Sygn. akt: KIO 2725/17

WYROK
z dnia 16 stycznia 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Natalia Mierzicka - Konopko

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2018 r. przez wykonawcow wspadlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Z. W., Dynamik Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska

Krakéw — Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie

przy udziale wykonawcy W. S., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Gminie Miejskiej Krakéw — Zarzadowi
Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie — uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty Wactawa Szczepanika oraz dokonanie ponownej

oceny ofert;
2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala

3. kosztami postepowania obcigza Gmine Miejska Krakéw — Zarzad Infrastruktury

Komunalnej i Transportu w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Z. Wi, Dynamik Spétke z ograniczona

odpowiedzialnoscig w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,



3.2 zasgdza od wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Z. W.,
Dynamik Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Krakowie — na rzecz
wykonawcow wspadlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Z. W., Dynamik
Spétki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Krakowie — kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szescCset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), 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: 2725/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Miejska Krakéw — Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu
w Krakowie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na budowe
osSwietlenia, iluminacji i kanalizacji teletechnicznej na Bulwarach: Inflanckim, Wotynskim,

Tynieckim i Rodta w Krakowie — w ramach rewitalizacji Bulwarow Wislanych.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579), zwanej dalej

ustawg P.z.p.

W dniu 27 grudnia 2017 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: Z. W., Dynamik Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie (dalej:

odwotujgcy) wniesli odwotanie wobec:

- czynnos$ci wyboru oferty firmy Vatico W. S. z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Vatico”)

jako najkorzystniejszej;

- zaniechania wykluczenia Vatico z uwagi na niewykazanie spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu;
- zaniechania odrzucenia oferty Vatico jako oferty z razgco niskg cena.

Odwotujgcy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy

P.z.p.:

- art. 91 ust 1 w zwigzku z art. 24 ust 1 pkt 12 poprzez wybor jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wzglednie
art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 82 ust. 3 w zwigzku z art. 87 ust. 1 zd. 2 poprzez zaniechanie

odrzucenia ofert ztozonych przez Vatico

- art. 91 ust 1 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 poprzez uznanie przez zamawiajgcego
mozliwo$ci dokonania zmiany oferty poprzez zmiane sposobu wykonania zamowienia po
otwarciu ofert tj. wskazania wykonania zamdwienia przy pomocy podwykonawcy nieujetego w
pierwotnej ofercie oraz wskazania zakresu podwykonawstwa, a w konsekwencji uznania

referencji podmiotu trzeciego i wyboru oferty firmy Vatico jako najkorzystniejsze;j.

- art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 22a ust. 4 poprzez uznanie spetnienia warunku

udziatlu w oparciu o realizacje podmiotu trzeciego — firmy Etec sp. z 0.0., mimo iz tres¢
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zatgczonych zobowigzah nie dowodzi realnosci przeniesienia zasobdw, w szczegdlnosci
petnej realizacji przez ten podmiot rob6t budowlanych lub ustug, do ktérych udostepniane

zasoby byty wymagane;

- art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 90 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

zawierajgcej razgco niskg cene.

Odwotujagcy podniesli, ze majg interes w uzyskaniu zamowienia oraz mogg ponies¢
szkode w wyniku dziatan i zaniechan zamawiajgcego podjetych z naruszeniem przepiséw

ustawy P.z.p., bowiem ztozyli oferte, ktéra winna byta by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wskazali, ze wykonawca Vatico ztozyt oferte, w ktdrej w sposob jasny i
wyrazny zawart informacje, iz podczas realizacji zamowienia nie bedzie realizowat robot przy
pomocy podwykonawcow (punkty 7 okreslajgcy czesci zamoéwienia, kitdére wykonawca
zamierzat powierzy¢ do wykonania podwykonawcom i punkt 8 Formularza ofertowego
wskazujgcy nazwy podwykonawcow), w szczegolnosci z pomocg firmy Etec Sp. z o.0. Z
zatgczonego do oferty zobowigzania tej firmy takze nie wynikato, ze podmiot ten miatby petnié
takg role. Po wezwaniu zamawiajgcego z dnia 15 grudnia 2017 r., przystepujgcy oswiadczyt,
iz blednie wypetnit punkt 7 i 8 Formularza ofertowego i w trybie nieznanym ustawie P.z.p.
ztozyt, w istocie nowy, Formularz ofertowy zawierajacy informacje o podwykonawstwie przez
firme Etec Sp. z 0.0. oraz o zakresie podwykonawstwa. Do wyjasnien zatgczono tez nowe
zobowigzanie zmieniajgce pierwotnie okreslony sposdb wykonania zamowienia,

wprowadzajgc podwykonawce.

