Sygn. akt: KIO 2704/21

WYROK

z dnia 21 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2021 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce Innergo Systems Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Zaktad Ustugowo-

Produkcyjny Laséw Panstwowych w todzi
przy udziale:

A. wykonawcy ZUP EMITER Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia w
Limanowej, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego,

B. wykonawcy POWER EV Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia we
Wroctawiu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zzamawiajacego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Skarbowi Panstwa — Zaktadowi
Ustugowo-Produkcyjnemu Laséw Panstwowych w todzi — uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykluczenie z postgpowania i odrzucenie oferty wykonawcy
POWER EV Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroclawiu i dokonanie

ponownej oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce POWER EV Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig we Wroctawiu i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Innergo Systems

Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcy POWER EV Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag we
Wroctawiu na rzecz wykonawcy Innergo Systems Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeséset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok, w
terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Zaktad Ustugowo-Produkcyjny Laséw Panstwowych
w todzi — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktorego

przedmiotem jest dostawa i montaz stacji tadowania pojazdow elektrycznych typu wallbox.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 13 wrzesnia 2021 roku wykonawca Innergo Systems Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wniosta odwotanie zarzucajgc

zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. w zw. z § 2 ust. 1 pkt 1 lit. b rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy z dnia 23
grudnia 2020 r. (dalej jako: ,rozporzadzenie o dokumentach”) i art. 128 ust. 1i 2 w zw. z art.
16 pkt 1-3 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy POWER EV sp. z 0.0.
z siedzibg we Wroctawiu (dalej jako: przystepujgcy ,POWER EV”) z postepowania, pomimo
iz wykonawca ten nie wykazat braku podstaw wykluczenia w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 4
ustawy P.z.p. w zakresie braku orzeczenia zakazu ubiegania sie o zamdwienie publiczne
tytutem Srodka karnego, tj. nie przedstawit w terminie wymaganej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego, pomimo otrzymania wezwania do uzupetnienia tego dokumentu w trybie
art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. oraz poprzez umozliwienie przystepujgcemu POWER EV
dokonania ponownego uzupetnienia ww. dokumentu, pomimo iz wykonawca nie przedstawit
wymaganego dokumentu w odpowiedzi na pierwsze wezwanie w  trybie art. 128 ust. 1
ustawy P.z.p., co doprowadzito ponadto do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow;

- art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1, 5i 6 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy P.z.p.
poprzez wadliwg ocene wyjasnien razgco niskiej ceny i zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez przystepujacego POWER EV, mimo iz ztozone przez wykonawce wyjasnienia

nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, a zaoferowana cena jest razgco niska.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:



- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego POWER EV jako

najkorzystniejszej,

- wykluczenia wykonawcy przystepujgcego POWER EV z postepowania i odrzucenia jego

oferty,

- powtorzenia czynnos$ci badania i oceny ofert oraz ponowienia czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy podnidst, ze ma interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy ztozyt nie
podlegajgcg odrzuceniu oferte w postepowaniu. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy P.z.p., interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku,
gdyz zamawiajgcy zaniechat wykluczenia przystepujacego POWER EV odrzucenia ztozonej
przez niego oferty i dokonat wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej, co

uniemozliwito odwotujgcemu uzyskanie zamdwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystgpit wykonawca ZUP
EMITER Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Limanowej (dalej: przystepujgcy ZUP
EMITER). Przystepujgcy ZUP Emiter popart stanowisko odwolujgcego i wniést o

uwzglednienie odwofania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca

POWER EV Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 23 wrzesnia 2021 roku zamawiajgcy oswiadczyt,

ze uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

W pismie z dnia z dnia 27 wrzesnia 2021 r. przystepujagcy POWER EV oswiadczyt, ze

wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

W postepowaniu ztozono 5 ofert (dowdd: informacja z otwarcia ofert z dnia 8 lipca
2021 r.). Dwie z nich podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p..
Przystepujacy POWER EV zaoferowat cene 941 269,80 zt brutto, tj. o0 35% mniej niz kwota
przeznaczona przez zamawiajgcego na sfinansowanie zamodwienia oraz ponad 270 tys.

mniej niz cena ofertowa kolejnego wykonawcy w rankingu cenowym.

