Sygn. akt: KIO 2589/13

Sygn. akt: KIO 2623/13

WYROK

z dnia 2 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: = Robert Skrzeszewski
Ewa Sikorska

Matgorzata Streciwilk

Protokolant: ~ Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

1. w sprawie o sygn. akt KIO 2589/13 w dniu 6 listopada 2013r., przez wykonawce —
Energocentrum Poznan Sp. z o.0., Baranowo, ul. Nowina 2a, 62-081
Przezmierowo,

2. w sprawie o sygn. akt KIO 2623/13 w dniu 8 listopada 2013r. przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Konsorcjum:
ENERGO ZET Sp. z 0.0., MANBROKER Sp. z 0.0., z adresem dla lidera
konsorcjum ul. Zacisze 10/4, 82-300 Elblag,



w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - TAURON Dystrybucja S.A., ul
Jasnogorska 11, 31-358 Krakow.

orzeka:

1. oddala oba odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacych: Energocentrum Poznan Sp. z 0.0. z
siedziba w Baranowie oraz Konsorcjum: ENERGO ZET Sp. z 0.0., MANBROKER Sp. z
0.0. z siedziba dla lidera konsorcjum w Elblagu, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Energocentrum
Poznan Sp. z o0.0. z siedzibg w Baranowie (15 000 zt 00 gr) oraz Konsorcjum:
ENERGO ZET Sp. z o0.0., MANBROKER Sp. z o0.0. z siedzibg dla lidera
konsorcjum w Elblagu (15 000 zt 00 gr) tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od Odwotujacego Energocentrum Poznan Sp. z 0.0. z siedzibag
w Baranowie, na rzecz Zamawiajacego - TAURON Dystrybucja S.A. z siedzibg
w Krakowie, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

2.3. zasgdza od Odwotujgcego Konsorcjum: ENERGO ZET Sp. z o.0,,
MANBROKER Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Elblagu, na rzecz
Zamawiajacego - TAURON Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie, kwote 3.600
zt 00 gr (stownie trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., p0z.907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt KIO 2589/13
KIO 2623/13

Uzasadnienie

Tauron Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie, ul Jasnogorska 11, 31-358 Krakdw,
Oddziat w Gliwicach, ul. Portowa 14a, 44-100 Gliwice wszczat postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Wybor
wykonawcow  realizujgcych  odczyty  uktadow  pomiarowych  klientow  TAURON
DYSTRYBUCJA S.A. na obszarze dziatalnosci dystrybucyjnej TAURON DYSTRYBUCJA
S.A. Oddziat w Gliwicach” - sygn. ZP-011-DR-1-20183.

KIO 2589/13

W dniu 30 pazdziernika 2013 Zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw o wyborze
najkorzystniejszej ofert w czesci nr 1, nr 2, nr 3 oraz wykonawcach wykluczonych z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i o odrzuconych ofertach, w tym oferty
Odwotujacego: Energocentrum Poznan Sp. z o.0. ul. Nowina 2a, Baranowo, 62-081
Przezmierowo, zwanego dalej w uzasadnieniu do KIO 2589/13 ,Odwotujacym”, w zakresie
czescinr 1.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujacy w dniu 6
listopada wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie czesci czesé
nr 1, zadajac:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego ztozonej w czesci
postepowania oznaczonej, jako nr 1,

2) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci postepowania
oznaczonej, jako nr 1,

3) ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 oraz
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz.
907), zwanej dalej ustawg Pzp poprzez odrzucenie oferty Energocentrum Poznan Sp. z o.0.
w sytuacji braku istnienia przestanek okreslonych dyspozycja tego przepisu.

W pierwszej kolejnosci podnidst, iz u podstaw odrzucenia jego oferty przez
Zamawiajacego lezato réwnoczesne odrzucenie przez niego z tych samych przyczyn
(upatrywanych przez Zamawiajgcego w art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp) oferty ztozonej



przez konsorcjum Energoplus Sp. z 0.0. oraz Energomiar Sp. z o.0.

W ocenie Odwotujacego Zamawiajacy nie mégt jednakze odrzuci¢ wspdlnej oferty
konsorcjum Energoplus Sp. z 0.0. oraz Energomiar Sp. z 0.0. z przyczyn wskazanych w art.
89 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp wykluczyt z postepowania wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie wykonawcow:
Energoplus Sp. z 0.0. oraz Energomiar Sp. z o0.0.

Wskazat, ze sytuacje prawng oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego z
postepowania reguluje art. 24 ust.4 ustawy Pzp, na mocy ktérego oferte takiego wykonawcy
uznaje sie za odrzucong i w takim przypadku nie jest wymagane dziatanie Zamawiajgcego w
postaci dokonania czynnosci odrzucenia, gdyz oferta zlozona przez wykonawce
wykluczonego z postepowania z mocy prawa zostaje uznana jako odrzucona.

Wedtug Odwotujacego uznanie oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego z
postepowania za odrzucong ma ten skutek, iz dalsza analiza i ocena oferty w zakresie jej np.
zgodnosci z ustawg czy z trescig SIWZ nie ma znaczenia i w zwigzku z tym nie powinna by¢
dokonywana.

Konsekwencjg wykluczenia wykonawcy z postepowania jest — zdaniem
Odwotujacego - to, iz ztozona przez niego oferta nie konkuruje dalej o udzielenie zamdéwienia
publicznego oraz nie podlega badaniu i ocenie przez Zamawiajacego, a zatem nie byt on
uprawniony do dalszego badania i oceny wspélnej oferty Energoplus Sp. z 0.0. i Energomiar
Sp. z 0.0. i zobowigzany byt do nie brania pod uwage tejze, odrzuconej z mocy prawa oferty,
przy ocenie oferty ztozonej przez Odwotujacego.