W ocenie odwotujgcych, sposodb wykonania zamowienia jako samodzielny, bez uzycia
podwykonawcow zostat wskazany precyzyjnie przez Vatico i wynikat réwniez z tresci
zatgczonego do oferty zobowigzania firmy Etec Sp. z 0.0. Tym samym zamawiajgcy nie mogt
przyjaé innego rozwigzania. Tres¢ wezwania zamawiajgcego sugerujgca mozliwosc
przediozenia zobowigzania firmy Etec Sp. z 0.0. wskazujgcego na podwykonawstwo wraz z
zadaniem okreslenia zakresu tego podwykonawstwa oraz oswiadczenie Vatico ztozone po
otwarciu ofert i przyjecie go przez zamawiajgcego stanowito o0 niedopuszczalnych
negocjacjach dotyczgcych ztozonej oferty w wyniku ktérych dokonano istotnej zmiany w jej

tresci, z naruszeniem art. 87 ust 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniesli, ze zakwestionowaé nalezy rowniez realno$¢ przeniesienia
zasobow w zakresie ,wiedzy i doswiadczenia” pomiedzy firmg Etec sp. z 0.0. a Vatico a tym
samym wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w oparciu o roboty budowlane
wykazane przez podmiot trzeci. W pierwotnym zobowigzaniu brakowato m.in. jakiegokolwiek

okreslenia sposobu udostepnienia zasobow. Z kolei zatgczone, na wezwanie zamawiajgcego,
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skierowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nowe zobowigzanie wskazuje, iz podmiot trzeci
bedzie podwykonawcg jedynie w zakresie ,montazu opraw oswietleniowych iluminacyjnych”.
Przy tak kompleksowym okresleniu warunku wiedzy i doswiadczenia, zakres realizaciji
podmiotu trzeciego nie jest wystarczajgcy, aby spetni¢c wymogi art. 22a ust 4 ustawy P.z.p.
Tym samym Vatico z powodu niewykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu

winien podlegaé wykluczeniu.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego ze wzgledu na
zaoferowanie przez niego razgco niskiej ceny, odwotujgcy podniesli, iz z tresci ztozonych
wyjasnien wynika, iz elementy rzekomo wskazujgce na obiektywne okolicznosci pozwalajace
obnizy¢ koszty sg witasciwie wspolne dla wszystkich wykonawcéw sktadajgcych oferte w

niniejszym postepowaniu

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 10 stycznia 2018 roku wnidst o

oddalenie odwotania.

Wskazat, ze w ofercie przystepujgcego sg cztery miejsca ,w ktérych pojawia sie firma
Etec Sp. z 0. 0., jako podmiot na zasoby ktérego powotuje sie przystepujacy. Chybionym
zatem jest stwierdzenie odwotujgcego, ze przystepujacy ztozyt oferte, w ktdrej w sposaéb jasny
i wyrazny zawart informacje, iz podczas realizacji zamowienia nie bedzie realizowat robét przy

pomocy podwykonawcow.

Zamawiajgcy podnidst, ze zasoby Etec Sp. z 0.0. zostaty udostepnione tylko w zakresie
iluminacji. W zakresie pozostatego warunku udzialu przystepujgcy posiada wilasne

doswiadczenie, ktére wskazat w uzupetnionych dokumentach.

W zakresie zarzutu dot. razgco niskiej ceny zamawiajgcy wskazat, ze wezwat
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczen ceny ofertowej w trybie art. 90 ust.
la Pzp, gdyz zaszta jedna z przestanek ustawowych. Cena oferty przystepujgcego w
wysokosci: 2.839.272,84 zt brutto byta nizsza o ponad 30% od wartosci zamdwienia
powiekszonej o nalezy podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania. W dniu 19.12.2017 r. przystepujacy ztozyt wyjadnienia dot. razgco niskiej ceny

oraz zatgczyt dowody.

Zamawiajacy stwierdzit, ze dokonujgc wiec analizy drugiej przestanki badania razgco
niskiej ceny a wiec przestanke $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert otrzymat
ostatecznie warto$¢: 2.281.606,59 ztotych brutto. Oferta przystepujacego w kwocie
2.839.272,84 brutto okazata sie wiec wieksza o ok. 25% od powyzszej wartosci, co potwierdza

ze jest to cena rynkowa i mozliwe jest zrealizowanie robot za taka kwote. Dodatkowo



podkreslit, iz réznica pomiedzy ofertg przystepujgcego a odwotujgcych jest to réznica bardzo

niewielka.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca W.

S. . Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na zadanie pn.: ,Budowa oswietlenia, iluminacji i kanalizacji teletechnicznej
na Bulwarach: Inflanckim, Wotyriskim, Tynieckim i Rodta w Krakowie — w ramach rewitalizacji
Bulwarow Wislanych ogtoszono w Biuletynie Zaméwien Publicznych dniu 29.11.2017 r. pod
numerem 623821-N-2017 oznaczenie sprawy 12/X1/2017. Przy powyzszym postepowaniu

zamawiajgcy zastosowat procedure odwrdcong, o ktérej mowa w art, 24aa ust. 1 ustawy P.z.p.
Zgodnie z czesciag Il specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia:

1. W przetargu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy na dzien sktadania ofert nie
podlegajg wykluczeniu z postepowania oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu na

podstawie art. 22 ust 1, 1a) i 1b) ustawy Pzp a w szczegdlnosci wykaza, ze:

a) posiadajg wiedze i doswiadczenie tj. w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonali
co najmniej dwa zadania polegajgce na budowie elektrycznej sieci oswietlenia w terenie
zabytkowym (linie o diugosci fgcznie co najmniej 2500 m), iluminacji (w tgcznej ilosci co
najmniej 50 szt.) i minimum jednego zadania w zakresie budowy kanalizacji teletechnicznej.

Zamawiajgcy dopuszcza spetnienie w/w warunku udziatu w ramach réznych zadan (umow).

Zamawiajgcy opracowat Formularz ofertowy, w ktérym wykonawcy w pkt, 7, 8 i 9 mieli

wskazaé nastepujgce informacje:
7. Nastepujgce elementy zamowienia zamierzamy zleci¢ podwykonawcom®™:

1.




8. Nazwy Firm, ktore bedg realizowaty roboty wyszczegodlnione w pkt.7:

a. NIP REGON
b. NIP REGON
C. NIP REGON

9. Nazwy (firm) podwykonawcow, na ktérych zasoby wykonawca powotfuje sie na

zasadach okreSlonych w art. 22austawy Pzp w celu wykazania spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu:

NIP REGON
NIP REGON
NIP REGON

W postepowaniu ztozono 5 ofert.

Lp.

Nazwa i adres Wykonawcy

Cena brutto zt

Konsorcjum firm:

K. J. Zaktad Projektowo — Ustlugowo — Produkcyjny
,POWER” — lider konsorcjum

31-752 Krakoéw, ul. Lowinskiego 3

E. H. Firma Uslugowo Handlowa ,,ElektroEd” — czlonek
konsorcjum

31-624 Krakow, os. Piastow 37A/37

3.965.964,09

Vatico W. S.k
31-932 Krakow, os. Centrum DI/165

2.839.272,84

Konsorcjum firm:

Przedsigbiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe
»Wtlomex” Z. W. — lider konsorcjum

30-719 Krakéw, ul. Gromadzka 30
Dynamik Sp. z 0. 0., - cztonek konsorcjum
30-732 Krakéw ul. Mierzeea Wislana 6

2.999.425,26

Zaktad Wykonawstwa Eletroenergetycznego s.c.,
M. S., Anna Skupien
30-224 Krakow ul. Jontkowa Gorka 21

3.299.800,86




5 | Towarzystwo Wykonawstwa Obiektow | 3.192.726,85
Elektroenergetycznych EL-EN A. K. i R. W. Sp. j.
30-130 Krakéw, ul. L. R dla 57

Otwarcie ofert odbyto sie w dniu 14.12.2017 r.

Oferta przystepujgcego zostata sporzgdzona na formularzu ofertowym wedtug wzoru
ustalonego przez zamawiajgcego. Przystepujgcy pozostawit niewypetnione pkt. 7 i 8
formularza, natomiast w pkt. 9 wskazat. dwa podmioty: Etec Spétka z 0.0. w Olkuszu oraz M.
B.-M. .

Do oferty przystepujagcy dotgczyt zobowigzanie Etec Sp. z 0.0. w Olkuszu z dnia 13
grudnia 2017 roku do oddania do dyspozycji przystepujacego niezbednych zasobdw na
potrzeby realizacji zaméwienia. Etec Sp. z 0.0. oswiadczyta, iz: udostepnia przystepujgcemu
swoje zasoby w zakresie: zdolnosc¢ techniczna i zawodowa (wiedza i doswiadczenie, potencjat

kadrowy):

wykonanie co najmniej dwoch zamdwien polegajgcych na realizacji roboty budowlane;j

w zakresie iluminacji w tgcznej ilosci co najmniej 50 szt.