Zamawiajgcy w dniu 19 lipca 2021 r. wystosowat do przystepujgcego POWER EV

wezwanie w trybie art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p. do udzielenia wyjasnien w zakresie
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zaoferowanej ceny, w tym ztozenia dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny/ istotnych czesci
skladowych zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy wskazal, ze wyjasnienia mogg dotyczyé
pozostatych elementéw wskazanych w art.224 ust.3 ustawy P.z.p. Stwierdzit tez, ze
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny/kosztu, spoczywa na

wykonawcy.

Pismem z dnia 21 lipca 2021 roku przystepujgcy POWER EV udzielit nastepujgcej

odpowiedzi:

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien i ztoZenia
dowodéw w zakresie elementéw, majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w celu ustalenia czy
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny — Wykonawca przedkfada wyjasnienia oraz dowody
potwierdzajgce, ze cena ztozonej przez niego oferty nie nosi znamion razgco niskiej w

stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Informacje przedstawione w wyjasnieniu spetniajg przestanki okre$lone w art. 11 ust.
2 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji bowiem sg informacjami organizacyjnymi
oraz technicznymi a takze posiadajg warto$¢ gospodarczg. Okazane dane nie sg tatwo

dostepne dla oséb zajmujgcych sie tym rodzajem informacji.

Wykonawca podjgt dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci (np. klauzule
poufnosci w umowie o prace). Zwracamy uwage, ze przedstawiona szczegdétowa kalkulacja
zawiera informacje, ktére mogag stanowi¢ warto$c¢ dla firm konkurencyjnych oraz ktére moga

zwiekszyc ich zyski a tym samym dziafac na niekorzyS¢ wykonawcy.

Wykonawca zaoferowat realizacje zamdwienia za cene tgczng 941 269,80 ztotych
brutto. Na cene te sktada sie dostawa 41 stacji fadowania pojazdéw elektrycznych wraz z
montazem, obrandowaniem i szkoleniem w zakresie obstugi oraz systemow niezbednych do

ich obstugi.
Cena zostata obliczona zgodnie z danymi przedstawionymi w szczegotowej kalkulacji.

Zgodnie z konsekwentnie podtrzymywanym w doktrynie i orzecznictwie pogladem: "O
cenie razgco niskiej mozna moéowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco
niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realibw rynkowych.
Przyktadem moze byc¢ oferowanie towardw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote" (Sgd Okregowy w Katowicach w Wyroku z dnia 30
stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07).



W wyroku z dnia 13 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1492/08 KIO stwierdza: ,Dla
uznania, Ze cena jest razaco niska konieczne jest wykazanie, Ze przy okreSlonym
przedmiocie zamowienia nie jest mozliwe wykonanie zamoOwienia za oferowang cene, bez
ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce”. Podobnie - Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
Z dnia 16 czerwca 2010 r., KIO 1055/10 stwierdza: ,Tak wiec, ceng razgco niskg jest cena
niepokrywajgca wydatkow wykonawcy zwigzanych z realizacjg zamowienia, cena nierealna
w relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwien, cena niewiarygodna, oderwana od realiow

rynkowych, za ktorg wykonanie nalezyte zamowienia nie jest mozliwe”.

Warto zauwazyc, iz zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamodwien Publicznych: ,za
oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien. Oznacza to cene znaczgco
odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych
ofert moze by¢ albo $wiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelno$¢ kalkulacji
wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem Iub niewykonaniem zamdwienia w

przysztoSci” (www.uzp.gov.pl).

Przedstawiona kalkulacja jednoznacznie wskazuje, iz cena ztoZzonej przez
Wykonawce oferty nie nosi znamion razgco niskiej. Wykonawca uwzglednit w cenie ztozonej
przez siebie oferty wszelkie koszty realizacji zamdwienia i osiggnie z tytutu jego realizacji

zysk.