Odwotujacy stanat na stanowisku, ze ztozona przez niego oferta w zaden sposob nie
moze by¢ niezgodna z ustawa, postanowieniami SIWZ oraz stanowi¢ czynu nieuczciwej
konkurencji, skoro wniosek o istnieniu tego rodzaju okolicznosci Zamawiajacy wyprowadzit z
nieistniejacej przestanki wnioskowania w postaci wspélnej oferty Energoplus Sp. z o.0. i
Energomiar Sp. z 0.0., ktéra na etapie badania oferty odwotujgcego zostata juz odrzucona z
mocy prawa i nie mogta ani konkurowac¢ w postepowaniu, ani podlega¢ dalszej ocenie.

Niezaleznie od powyzszego podnidst, ze art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przewiduje
obowigzek odrzucenia oferty niezgodnej z ustawa.

Wyjasnit, ze przez to pojecie nalezy rozumiec oferte, ktéra narusza przepisy prawa
zamoOwien publicznych lub przepisy wykonawcze, wydane na podstawie prawa zaméwien



publicznych, a zatem nie mozna zastosowac tego przepisu do odrzucenia oferty z powodu jej
sprzecznosci z innymi ustawami.

Nadto zarzucit, ze z tre$ci uzasadnienia odrzucenia oferty nie sposéb wywies¢, z
ktorym, konkretnym przepisem ustawy oferta Odwotujgcego miataby byé niezgodna, gdyz
zamawiajgcy nie wskazuje tego wprost, a jedynie przytacza tres¢ przepiséw art. 82 ust. 1
oraz art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Jednoczesnie wskazat, ze przepis art. 82 ust. 1 ustawy przewiduje, iz wykonawca
moze ziozy¢ tylko jedng oferte, co Odwotujacy uczynit, sktadajac ja na czes¢ zamowienia
inng od wspoinej oferty Energoplus Sp. z 0.0./Energomiar Sp. z 0.0.

Podkreslit przy tym, iz powyzszy przepis nie jest naruszony, nawet w przypadku, gdy
wykonawca ztozy oferte samodzielnie, a jednoczesnie bedzie uczestnikiem innej oferty
wspolnej (np. w ramach konsorcjum lub spotki cywilnej).

Poza tym stwierdzit, iz oferta Odwotujgcego nie moze by¢ niezgodna z przepisem art.
24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, juz chocby z tego wzgledu, iz przepis ten stanowi samodzielng
przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania, a wobec tego niewatpliwie oferta nie
moze byc¢ niezgodna z przestankg wykluczenia z postepowania.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp zauwazyt, ze postanowienie SIWZ o dopuszczalnej maksymalnej liczbie czesci
zamoéwienia, na ktére mozna ztozy¢ oferte przewidywato, iz kazdy wykonawca moze ztozy¢
oferty cze$ciowe na maksymalnie dwie czesci zamowienia.

ZwrOcit przy tym uwage, ze jedynie w przypadku, gdy wykonawca ztozy oferte na
wiekszg niz dopuszczona liczbe czesci, oferte w catosci nalezy odrzuci¢ na podstawie
przepisu art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, jako nieodpowiadajaca tresci SIWZ.

Nie podzielit pogladu Zamawiajacego o niezgodnosci oferty Odwotujacego z trescig
SIWZ opartego o regute wynikajaca z SIWZ, ze kazdy wykonawca moze ztozy¢ oferty
czesciowe na maksymalnie dwie czesci zamdwienia, skoro Odwotujacy ztozyt oferte jedynie
na jedng czes¢ zamowienia.

Wreszcie wskazanie Zamawiajgcego dopuszczenia sie przez wykonawce czynu
nieuczciwej konkurencji uznat za nieudowodnione na podstawie art. 6 kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, bowiem ten nie udowodnit, iz ztozenie przez Odwotujacego
oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.



Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie wskazuje jednak zadnych konkretnych
dowodbéw na ta okolicznosé, opierajac swoje twierdzenia w tym zakresie wytgcznie na
powigzaniach osobowych i kapitatowych pomiedzy Odwotujacym a Energoplus Sp. z o.0.
oraz nie biorac pod uwage faktu, iz Energoplus Sp. z 0.0. ztozyta wspllng oferte z
Energomiar Sp. z 0.0., zas pomiedzy Energocentrum Poznan Sp. z 0.0. i Energoplus Sp. z
0.0. oraz Energomiar Sp. z 0.0. nie zachodzg jakiekolwiek powigzania kapitatowe czy tez
osobowe.

Stwierdzit, iz okolicznos¢, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
oferty ztozyty konsorcja, ktérych liderzy sg wzajemnie powigzani personalnie poprzez
tozsamos¢ osoby prezesa zarzadu, bedacego osobg podpisujaca oferty, oraz powigzania
kapitatowe, nie jest wystarczajgca do stwierdzenia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurenciji.

KIO 2623/13

W dniu 30 pazdziernika 2013 Zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw o wyborze
najkorzystniejszej ofert w czesci nr 1, nr 2, nr 3 oraz wykonawcach wykluczonych z
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i o odrzuconych ofertach, w tym o
wykluczeniu Odwotujacego — wykonawcdédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego: ENERGO ZET Sp. z o.0., ul. Zacisze nr 10, lok. 4, 82-300 Elblag
oraz MANBROKER Sp. zo.0., ul. Macierzy Szkolnej 4, 80-308 Gdansk, zwanego dalej w
uzasadnieniu do KIO 2623/13 ,Odwotujacym”, w zakresie czesci nr 1 i nr 2 i o odrzuceniu w
tym zakresie jego oferty.

Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania Odwotujgcego, za$ jego oferte uznat za
odrzucong z uwagi na niewykazanie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w punkcie 8.1.4 SIWZ dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcy oraz z uwagi na fakt zawarcia w ofercie cen razaco niskich w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Nie zgadzajac sie z powyzszymi czynnosciami Zamawiajacego Odwotujacy w dniu 8
listopada 2013r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wskazujac
dodatkowo na zaniechanie czynnosci, do ktérej Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie
ustawy, to jest uwzglednienia dokumentacji ztozonej przez Odwotujacego, uzasadniajacej
petnoprawny udziat strony w catym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujacy decyzji Zamawiajgcego o0 wykluczeniu z postepowania o udzielenie



zamoOwienia zarzucit:

1. niezgodnosc¢ z trescig art.24 ust.2 pkt. 4 ustawy Pzp, poprzez przyjecie, ze
Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas, gdy
faktycznie, wszystkie ustawowe warunki udziatu w takim postepowaniu zostaty spetnione,

2. niezgodnos¢ z trescig art. 26 ust. 2 b i 2 c ustawy Pzp, poprzez
nieuwzglednienie, jako wiarygodnych i wystarczajacych dokumentéw, jednoznacznie i w
formie przewidzianej w ustawie dowodzacych realnosci i prawdziwosci zapewnienia
Zamawiajacego, ze konsorcjum bedzie dysponowato zasobami niezbednymi dla realizacji
zamowienia,

3. niezgodnosci z trescig art.89 ust.1 pkt.4 ustawy Pzp, poprzez bezzasadne
przyjecie, ze ztozone przez Odwotujgcego oferty, w czesciach 1 i 2 podlegaja odrzuceniu, z
racji zawarcia w nich cen razgco niskich w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujacy zarzucit przy tym Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw:
1) art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp,

2) art. 24 ust. 2 pkt.3) i 4) ustawy Pzp,

3) art. 26 ust, 3 i 4 ustawy Pzp,

4) art. 89 ust. 1 pkt. 4) ustawy Pzp,

5) art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Przedstawiajgc powyzsze zarzuty wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie Zamawiajagcemu, aby uniewaznit czynnosci polegajace na
wykluczeniu z postepowania, odrzuceniu oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnego badania i oceny ofert, z
uwzglednieniem oferty odwotujacych, co w konsekwencji spowoduje wybér tej oferty jako
najkorzystniejszej.

Wskazat, ze na potwierdzenie dysponowania odpowiednim potencjatem
ekonomicznym i finansowym Odwotujacy w ztozonej ofercie przedstawit:

a. kopie wymaganej w punkcie 8.1.4 SIWZ punkt 1) polisy na kwote 1.000.000 zt
(wymagane 200 000 zt),

b. zaswiadczenie banku o posiadaniu zdolnosci kredytowej na kwote 330.000 zt
(wymagane 300 000 zt) zgodnie z 8.1.4. SIWZ punktem 2),

C. na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp Zobowigzanie do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zaméwienia firmy TECHNO-SERVICE S.A. dla Konsorcjum ENERGO ZET Sp. z o.0. i
MANBROKER Sp. z 0.0. w postaci wymaganej przez Zamawiajacego w 8.1.4. SIWZ punkt 3)



- bilansu potwierdzajacy srednioroczny przychéd ze sprzedazy na poziomie 4.000.000 zt.

ZwrOcit uwage, ze pismem z dnia 7 pazdziernika Zamawiajacy wezwat - w oparciu o
art. 26 ust.3 - do przedtozenia dokumentéw okreslonych w punkcie 9.1.3 punkt 3) SIWZ -
bilansu potwierdzajacego spetnienie warunku ekonomicznego w postaci Sredniorocznego
przychodu ze sprzedazy za lata obrotowe 2011 i 2013 w wysokosci nie mniejszej niz
4.000.000 zt.

Poza tym zauwazyt, ze w tym samym piSmie Zamawiajacy stwierdzit: ,Wykonawca
nie zataczyt zadnych dowoddw pozwalajacych uznaé realno$¢ mozliwosci korzystania z tych
zasobdw na etapie realizacji zamowienia np. poprzez pokazanie powigzan organizacyjnych i
kapitatowych, a w szczegdlnosci nie wykazano solidarnej odpowiedzialnosci Wykonawcy i
podmiotu trzeciego za realizacje przedmiotowego zamoéwienia. W tych okolicznosciach
przediozone zobowigzanie ma charakter fikcyjny, dlatego wezwanie nalezy uznaé¢ za
zasadne”.

Zdaniem Odwotujgcego w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykazat on, ze:

a. istniejg bezposrednie powigzania kapitatowe pomiedzy TECHNO-SERVICE SA
a MANBROKER Sp. z 0.0.,

b. udzielit informacji o zawartej w dniu 20 wrzesnia 2012 roku umowie pomiedzy
TECHNOSERVICE SA a MANBROKER Sp. z 0.0. regulujacej zasady wspoétpracy pomiedzy
podmiotami, bowiem poinformowat Zamawiajacego o istniejgcym w umowie zapisie, gdzie
TECHNO-SERVICE S.A. obejmuje odptatne wsparcie MANBROKER Sp. z 0.0. w zakresie
,=udzielenia finansowania kontraktéw” (§3 punkt 2 litera ¢ Umowy).

Poza tym wskazat, ze kazde zamdéwienie, w ktérym TECHNO-SERVICE S.A. udziela
odptatnie wsparcia finansowego firmie MANBROKER Sp. z o0.0. poprzedzone jest
zaakceptowaniem przez TECHNO-SERVICE S.A. wniosku zawierajagcego doktadny
kosztorys oraz ryzyka zwigzane z realizacjg zamowienia.

Nadto powotat sie na okoliczno$¢, ze w dniu 9 sierpnia 2013 ztozono przez
MANBROKER Sp. z 0.0. stosowny wniosek z zatgcznikami, a w dniu 13 sierpnia 2013
uzyskano zgode na gwarancje finansowg ze strony TECHNO-SERVICE S.A., a nastepnie
standardowg procedurg jest zabezpieczenie srodkoéw finansowych dla Odwotujacego sie
przez TECHNO-SERVICE S.A., co TECHNO-SERVICE S.A. potwierdzit podpisujac
zataczone do oferty ,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamdéwienia,

C. w odpowiedzi Zamawiajgcemu opisano zasady realizacji kontraktow, w ktérych
TECHNOSERVICE S.A. udziela zasobéw finansowych lub ekonomicznych oraz o jego
odpowiedzialnosci za wywigzywanie sie z przyjetych w umowie zobowigzan.