W dniu 15.12.2017 r. Zamawiajacy wystgpit do firmy Vatico W. S. o wyjasnienie razgco
niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1 i ust. 1 a ustawy Prawo zamdwien publicznych. Réwniez w
dniu 15.12.2017 r. zamawiajgcy wystgpit do firmy Vatico W. S. o wyjasnienie ztozonej oferty
oraz uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 2 i ust. 3 ustawy Prawo zamodwien

publicznych.

W dniach 18 grudnia 2017 r. wptynety wyjasnienia od firmy Vatico W. S. w zakresie
zaoferowanej ceny. Przystepujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci uzasadniajgce jego

cene ofertowa:

1) Posiadanie wtasnego zaplecza technicznego oraz bazy przedsiebiorstwa

Wykonawcy zlokalizowanej w bliskiej odlegtosci od miejsca wykonania zamowienia;
2) Firma dziatajgca na rynku lokalnym.

3) Wykonawca posiada wiasny sprzet i urzadzenia do realizacji przedmiotu

zamowienia co pozwala zaoszczedzi¢ na koszcie wynajmu.



4) Wykonawca zatrudnia pracownikéw w oparciu o stawki wynagrodzenia nizsze

od rynkowych,
5) Wykonawca korzysta z atrakcyjnych rabatéw.

Do wyjasnien zostaty zatgczone dowody w postaci ofert. Zostaty one objete przez

przystepujgcego tajemnicg przedsigbiorstwa.

Nastepnie w dniu 19.12.2017 r. wplyneto od firmy Vatico W. S. wyjasnienie oraz
uzupetnienie ztozonej oferty oraz uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 2 i ust.3.
Przystepujgcy oswiadczyt, iz btednie wypetnit punkt 7 i 8 Formularza ofertowego i ztozyt nowy
Formularz ofertowy, zawierajgcy informacje o podwykonawstwie przez firme Etec Sp. z o0.0.
oraz o zakresie podwykonawstwa, tj. ,montaz opraw oswietleniowych”. Do wyjasnien
zalgczono tez nowe zobowigzanie zmieniajgce pierwotnie okreslony sposob wykonania
zamowienia. Nowe zobowigzanie wskazuje, iz podmiot trzeci bedzie podwykonawcg w

zakresie ,montazu opraw oswietleniowych iluminacyjnych”.

W dniu 19.12.2017 r. zamawiajgcy rozstrzygnat postepowanie i dokonat wyboru

najkorzystniejszej oferty firmy Vatico W. S. .
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 5 oraz art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcy
W.S..

W pozostatym zakresie odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy sg uprawnieni do korzystania

ze srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy P.z.p., wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamdwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych. W mysl ust. 2, wykonawca,
ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu,
ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w
szczegoblnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji

niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamodwienia. Stosownie do ust. 4, w odniesieniu



do warunkoéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polegaé¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg

roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolno$ci sg wymagane.

Przystepujgcy Vatico w ztozonym pierwotnie formularzu ofertowym wskazat, iz bedzie
polegat na zasobach podmiotu trzeciego, tj. Etec Sp. z 0.0. w zakresie wymaganym dla
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, okreslonym w rozdz. Ill ust. 1 lit. a s.i.w.z,, {j.
wykonanie co najmniej dwéch zamdwien polegajgcych na realizacji roboty budowlanej w
zakresie iluminacji w tgcznej ilosci co najmniej 50 szt. Tym samym, zgodnie z art. 22a ust. 4
ustawy P.z.p., wykonawca Etec Sp. z 0.0. winien zrealizowa¢ odpowiedni zakres zamowienia,
odpowiadajgcy swym zakresem warunkowi wykazywanemu za pomocg zdolnosci

technicznych i zawodowych Etec Sp. z 0.0.

Przystepujacy w formularzu ofertowym nie wykazat, iz Etec Sp. z 0.0. bedzie realizowat
jakikolwiek zakres robdt jako podwykonawca, natomiast w drugim ziozonym formularzu
wskazat wykonawce Etec jako podwykonawce i wskazat zakres przewidzianego

podwykonawstwa, tj. montaz opraw oswietleniowych.

Podkredlenia wymaga, ze ziozenie przez przystepujgcego powtédrnie formularza
ofertowego nie znajduje podstaw w ustawie P.z.p. Zamawiajgcy nie powinien zatem oceniac

drugiego formularza, lecz ten, ktéry zostat ztozony wraz z oferts.

W formularzu tym Etec zostat natomiast wskazany jako podmiot, na zasobach ktérego
polega¢ bedzie przystepujgcy. Do oferty ztozono réwniez inne dokumenty dotyczgce tego
podmiotu, w tym zobowigzanie do udostepnienia zasobow oraz oswiadczenie o braku podstaw

do wykluczenia.