Majgc na uwadze powyzsze nie budzi walpliwosci, ze cena zfozonej przez

Wykonawce oferty nie nosi znamion razgco niskiej.
Ponizej przedstawiamy szczegofowg kalkulacje.
1. Koszty urzgdzen:

Firma POWER EV jest polskim producentem stacji do tadowania samochodow
elektrycznych, systeméw do obstugi urzadzenia a takze systeméw do $wiadczenia ustugi
tadowania. W urzgdzeniach wykorzystuje wtasne rozwigzania podzespotow elektronicznych
ktore produkowane sg przez POWER EV we wifasnym parku maszynowym. Aplikacja do

zarzgdzania urzgdzeniem jest takze projektem oraz produktem firmy POWER EV.
- 1 x stacji nasciennej jednostanowiskowej o mocy tadowania do 22 KW

Cena wyprodukowania 1 urzgdzenia przez wykonawce z wymaganym

,obrandowaniem”: 5175 zt netto

Oferta przedstawiona zamawiajgcemu: 6900 zt/ netto sztuka urzgdzenia



1 x 6900 zt netto = 6900 zt netto
- 20 x stacje wolnostojgce jednostanowiskowe o mocy tadowania do 22 KW

Cena wyprodukowania 1 urzgdzenia z przez wykonawce z wymaganym

,obrandowaniem” +stopa fundamentowa:
8772,79 ztotych netto sztuka
Oferta przedstawiona zamawiajgcemu: 11 688 zt/ netto sztuka
20 x 11 688 ztotych netto= 233 760 zt netto
- 20 x stacja wolnostojgca dwustanowiskowa o mocy fadowania do 22 KW

Cena wyprodukowania 1 urzgdzenia z przez wykonawce z wymaganym

,obrandowaniem” +stopa fundamentowa:
11071 zt netto sztuka
Oferta przedstawiona zamawiajgcemu: 14750 zt netto sztuka
20x 14750 zt netto= 295 000 ztotych netto
SUMA: 535 660 zt netto
2. Spetnienie norm i przepiséw

Spetnienie norm i przepiséw prawa obowigzujgcych dla stacji tadowania na dzien ich
montazu w tym wszelkie uzgodnienia/certyfikaty UDT, wraz z wszelkimi optatami w tym
zakresie. Przygotowania wniosku o przeprowadzenie badan technicznych wstepnych wraz
ze wszystkimi niezbednymi dokumentami, zgodnie z przepisami rozporzgdzenia Ministra
Energii ,w sprawie wymagan technicznych dla stacji fadowania i punktow fadowania
stanowigcych element infrastruktury fadowania drogowego transportu publicznego”, Dz.U
2019 poz. 1316. Z dnia 26 czerwca 2019 r. 1. Koszt uwzglednia dojazd do przedstawiciela
wykonawcy w obrebie kraju w celu uczestnictwa w badaniu wstepnym przeprowadzonym
przez UDT, na podstawie upowaznienia udzielonego przez Zamawiajgcego, zgodnie z § 19

ust. 2 rozporzgdzenia.

Koszt dla jednej tadowarki wynikajgcy ze spetnienia przedstawionego punktu to 3000

zt netto
41 x 3000 zt netto= 123 000 zt netto

3. Gwarancja



Standardowy okres gwarancji okreslony przez producenta dla 1 urzgdzenia to okres 2

lat.
Koszt przedtuzenie gwarancji wynosi 1000 zt netto za rok.
41 x 1000 zt netto= 41 000 zt netto
4. Szkolenie
Szkolenie z zakresu Obstugi stacji do tadowania dla pracownikéw Zamawiajgcego
Koszt 700 zt netto dla 1 lokalizacji
41 x 700 zt netto =28 700zt netto
5. Montaz urzgdzenia

Cennikowy zryczaftowany koszt montazu 1 urzgdzenia okreslony przez producenta

wynosi 900 zt netto
41 x 900 zt netto= 36 900 zf netto
Podsumowanie kosztow

Koszt przedstawiony dla zamawiajgcego bedgcy sumg przedstawionych punktow:
765 260 ztotych netto