Wedlug Odwotujacego przedstawit w sposéb wyczerpujacy Zamawiajacemu
informacje dotyczace:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu przez wykonawce, przy
wykonaniu zaméwienia,

c) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdéwienia.

Dodatkowo os$wiadczyt, ze zgadza sie z Zamawiajacym, ze potencjat ekonomiczny
jest wartoscia, ktorej nie mozna przekaza¢ innemu podmiotowi, a wykazanie sie potencjatem
ekonomicznym, w postaci sredniorocznego obrotu, podmiotu trzeciego bytoby fikcja bez
prawa do dysponowania przez Odwotujgcego sie wykazanym potencjatem podmiotu
trzeciego, jednak sytuacja taka nie ma miejsca w tym przypadku.

Wyjasnit réwniez, ze TECHNO-SERVICE S.A. bierze petng odpowiedzialno$¢
finansowag za wspierane kontrakty, w tym réwniez za realizacje przedmiotu zamoéwienia w
tym postepowaniu, co zostato potwierdzone stosownym zobowigzaniem TECHNO-SERVICE
S.A., podpisanym na bazie zawartej z Odwotujacym sie umowy konsorcjum, a ztozonym
wraz z ofertg zgodnie z wymogiem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, oraz Zzgdaniem
Zamawiajgcego, co Odwotujacy sie opisat w swoim wyjasnieniu w pkt. e).

Wedlug Odwotujacego powyzsze stanowi spetnienie i potwierdzenie przyjecia
solidarnej odpowiedzialnosci za realizacje przedmiotu zamowienia wraz z o$wiadczeniem
woli wykonania zaméwienia wraz z przyjeciem odpowiedzialnosci za jego nalezytg realizacje.

W zakresie zarzutu odnoszacego sie do zarzutu braku razgco niskiej ceny zauwazyt,
Zze w pisSmie z dnia 7 pazdziernika 2013r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego sie do ztozenia
wyjasnien w zakresie obiektywnych czynnikédw majacych na zaoferowane ceny pod katem
ustalenia czy oferty Odwotujgcego sie zawierajg razaco niskie ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy stwierdzit ze, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego przedstawit
poszczegdblne czynniki majgce wptyw na dokonang w ofercie wycene.

Wyjasnit, ze czynniki te odnosity sie w znacznej mierze do ogromnego doswiadczenia
Odwotujacego, dzieki ktéremu jest on nie tylko w stanie prawidtowo wyceni¢ oferte, ale
rowniez wykazac, ze wyliczona przez zamawiajgcego szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest
w swietle aktualnych uwarunkowan znacznie zawyzona.
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Zdaniem Odwotujacego prawdopodobnie Zamawiajacy nie dokonat analizy
zaproponowanej przez Odwotujacego sie ceny pod katem uwarunkowan rynkowych (nawet
dla swiadczonych ustug wewnatrz TAURON Dystrybucja S.A.).

W ocenie Odwotujgcego rynkowe ceny ustug bedacych przedmiotem zaméwienia i
swiadczone dla najwiekszych dystrybutorédw energii elektrycznej nie odbiegajg od ztozonej
przez niego oferty.

Podnidst, ze jak wyliczyt Zamawiajacy, ztozone przez Odwotujgcego sie oferty
odbiegajg od kolejnej ztozonej oferty wartosci o odpowiednio 24,1% i 27,9%.

Biorac pod uwage fakt, iz brak jest na rynku obowigzujacych norm naktadéw pracy
bedaca przedmiotem zamdwienia oraz wystepujacych na rynku od szeregu lat tendencji
obnizania oferowanych cen z uwagi na znaczng konkurencje, nie mozna przyja¢ za
podstawe do skutecznego postawienia zarzutu razaco niskiej ceny, jedynie réznic pomiedzy
ofertami oraz szacunkowg wartoscig zaméwienia, podczas gdy dodatkowo réznice te
mieszcza sie w obrebie wahan +/- 30%, a wiec standardowej roznicy cen rynkowych, ktéra
jest potwierdzana w szeregu opracowaniach publikowanych przez ekonomistéw i banki w
odniesieniu do naturalnych wahan cen rynkowych.

Odwotujacy nie zgodzit sie z powodem odrzucenia i podang przez Zamawiajgcego
motywacja, ze ,ztozone oferty stanowig odpowiednio 62% ceny szacunkowej w czesci 1 i 59
% ceny szacunkowej w czesci 2 oraz 69% s$redniej ceny pozostatych ofert w czesci 1 oraz
66% sSredniej ceny pozostatych ofert w czesci 2. Dodatkowo nadmieni¢ nalezy, iz
zaproponowane ceny jako jedyne znacznie odbiegajg od pozostatych cen zawartych w
ofertach innych Wykonawcow - w czesci 1 jest to 24,1% od kolejnej oferty a w czesci 2 jest
to 27,9% od kolejnej oferty, przy czym oferty innych Wykonawcdédw majg charakter cenowo
porownywalny w stosunku do siebie. Te elementy skfonity Zamawiajacego do wystapienia, w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienia w zakresie obiektywnych czynnikéw majacych
wptyw na zaoferowane ceny pod katem ustalenia czy oferty Konsorcjum ENERGO-ZET
(zarbwno w czesci 1 jak i 2) zawierajg razaco niskie ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia.”.

