ, w ktérych Zamawiajacy podat
konkretny dzien i godzine negocjacji z wykonawcami, ale takze sam przebieg spotkania,
podczas ktérego omawiane byly warunki i metody realizacji zamowienia.

Majgc na uwadze, ze etap negocjacji z wykonawcami miat juz miejsce w dniu 27 marca br.
a do odrzucenia oferty wstepnej doszto juz po zakonczeniu negocjaciji, lzba nakazata
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego i nakazata zaproszenie
Odwolujgcego do sktadania ofert.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1,
§ 3i § 5 ust. 4 oraz § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .......ccccvevvvivnennnn.
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