= 941 269,80 ztotych brutto

Wyjasnienia te oraz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ich
dotyczgce nie zostaty udostepnione odwotujgcemu. W odpowiedzi na jego wniosek, w dniu 8
wrzes$nia 2021 r., zamawiajgcy poinformowat, ze: ,treS¢ wyjasnien przestanych przez
POWER EV Sp. z o.0. dotyczgcych razgco niskiej ceny zostata utajniona jako tajemnica

przedsiebiorstwa i nie zostaje udostepniona przez Zamawiajgcego”

Po wystosowaniu kolejnego pisma przez odwotujgcego, wzywajgcego do ujawnienia
chociazby tresci uzasadnienia zastrzezenia ziozonych wyjasnieh ceny jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zamawiajgcy w dniu 9 wrzesnia 2021 r. przestat ,niezastrzezony fragment
wyjasnien oraz potwierdzenie wptywu e-mail, za$ w dniu 10 wrzesnia 2021 r. o godz. 12.23
przestat drogg elektroniczng pozostatg treS¢ wyjasnien, ,w zwigzku z wyrazeniem zgody
przez Wykonawce POWER EV sp. z 0.0. na udostepnienie kalkulacji zawartej w pismie
dotyczacym wyjasnien razgco niskiej ceny” (dowdd: korespondencja z dnia 9 i 10 wrzesnia
2021 roku).



W pismie z dnia 23 lipca 2021 r. zamawiajgcy wystosowat do przystepujgcego
POWER EV wezwanie do ztozenia dokumentéw w trybie art. 126 ust. 1 ustawy P.z.p.,
wskazujgc w tresci, iz wymagane jest ztozenie aktualnych na dzien zlozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych, zgodnie z SWZ, w tym réwniez informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., tj. wykazania braku orzeczenia
zakazu ubiegania sie o zamoéwienie publiczne tytutem srodka karnego, wystawionej nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem — pkt 2 a tiret drugie wezwania (dowod: pismo z
dnia 23 lipca 2021 roku).

W dokumentach ztozonych w odpowiedzi na powyzsze wezwanie w dniu 28 lipca
2021 r., nie zawarto informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczgcej wykonawcy w ww.
zakresie. Ztozono jedynie informacje z KRK dotyczacg cztonka zarzadu, przy czym ztozona
zostata wizualizacja dokumentu elektronicznego wygenerowanego przez system e-Platforma
Ministerstwa Sprawiedliwosci. Ponadto, ztozony komplet dokumentéw nie zostat prawidtowo
podpisany — nie zostat zastosowany kwalifikowany podpis elektroniczny (dowdd:

korespondencja z dnia 28 lipca 2021 roku).

W zwigzku z powyzszym, w dniu 5 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat POWER EV
do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp. W tresci ponownie wskazano
na obowigzek ztozenia w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.,
odnosnie do orzeczenia zakazu ubiegania sie o zamodwienie publiczne tytutem $rodka

karnego.

W odpowiedzi z dnia 10 sierpnia 2021 r. POWER EV przestat zaswiadczenie z KRK
(w formie pliku.xml oraz oryginalnego pliku z podpisem osoby wystawiajgcej zaswiadczenie),
jednakze wytgcznie informacje o osobie (tj. w zakresie podstawy okreslonej w art. 108 ust. 1
pkt 2 ustawy P.z.p.), nie za$ informacje dotyczacg wykonawcy - spétki POWER EV sp. z o.0.
w zakresie, o ktorym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. (dowdd: korespondencja z
dnia 10 sierpnia 2021 roku).