W Swietle powyzszego, stwierdzenie Zamawiajacego — zdaniem Odwotujacego, iz
wymienione przez niego obiektywne czynniki organizacyjne i doswiadczenie nie wyjasniajq
wyliczenia stawki odpowiednio 2.18 i 2.08 zt netto nalezatoby uzna¢ za ztamanie zasady
rownego traktowania i uczciwej konkurencji z dwoch powoddw:

1. Przyjmujac, ze wszystkie ztozone oferty mieszczg sie w granicach 30-sto
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procentowej rozpietosci cenowej, a wiec standardowych wahan cenowych na rynku, za
dyskryminacje nalezy uznaé, ze tylko w stosunku do oferty Odwotujacego sie zazadano
wyjasnien w stosunku do zaoferowanej ceny.

2. SIWZ nie przewiduje przedstawienia wraz z ofertgq szczegotowej kalkulacii
cenowej, a skoro nie zachodzi podejrzenie razgco niskiej ceny przyjmujac, ze roznice
cenowe pomiedzy ofertami oraz szacunkowg wartoscig zamdwienia stanowig standardowg
rozpietos¢ cenowg wystepujaca na rynku, zadanie szczego6towych wyliczen réwniez tej
najnizszej ceny sg nieuprawnione.

Ponadto zaznaczyt, ze wedlug jego wiedzy i doswiadczenia, w niniejszym
postepowaniu faktycznie miato miejsce znaczne zawyzenie przez zamawiajgcego
szacunkowej wartosci zaméwienia, o czym $wiadczg stawki jednostkowe ustug odczytu
uktadéw pomiarowo-rozliczeniowych realizowanych dla PGE Dystrybucja S.A. Oddziat £6dz,
gdzie ksztattujg sie na poziomie od 1.47 do 1.97 zt netto (warto$¢ oszacowana przez PGE
wynosi 2.25 zt netto) i odczyty licznikow elekirycznych dla ENERGA Operator T0O, gdzie
stawki te wynoszg srednio od 1.90 do 2.10 zt netto.

Poza tym zwr6cit uwage, ze ustugi odczytu uktadédw pomiarowo-rozliczeniowych gazu
realizowane dla Polskiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0. wykonywane sg w usrednionych
stawkach 1.50 do 2.40 w zaleznosci od oddziatu, a ustuga ta jest o bardzo podobnym
charakterze, co przedmiot zamowienia ze zblizonym poziomem kosztéw realizacji i nadzoru.

Podkreslit przy tym, ze zrealizowat w petni wszystkie oczekiwania Zamawiajagcego w
przedmiocie uzupetnienia informacji, a nie byto zadnych wystgpien Zamawiajacego o dalsze
doprecyzowanie informaciji.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

KIO 2589/13

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, ziozonych ofert, zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 30 pazdziernika 2013r., odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwotanie z dnia 29 listopada 2013r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie
przez strony wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.
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Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Istotnym zagadnieniem wymagajacych rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta
kwestia oceny czy Odwotujacy ztozyt oferte stanowigca czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W pierwszej kolejnosci wymaga wskazania, ze Odwotujacy ztozyt swojg oferte w
niniejszym postepowaniu na czes¢ 1 przedmiotu zamowienia.

Poza tym lIzba ustalita, ze na stronie 117 oferty Odwotujacego dziatajgcy w jego
imieniu Prezes Zarzadu Energocentrum Poznah sp. z 0.0. — M............ M..........
o$wiadczyt, ze wykonawca, ktdérego reprezentuje w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007r.o0 ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. nr 50, poz.331 ze zm.) nalezy do grupy
kapitatowej Energoplus sp. z 0.0., Baranowo, ul. Nowina 2a, 62-081 Przezmierowo.

Powyzszg okolicznos¢ przynaleznosci do grupy kapitatowej potwierdza, takze wpis w
rubryce nr 7 dziatu 1 KRS Odwotujacego — dane wspélnikéw, gdzie podana jest nazwa
Energoplus sp. z o0.0.

Ponadto w dziale 2 w rubryce nr 1 KRS znajdujacej sie na stronie 97 oferty, jako
cztonkowie zarzadu zostali wpisani M....... M. (prezes) i R........... B.........
(wiceprezes).

Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze Konsorcjum spotek Energoplus sp. z 0.0. i
Energomiar sp. z 0.0. ztozyto swojg oferte w niniejszym postepowaniu na zadanie w czesci 2
i 3 przedmiotu zamowienia.

Z wpisow w KRS dotyczacych tego Konsorcjum znajdujgcych sie na stronie 316
oferty Konsorcjum wynika zas, ze M.......... M............ i Roiil. B.oooonoo sg
wiceprezesami Energoplus sp. z 0.0.

Powyzsze zgromadzone przez Izbe dokumenty w sposéb jednoznaczny wskazuja, ze
pomiedzy Odwotujacym, a jednym z czionkéw Konsorcjum ubiegajacego sie rowniez o
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zamowienie istniejg powigzania zarébwno osobowe, jak i kapitatowe.

Powyzszy za$ sposéb zaoferowania $wiadczenia przez tych dwéch wykonawcow
potwierdza — w ocenie Izby — wole ubiegania sie o uzyskanie przez tych wykonawcéw
zamoOwienia we wszystkich trzech czesciach, co pozostaje w kolizji z trescig pkt 4 SIWZ.

Z postanowien pkt 4 SIWZ wynika, ze Zamawiajacy dopuscit skiadanie ofert
czesciowych, jednak rowniez wyraznie zastrzegt, ze kazdy wykonawca moze ztozy¢ oferty
czesciowe na maksymalnie dwie czesci zamowienia.

Powotane wyzej postanowienie pkt 4 SIWZ wyrazato wole Zamawiajacego, jako
organizatora przetargu, uzyskania dywersyfikacji podmiotowej wobec pozadanych czesci
zamoOwien, w ten sposéb, aby przynajmniej jedna czes$¢ zamobwienia byta powierzona innemu
wykonawcy.

Na tle tej sprawy lzba reprezentuje poglad, ze ztozenie ofert przez dwéch
wykonawcow powigzanych ze soba, zaréwno pod wzgledem osobowym, jak i pod wzgledem
kapitatowym, nawet w warunkach ztozenia ofert na rézne czesci zamdwienia, stanowi
zachowanie w istocie sprowadzajgce sie do obejscia powotanego wyzej postanowienia
SIWZ.

Jezeli zatem takie dziatanie wykonawcdéw powigzanych osobowo i kapitatowo
nacechowane jest zamiarem pozyskania wszystkich czesci zamdwienia, wbrew wyraznej
woli Zamawiajacego wynikajacej z tresci pkt 4 SIWZ, to takie zachowanie — w ocenie Izby —
nie jest dobrym obyczajem wsréd wykonawcdw, ktérzy nie sktadajg ofert w podobny sposdéb.

Stosownie do art. 3 ust.1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Wedilug zapatrywania Izby pojecie czynu nieuczciwej konkurencji miesci sie w
powotanej wyzej klauzuli generalnej, ktéra zawiera w sobie wszelkie zachowania
wykonawcow sprzeczne ze standardami etyki kupieckiej, ale rowniez dziatania wykonawcow
sprzeczne z zasadami wynikajacymi z regut SIWZ adresowanymi na jednakowych zasadach
do wszystkich uczestnikow przetargu publicznego lub dziatania majace na celu obejscie tych
regut.

Powyzsza klauzula generalna, z racji swojej niedookreslonosci i odniesienia sie do
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ptaszczyzny aksjologii w zakresie miedzy innymi dobrych obyczajéw ma przez to wymiar
uniwersalny, przez co pozwala na zaliczenie do tych poje¢ wszelkich zachowan
niemieszczacych sie w schemacie regut zycia gospodarczego, w tym kolidujacych z
zasadami wynikajacych z Prawa zamoéwien publicznych i unormowan zawartych w SIWZ.

Wymaga podkreslenia, ze istotq zastosowania klauzuli generalnej jest przekazanie
przez ustawodawce oceny kwalifikacji jej tresci do wtasciwosci organu orzekajacego.

Zdaniem lzby w rozpoznawanej sprawie wskazani wyzej wykonawcy ztozyli takie
oferty, ktére sg sprzeczne z dobrymi obyczajami i naruszajg interes Zamawiajgcego, ktory
zostat skodyfikowany w postanowieniach SIWZ, w omawianym przypadku w pkt 4 SIWZ.
Dziatania Odwotujacego i Konsorcjum ubiegajacego sie o dane zamowienie w efekcie
zmierzaty do ograniczenia konkurencji na tym rynku ustug objetych przedmiotem zamowienia
i jego podziatu w sposéb przez siebie ustalony, niezaleznie od ujawnionych w tym zakresie w
pkt 4 SIWZ planéw Zamawiajgcego. Powyzsze w sposéb istotny zagrozito i naruszyto
interesy innych przedsiebiorcbw — wykonawcéw ubiegajacych sie o przedmiotowe
zamobwienie, poprzez ograniczenie im dostepu do niego w wyniku nieuczciwych praktyk
stosowanych przez konkurencje.

Podkreslenia wymaga okoliczno$¢, iz ubieganie sie o udzielenie zaméwienia
publicznego winno odbywac¢ sie w warunkach konkurencyjnych, tj. poszczegoini wykonawcy
— pojedynczy, czy tez wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia powinni
przygotowywa¢ swoje oferty niezaleznie od siebie, w warunkach konkurencji.
Niedopuszczalne jest w tych warunkach jakiekolwiek porozumienie pomiedzy kilkoma
niezaleznie ubiegajacymi sie o dane zamoOwienie wykonawcami, w tym w szczegdlnosci
porozumienie zwigzane z ustaleniem jakichkolwiek elementéw spetniania swiadczenia, czy
tez wynagrodzenia.

W przedmiotowej sprawie oprocz wskazanych powyzej powigzan osobowo -
kapitatowych, ktére rowniez umozliwiaty dwém niezaleznym wykonawcom porozumienie co
do tresci sktadanych ofert, czy tez podziatu rynku danych ustug objetych przedmiotem
zamoOwienia, mozna zauwazy¢ pewne podobienstwa formy ofert ztozonych przez obydwu
wykonawcow. Na to podobienstwo wskazuje chocéby przyjeta grafika na stronie tytutowej
obydwu ofert.

W ocenie Izby powyzsza sytuacja faktyczno — prawna wypetnia przestanki z art. 3 ust.
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
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Jezeli wobec tego powyzsza oferta stanowita czyn nieuczciwej konkurencji, to
Zamawiajacy miat petne podstawy prawne do odrzucenia oferty Odwotujgcego na zasadzie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do pozostatej czesci uzasadnienia Zamawiajgcego dotyczacego
rozstrzygniecia przetargu zawartego w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z
dnia 30 pazdziernika 2013 r., lzba nie podzielita argumentacji tam zaprezentowanej o
ziszczeniu sie przestanek z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, jednak okolicznosci te nie
mogty sta¢ sie podstawag uwzgledniania odwotania — stosownie, bowiem do dyspozycji art.
192 ust. 2 ustawy Pzp - nie miaty wptywu i nie mogty mie¢ istotnego wptywu na wynik
przedmiotowego przetargu.

Izba uznata, ze podanie przez Zamawiajacego w swojej motywacji rozstrzygniecia
przetargu, jako podstawy prawnej odrzucenia oferty Odwotujacego przepisu art. 89 ust. 1 pkt
1 oraz 2 ustawy Pzp, nie byto prawidtowe, bowiem nie wskazat on wprost, ze Odwotujacy
naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp oraz stanat przy tym na stanowisku, ze ten
ztozyt oferte majgca na celu obejscie przepisu art. 82 ust. 1 i art. 83 ust. 3 ustawy Pzp, a
sytuacje te w niniejszym stanie faktycznym nie sg rdéwnoznaczne z wystgpieniem
niezgodnosci oferty z ustawa, czy tez trescig SIWZ.