W dniu 17 sierpnia 2021 roku zamawiajgcy dokonat wyboru oferty POWER EV jako
najkorzystniejszej (dowdd: informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 17 sierpnia
2021 roku)

Pismem z dnia 24 sierpnia 2021 roku poinformowat o dokonaniu czynnosci

uniewaznienia najkorzystniejszej oferty, wskazujgc:

Zamawiajgcy w wezwaniu do ww. wykonawcy z dnia 06.08.2021 r. wystosowanym

zgodnie z art.128 ust.1 Pzp nie wskazat jednego z dokumentow, ktory winien zostac



uzupetniony przez wykonawce — zgodnie z wyrokiem z dnia 14 lipca 2017 r. KIO 1340/17
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze cyt. ,nalezy mie¢ na uwadze, ze przepis art. 26
ust. 3 ustawy Pzp z jednej strony statuuje po stronie zamawiajgcego obowigzek wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentow w sytuacji, gdy ztozone dokumenty sg wadliwe, z
drugiej za$ strony ksztaftuje po stronie wykonawcy uprawnienie do umozliwienia mu takiego
uzupetnienia. Aby to uprawnienie zostato prawidtowo zrealizowane, zamawiajgcy musi
zakomunikowac¢ wykonawcy, jak ocenit ztozone dokumenty, jakie btedy w nich dostrzegt i w

Jakim zakresie konieczna jest ich poprawa lub uzupetnienie”.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w celu sanowania wadliwej czynnoSci winien
uniewaznic¢ czynnoSc¢ wyboru oferty i wystosowac wezwanie w ktorym prawidfowo wskaze
Wykonawcy brak przedmiotowego dokumentu. Dziatanie Zamawiajgcego w zakresie
uniewaznienia przedmiotowej czynnoSci znajduje rowniez uzasadnienie w linii orzeczniczej
Krajowej I1zby Odwotawczej m.in. w wyroku o sygn. akt KIO 362/2012 z dnia 05.03.2012 r.
wskazano, iz Zamawiajgcy, o ile ustalit - juz po podjeciu decyzji, co do wyboru oferty
najkorzystniejszej - nowe przestanki, ktore mogg rzutowac na odrzucenie oferty/wykluczenie
wykonawcy, powinien poprzednig czynnoS¢ uniewaznic i czynnoSc powtorzyc, naprawiajgc
uprzednio popetniony btgd. Zamawiajgcy moze samodzielnie uniewazni¢ okreslong czynnosc¢
w postepowaniu, a nie wytgcznie w wyniku orzeczenia Krajowej Izby Odwofawczej —
stanowisko prezentowanej jest rowniez w wyrokach KIO 2591/13 i KIO 2593/13 oraz KIO
1718/13 — powyzsze wyroki pomimo, iz zostaty wydane na gruncie juz nieobowigzujgcej
ustawy Pzp, sg nadal aktualne w obowigzujgcym stanie prawnym z uwagi na tozsame

brzmienie obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp.

Nalezy rowniez wskazac, iz zgodnie z art.7 pkt.18) Pzp postepowanie o udzielenie
zamowienia konczy sie zawarciem umowy lub jego uniewaZnieniem - postgepowanie ma
prowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Jedng z przestanek
niewaznosci umowy jest udzielenie zaméwienia z naruszeniem ustawy - art. 457 ust.1 pkt.1)
Pzp. Réwniez zgodnie z art. 17 ust. 2 Pzp (tzw. zasada legalizmu), zgodnie z ktérym
zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a contrario
wynika, Zze nie mozna udzielic zamowienia wykonawcy, ktory zostat wybrany niezgodnie z
przepisami ustawy. Zgodnie z art. 255 pkt 6) Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
jezeli, obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego — uniewaznienie
postepowania na tej podstawie jest mozliwe tylko wtedy, gdy wady nie mozna usung¢ w
drodze czynno$ci zamawiajgcego, a wada jest teqgo rodzaju, ze zamowienie publiczne bedzie

niewazne.
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W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy postanowit jak na wstepie.
Dowéd: pismo z dnia 24 sierpnia 2021 roku

W dniu 25 sierpnia 2021 r. ponownie, w trybie art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p., wezwat
przystepujgcego POWER EV do: ,uzupetnienia informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie art. 108 ust. 1 pkt 4 Pzp, odnosnie do orzeczenia zakazu ubiegania sie o
zamowienie publiczne tytutem srodka karnego, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed jej ztozeniem. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie z dnia 23.07.2021 nie ztozyt

przedmiotowego dokumentu.” (dowdd: wezwanie z dnia 25 sierpnia 2021 roku,).

Przystepujagcy POWER EV w odpowiedzi z dnia 26 sierpnia 2021 r. ztozyt wystawione
tego samego dnia zaswiadczenie z KRK (w formie pisemnej) dotyczace podmiotu
zbiorowego w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. (dowdd: odpowiedZz z dnia 26
sierpnia 2021 roku).

W dniu 2 wrzesnia 2021 roku zamawiajgcy ponownie opublikowat ,Zawiadomienie o
wyborze najkorzystniejszej oferty”, informujgc w tresci, iz po uniewaznieniu czynnosci
wyboru oferty i wezwaniu wykonawcy do uzupetnienia dokumentu, dokonano ponownej
oceny ofert. W rezultacie ponownie wybrano oferte POWER EV (dowdd: informacja o

wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 2 wrzes$nia 2021 roku).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie

byta pomiedzy stronami sporna.

Izba wskazuje, ze stosownie do art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., z postepowania o
udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, wobec ktorego prawomocnie orzeczono

zakaz ubiegania sie o zamoéwienie publiczne.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. w
zw. z § 2 ust. 1 pkt 1 lit. b rozporzadzenia o dokumentach i art. 128 ust. 112 w zw. z art. 16
pkt 1-3 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujagcego POWER EV sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu z postepowania, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat braku

podstaw wykluczenia w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. w zakresie braku
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orzeczenia zakazu ubiegania sie o zamdwienie publiczne tytutem srodka karnego, tj. nie

przedstawit w terminie wymaganej informacji z Krajowego Rejestru Karnego.

Zakaz ubiegania sie o zamoéwienia publiczne moze zostaé orzeczony wobec
wykonawcy, ktéry jest podmiotem zbiorowym w rozumieniu ustawy o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary. Zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy
z dnia 28 pazdziernika 2002 roku o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary (Dz. U. z 2020 roku, Dz. U. poz. 358 ze zm.), podmiotem
zbiorowym jest osoba prawna oraz jednostka organizacyjna niemajgca osobowosci prawnej,
ktérej odrebne przepisy przyznajg zdolnosé¢ prawng, z wylgczeniem Skarbu Panstwa,
jednostek samorzadu terytorialnego i ich zwigzkéw. Podmiotem zbiorowym jest zatem kazda
spétka prawa handlowego, zaréwno kapitatowa (np. spétka z 0.0.), jak i osobowa (np. spotka

jawna).

Zakaz ubiegania sie o udzielenie zamowienia orzeka sie na podstawie wskazanej
ustawy tytutem srodka karnego (art. 9 ust. 1 pkt 4 ustawy o odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary) lub zapobiegawczego (art. 26a ust. 1 tej
ustawy). Udokumentowanie braku podstawy wykluczenia. Brak orzeczenia zakazu ubiegania
sie 0 zamowienie publiczne tytutem Srodka karnego dokumentuje sie, sktadajgc informacje z
KRK o podmiocie zbiorowym (§ 2 ust. 1 pkt 1 lit. b rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych

srodkéw dowodowych).

Zgodnie z art. 126 wust. 1 wustawy P.z.p., zamawiajgcy przed wyborem
najkorzystniejszej oferty wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzieh ztozenia
podmiotowych s$rodkéw dowodowych. W zwigzku z tym, ze przystepujacy POWER EV,
pomimo wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego na podstawie art. 126 ust. 1
ustawy P.z.p., nie ztozyt wymaganej informacji z KRK dotyczacej podmiotu zbiorowego,
zamawiajgcy wezwat go, na podstawie art. 128 ust. 1, do ,poprawienia srodkow
dowodowych (...) sktadanych w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z
udziatu w postepowaniu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego: informaciji z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 4 P.z.p., odnosnie do orzeczenia

zakazu ubiegania sie o0 zamowienie publiczne tytutem srodka karnego”