Podkreslic, bowiem nalezy, ze przywotywane przez Zamawiajgcego regulacje
odwotujg sie do zakazu ztozenia w jednym postepowaniu, czy tez, jak w niniejszym
postepowaniu ztozenia oferty maksymalnie na dwie czesci przez jednego wykonawce. W
sytuacji, w ktérej o dane zaméwienie, czy jego czes$¢ ubiega sie z jednej strony jeden
wykonawca (pojedynczy), z drugiej za$ strony wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
zamowienie, w sktad ktérych wchodzi firma, ktéra pojedynczo, samodzielnie ztozyta oferte w
postepowaniu mamy do czynienia z innymi, odrebnymi wykonawcami ubiegajacymi sie o
dane zaméwienie. Sytuacja ta moze, co najwyzej — jak zreszta lIzba ustalita to w
przedmiotowej sprawie — by¢ oceniona negatywnie, jako dziatanie naruszajgce okreslone
przepisy prawa czy dobre obyczaje, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy, tj. w kategoriach czynu nieuczciwej konkurencji, ktéry w swietle art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp stanowi podstawe do odrzucenia ofert wykonawcédw, ktoérzy naruszajg
uczciwg konkurencje w postepowaniu.

Powyzsza wadliwa kwalifikacja prawna dokonana w czesci przez Zamawiajacego nie
ma jednak wptywu na ocene lzby catoksztattu materiatu dowodowego, z ktérego wynikato, ze
Zamawiajacy miat obowigzek zastosowania wobec oferty Odwotujgcego przepisu art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp.
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KIO 2623/13

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej SIWZ, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty z dnia 30 pazdziernika 2013r., oferty Odwotujacego, odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwotanie z dnia 29 listopada 2013r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie
przez strony wyjasnien i pism Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajacego naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art.
26 ust. 34, art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Istota sprawy sprowadza sie do konieczno$ci rozstrzygniecia czy Odwotujacy
udowodnit, ze realnie bedzie dysponowat zasobem ekonomicznym udostepnionym mu przez
podmiot trzeci oraz czy wykonawca ten zaoferowat razaco niska cene.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 7 pazdziernika 2013 r. Zamawiajacy wezwat
Odwotujacego w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do przedtozenia dokumentdéw
okreslonych w punkcie 9.1.3 ppkt 3 SIWZ potwierdzajgcych spetnienie warunku
ekonomicznego w postaci osiggniecia Sredniorocznego przychodu ze sprzedazy w
wysokosci nie mniejszej niz 4 000 000 zt za lata obrotowe zakonczone w 2011 i 2012 roku.

Jednoczesnie Zamawiajacy w powyzszym wezwaniu zastrzegt, ze ,dokonanie
interpretacji przepisu w duchu pro unijnym, nie oznacza jednak przyzwolenia na
bezkrytyczne, w kazdej sytuacji, gdy tylko wykonawca ztozy zamawiajagcemu zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia odpowiedniego zasobu (w analizowanej sprawie:
zdolnosci ekonomicznej wyrazajgcej sie w osiggnieciu sredniego rocznego przychodu netto
ze sprzedazy w kwocie co najmniej 18 000 000,00 zt wynikajacej ze zbadanych przez
biegtego rewidenta rachunku zyskoéw i strat), obowigzku uznania za wykazany stawianego
warunku udziatu w postepowaniu.”

Poza tym Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy wyraznie wyartykutowat w tym wezwaniu,
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ze ,..,nie mozna wuzna¢, ze w Swietle dyrektywy istnieje obowigzek niczym
nieograniczonego, oderwanego od okolicznosci konkretnego przypadku, dopuszczenia
powotania sie na zdolnosci innego podmiotu, bez uwzglednienia, czy przekazanie
dysponowania zdolnoscig ekonomiczng jest w danym przypadku realne i bedzie w praktyce

mozliwe.”

Z uzasadnienia powyzszego wezwania wynika jednoznacznie, ze Zamawiajacy
powzigt watpliwosci, co do realnosci przekazania zasobu ekonomicznego wykonawcy i
zazadat w tym zakresie stosownych dowodéw. Zdaniem lzby powyzsze watpliwosci
Zamawiajgcego byty uzasadnione.

Stosownie do przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp Wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoOwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoOwienia, w szczegOllnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamowienia.

Jednoczesnie zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktdérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Powotane wyzej przepisy naktadajg na wykonawcow obowigzek udowodnienia przed
Zamawiajacym dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia.

Wedilug zapatrywania lzby Odwotujacy w pismie z dnia 9 pazdziernika 2013 r.
przedtozonym na wezwanie Zamawiajacego ztozyt jedynie dodatkowe oswiadczenie wraz z
wyjasnieniami, jednak powyzsze moze by¢ oceniane jedynie w kategoriach udostepniania
Odwotujacemu przez podmiot trzeci potencjatu finansowego, a nie ekonomicznego, czego
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zgdat Zamawiajacy. Powyzsze jest tym bardziej znaczace w niniejszym postepowaniu, ze
Zamawiajacy w opisie warunkow udziatu w postepowaniu w SIWZ okreslit niezaleznie od
warunku ekonomicznego warunek finansowy, ktérego spetnienie przez Odwotujgcego
zostato odrebnie wykazane.

W wyjasnieniach tych Odwotujacy jedynie uprawdopodobnit spetnianie wymaganego
przez Zamawiajgcego warunku finansowego, lecz nie przedtozyt zadnych dowodéw w mysl|
ustawy Pzp, wykazujacych realne przekazanie mu przez podmiot trzeci i udostepnienie
Zamawiajgcemu, a takze wykazanie mozliwosci korzystania przez Odwotujgcego w trakcie
realizacji przedmiotu zamowienia z rzekomo udostepnianego mu potencjatu ekonomicznego.

Z powyzszych wzgledéw wszystkie dowody ziozone przez Odwotujacego na
rozprawie nie mogq mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, skoro wykonawca wezwany
do uzupetnienia dokumentow i przedtozenia stosownych dowoddw nie uczynit tego w ramach
toczacego sie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przed Zamawiajacym.