Stosownie do art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia,
o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentow
lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia

w wyznaczonym terminie, chyba ze:
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1) wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo oferta wykonawcy

podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub
2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Izba wskazuje przede wszystkim, Zze kazdy wykonawca biorgcy udziat w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w tym rowniez przystepujgcy POWER
EV, jako profesjonalista, powinien zna¢ katalog dokumentow, ktore skiadane sg w takim
postepowaniu. Powinien by¢ zatem swiadomy tego, ze pomimo wezwania z dnia 23 lipca
2021 roku, nie przedtozyt informacji z KRK dotyczgcej podmiotu zbiorowego. Tym samym,
winien mie¢ réowniez swiadomos$¢ tego, ze, pomimo tego, ze zamawiajgcy w wezwaniu z dnia
5 sierpnia 2021 roku wskazat na poprawienie srodka dowodowego dotyczacego informacji z
KRK w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., przystepujacy powinien ten dokument
uzupetni¢, jako ze o poprawieniu — z uwagi na jego brak — nie moze by¢é mowy. Izba
podkresla, ze art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p, na ktéry powotat sie zamawiajgcy w wezwaniu z
dnia 5 sierpnia 2021 roku — oprocz koniecznosci wezwania do poprawienia — wymienia takze
uzupetnienie dokumentu w przypadku, gdy w ogole nie zostat ztozony. W razie watpliwosci,

wykonawca winien zastosowacé sie do tresci przepisu, ktéry jest podstawg wezwania.

W zwigzku z tym, ze przystepujgcy POWER EV nie ztozyt informacji z KRK w
zakresie art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., zamawiajgcy ponownie wezwat go — na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. — do uzupetnienia tego dokumentu. Tym samym
przystepujgcy POWER EV bezpodstawnie uzyskat kolejng mozliwo$¢ uzupetnienia
brakujgcej informacji, co postawito go w uprzywilejowanej sytuacji wobec innych

wykonawcow byto naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224
ust. 1, 5i 6 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy P.z.p. poprzez wadliwg oceng wyjasnieh razgco
niskiej ceny i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego POWER EV,
mimo iz ztozone przez wykonawce wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, a

zaoferowana cena jest razgco niska.

Zgodnie z art. 224 ust. pkt 1 ustawy P.z.p., jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamodwienia lub wynikajgcymi z
odrebnych przepisow, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. W
my$| ust. 2 w przypadku, gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co

najmniej 30% od: 1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i
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ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowanej z
uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegdolnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o

ktérych mowa w ust. 1.

Zamawiajgcy wystosowat do przystepujgcego POWER EV wezwanie w trybie art. 224
ust. 1 ustawy P.z.p. do udzielenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, w tym ztozenia

dowodow w zakresie wyliczenia ceny/ istotnych czesci sktadowych zaoferowanej ceny.

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym ciezar ten spoczywat na
przystepujgcym POWER EV, ktéry - w ocenie Izby - ciezarowi temu nie sprostat.
Podkreslenia wymaga, ze wykonawca bronigcy swojej oferty, winien w szczegolnosci
wykazaé zasadnos¢ i rzetelnos¢ wyjasnien ztozonych w wyniku wezwania wystosowanego
przez zamawiajgcego na mocy art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p. Izba w postepowaniu
odwotawczym ocenia bowiem zgodnos¢ z prawem czynnosci zamawiajgcego, czyli - w

rozpoznawanym przypadku - trafnos¢ oceny przez zamawiajgcego ztozonych wyjasnien.

Dokonujgc analizy wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego POWER EV, Izba
stwierdzita, iz wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego sg zbyt ogdélne, by uznacé je za

wystarczajgce do uznania, ze wykonawca ten nie zaoferowat razgco niskiej ceny.

Przystepujgcy POWER EV wskazat jedynie zestawienie kosztéw urzadzen i
czynnosci niezbednych do wykonania przedmiotu zamdwienia, nie wskazujgc przy tym
zadnej kalkulacji, na podstawie ktorych dokonat wyceny poszczegdlnych pozyciji.
Wyijasnienia, ktore ztozyt przystepujacy, sg bardzo ogdlne, a wskazane w nich kwoty nie
zostaty w zaden sposéb uzasadnione. Nie dotgczono do nich réwniez zadnych dowodéw,
potwierdzajgcych zasadno$é¢ podanych kwot i ich wptyw na obnizenie ceny, mimo Zze
zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnienia ceny wskazat na konieczno$¢ dotgczenia

dowodow.

Zgodnie bowiem z orzecznictwem za wyrokiem KIO z 29.08.2017 r., sygn. akt: KIO
1702/17: ,(...) Zastosowanie trybu wyjasnienn w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579) oznacza, ze
zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do zaoferowanej przez wykonawce ceny, a wszczecie
wskazanej procedury niesie ze sobg istotne konsekwencje, w postaci obowigzku

wszechstronnego wyjasnienia kalkulacji ceny oferty oraz wykazania, poprzez przedstawienie
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stosownych dowoddéw, ze cena oferty nie jest razgco niska, a tym samym gwarantuje
prawidtowg realizacie zamoéwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. Jednoczesnie
zamawiajgcy zawsze w takim przypadku ma obowigzek dokonaé rzetelnej oceny ztozonych
wyjasnien, nie moze tym samym uznac, ze wystarczajgce sg jakiekolwiek wyjasnienia

0golne, niepoparte dowodami”.

Izba podkresla, Zze wyjasnienia muszg by¢ konkretne i muszg wyczerpujgco
wskazywac wszelkie czynniki majgce wptyw na cene, tak by potwierdzity prawidtowos¢
obliczenia zaoferowanej ceny i ujecia wszystkich niezbednych kosztéw. Z racji tego, ze
wyjasnienia majg by¢ wyczerpujgce, wykonawcy powinni przedstawiaé szeroki kontekst
sytuacji uzasadniajgcej zaoferowanie takich, a nie innych warunkoéw. Ustawodawca w
ustawie P.z.p. wskazuje na niektore z okolicznosci, jakie mogg wptyngé na obnizenie ceny.
Sg to na przyktad kwestie dotyczgce: zarzgdzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug
lub metody budowy; wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw
dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; oryginalnosci dostaw, ustug
lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce; zgodnosci z przepisami dotyczgcymi
kosztéw pracy, ktérych warto$s¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi
zwigzane jest realizowane zaméwienie; zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o
postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej; zgodnosci z przepisami z
zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym
realizowane jest zamodwienie; zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska,
wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamdwienia

podwykonawcy.

Podkreslic nalezy, ze wykonawca, wskazujagc na okolicznosci uzasadniajgce
mozliwo$¢ zaoferowania nizszej ceny, winien uwzgledni¢ przy nich takze kalkulacje
oszczednosci, prezentujgc swoj faktyczny koszt w poréwnaniu z kosztami, ktére ponidstby,
gdyby owe szczegolne okolicznosci mu nie przystugiwaty. W wyjasnieniach ztozonych przez

przystepujgcego POWER EV takie informacje nie zostaty podane.

Bardziej szczego6towe informacje zostaty przez przystepujgcego POWER EV podane
dopiero w piSmie procesowym z dnia 18 pazdziernika 2021 roku. Wyjasnienia te nie mogty
jednak zosta¢ wziete pod uwage, jako ze nie zostaty ztozone w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p. Wykonawca, ktéry nie sktada

wyczerpujgcych wyjasnien w wyniku wezwania, a czyni to na etapie postepowania przed
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Krajowg Izbg Odwotawcza, zyskiwatby dodatkowg mozliwo$¢ na ztozenie wyjasnien i tym
samym bytby w uprzywilejowanej sytuacji wobec innych uczestnikdw postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego.

Wyjasnienia przystepujacego POWER EV nie mogg by¢ zatem uwzglednione. To na
nim bowiem spoczywa obowigzek udowodnienia zasadnosci zaoferowanej ceny. Wskazujgc
na powyzsze, Izba uznata, ze przystepujacy nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena
nie jest razgco niska, w zwigzku z czym jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. art.

226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy P.z.p.
Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437).
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