Wymaga przy tym wskazania, ze na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp o
udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace
sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Jezeli Odwotujacy nie udowodnit, Zze spetnia warunek dotyczacy sytuacii
ekonomicznej, to nie ma on tytutu prawnego do ubiegania sie o przedmiotowe zamdéwienia, a
wobec tego zastosowanie miat przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, o ktory
opart sie Zamawiajacy dokonujac rozstrzygniecia przedmiotowego przetargu.

Przechodzac do omdéwienia zarzutu braku razaco niskiej ceny Izba nie doszukata sie
w dziataniach Zamawiajacego naruszenia przepisu art. 89 ust 1 pkt 4 i art. 90 ust. 2 i 3
powotanej wyzej ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Izba zwré6cita uwage, iz Zamawiajacy miat obowigzek
zastosowania reguty okreslonej w art. 90 ust. 1 cyt. wyzej ustawy Pzp, w mysl, ktorej
Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Zamawiajgcy takie czynnosci podjat w pismie z dnia 7 pazdziernika 2012 r.
powzigwszy uprzednio watpliwos¢ w zakresie mozliwosci wystapienia razaco niskiej ceny w
ztozonej przez Odwotujgcego ofercie, zwracajac uwage, ze ceny zaréwno w czesci 1, jak i 2,
sq znaczaco wyzsze od wartosci szacunkowej zamoOwien, jak réwniez od srednich cen
pozostatych wykonawcéw.
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Powyzsze watpliwosci Zamawiajgcego wynikaty z roznic pomiedzy ceng oferty
Odwotujacego oraz innych ofert, jak rédwniez z ustalonej wartosci szacunkowej przedmiotu
zamowienia.

Z tych powodéw Zamawiajacy — wedtug zapatrywania Izby - miat petne podstawy do
zwrécenia sie do Przystepujacego o wyjasnienie zaoferowanej przez niego ceny w trybie
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Nalezy zauwazy¢, iz stosownie do brzmienia art. 90 ust. 2 powyzej ustawy Pzp
Zamawiajgcy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegOlnosci oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamoOwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry
nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Z powyzszego przepisu wynika, ze wolg ustawodawcy byto umozliwienie
wykonawcom ztozenia wyjasnien, w tym wraz z przediozeniem stosownych dowoddéw na
okolicznos¢ braku istnienia razaco niskiej ceny.

W zakresie wykazania braku wystgpienia okolicznosci razgco niskiej ceny ciezar
dowodowy spoczywa na Odwotujgcym, zgodnie z regutg dowodowa wynikajaca z art. 6
kodeksu cywilnego.

Wedtug zapatrywania Izby Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach z dnia 10
pazdziernika 2013 r. z dobrodziejstwa powyzszego przepisu nie skorzystat, udzielajac
odpowiedzi w spos6b bardzo ogdélny, lakoniczny i nieobalajacy domniemania razgco niskiej
ceny.

Zdaniem lzby z uwagi na nieprecyzyjno$¢ i znaczny stopien ogélnosci wyjasnien
Odwotujgcego niepopartych zadnymi dowodami nalezy uznaé, ze Zamawiajacy miat
obowigzek odrzucenia jego oferty na zasadzie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4ustawy Pzp.

Izba stwierdzita przy tym, ze Odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu na etapie
wszczetego postepowania wyjasniajacego zaprzeczajacego istnieniu razgco niskiej, a w
szczegdblnosci dowodu z dokumentdéw na potwierdzenie istnienia okolicznosci o charakterze
obiektywnym.
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Powyzszy stan rzeczy, ktérego nastepstwem powinno by¢é odrzucenie oferty
Odwotujacego nie uzasadnia — wedtug zapatrywania Izby — mozliwosci oceny przez Izbe
dodatkowych dowodoéw, ktére nie zostaty w tym zakresie przedtozone przez Odwotujacego
na wezwanie Zamawiajgcego.. W tym sensie Izba uznata za nieprzydatne do oceny
przedmiotowej sprawy zataczone przez Odwotujgcego dowody, a w szczegdlnosci kalkulacje
cenowa.

Stanowisko Izby znajduje swoje potwierdzenie w judykaturze sgdowej. W wyroku z
dnia 5 stycznia 2007 r. - sygn. akt V Ca 214/06 Sad Okregowy w Warszawie przyjat
zapatrywanie, ze ,Dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajace  ztozenie  jakichkolwiek  wyjasnien, lecz  wyjasnien  odpowiednio
umotywowanych, przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny”.

W ocenie Izby cena oferty Odwotujgcego odbiegajaca od pozostatych swojg
wartoscig wymagata omowienia i zataczenia odpowiednich dowoddw, jak chociazby
kalkulacji, umoéw itp., czego Odwotujacy nie uczynit ograniczajac sie jedynie do bardzo
ogélnego wyjasnienia okolicznosci braku razaco niskiej ceny.

W zakresie razaco niskiej ceny — zdaniem Izby — Odwotujacy w ramach
postepowania wyjasniajagcego w sposob zbyt ogdlny wskazat na czynniki warunkujgce
obnizong cene.

Wskazanie takich elementéw jak doswiadczenie przy realizacji podobnych
przedsiewzie¢, doswiadczenie przy rekrutacji, zatrudnianiu i wynagradzaniu w warunkach
prowadzenia przez inny podmiot Agencji Zatrudnienia, zatrudnienie koordynatora
dysponujacego zapleczem biurowym i infrastrukturg informatyczng, a takze prowadzenie z
Zamawiajagcym polemiki odnosnie ceny nie majg charakteru obiektywnego wyjasnienia
wartosci zaproponowanej ceny.

Wyjasnienia te, zatem nie byty wystarczajgce do obalenia domniemania razaco
niskiej ceny, a przedtozone na rozprawie dowody sg juz spéznione.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita oba
odwotania oddalic.

21



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. 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).
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