Izba podkresla, ze w tej sytuacji brak jest podstaw do stwierdzenia, iz wykonawca nie
przewidziat uczestnictwa Etec w wykonaniu zaméwienia. W obecnym stanie prawnym fakt
polegania na zasobach innego podmiotu w zakresie wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia, oznacza jednocze$nie obowigzek wykonania odpowiadajgcej
udostepnionym zasobom cze$ci zamowienia i jest to wymog ustawowy, wynikajacy z art. 22a

ust. 4 ustawy P.z.p.

W tej sytuacji Izba uznata za wiarygodne wyjasnienia przystepujgcego, iz omytkowo
nie uzupetnit pkt. 8 i 9 formularza ofertowego, skoro wykonanie przez podmiot Etec okreslonej
czesci zamoéwienia wynika z dokumentow ztozonych przez przystepujacego, ktore nalezy

czytac i interpretowa¢ kompleksowo.
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Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt
12 w zwigzku z art. 22a ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez uznanie spetnienia warunku udziatu w
oparciu o realizacje podmiotu trzeciego — firmy Etec sp. z 0.0., mimo iz tre$¢ zatgczonych
zobowigzan nie dowodzi realnosci przeniesienia zasobdw, w szczegodlnosci petnej realizacji
przez ten podmiot rob6t budowlanych lub ustug, do ktérych udostepniane zasoby byly
wymagane.

Odwotujacy podnosit, iz cze$¢ zamowienia, ktérg ma wykonywaé wykonawca Etec Sp.
z 0.0., tj. montaz opraw oswietleniowych, jest nieadekwatny do udostepnianych zasobow.
Odwotujgcy poréwnywat wskazang cze$¢ zamowienia do warunku okreslonego w czesci lll

specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w brzmieniu:

1. W przetargu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy na dzieh sktadania ofert nie
podlegajg wykluczeniu z postepowania oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu na

podstawie art. 22 ust 1, 1a) i 1b) ustawy Pzp a w szczegdlnosci wykaza, ze:

a) posiadajg wiedze i doswiadczenie tj. w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonali
co najmniej dwa zadania polegajgce na budowie elektrycznej sieci oswietlenia w terenie
zabytkowym (linie o diugosci fgcznie co najmniej 2500 m), iluminacji (w tgcznej ilosci co

najmniej 50 szt.) i minimum jednego zadania w zakresie budowy kanalizacji teletechnicznej.

Argumentacje odwotujgcego nalezy uznaC za niezasadng. Przystepujgcy polega
bowiem na zasobach Etec Sp. z 0.0. nie w zakresie catego wskazanego wyzej warunku, ale
jedynie w czesci dotyczgcej wykonania iluminacji i jedynie w tym zakresie winien wykonac¢

odpowiadajgcg temu zakresowi czes¢ zamowienia.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 90 ust. 3 ustawy

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okredlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zilozenie dowoddéw, dotyczacych

wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia

dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy,
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ktérych wartosc¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z2015r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);2)
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw,

3) wynikajgcym z przepisébw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu

spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;
4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czes$ci zaméwienia podwykonawcy.
1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniegj
arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych,

ktdre nie wymagajg wyjasnienia.

W rozpoznawanym przypadku zaszty okolicznosci, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1a
pkt 1 ustawy P.z.p., tj. cena oferty przystepujacego byta nizsza o co najmniej 30% od wartosci
przedmiotu zaméwienia. Wobec tego zamawiajgcy zasadnie zwrocit sie do przystepujgcego o

udzielenie wyjasnien.

Regulacja zawarta w tym przepisie stanowi generalng zasade wskazujgcg na podstawe
wystgpienia przez zamawiajgcego do konkretnego wykonawcy z zgdaniem udzielenia
wyjasnien co do podejrzenia razgco niskiej ceny lub kosztu. Zamawiajgcy moze wezwac
wykonawce rowniez w kazdej innej sytuaciji, w ktorej wysokosc¢ ceny lub kosztu oferty, a nawet
jedynie ich istotne czesci sktadowe budzg jego watpliwosci, mimo iz cena catkowita lub koszt

nie jest nizsza niz szczegodlny ustawowy limit.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy P.z.p., obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy.

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym ciezar ten spoczywat na
przystepujgcym, ktory - w ocenie Izby - ciezarowi temu nie sprostat. Podkreslenia wymaga, ze
wykonawca bronigcy swojej oferty, winien w szczegdélnosci wykazacé istnienie okolicznosci, o

ktérych mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1 — 5 ustawy P.z.p. i poprzeé ztozone wyjasnienia dowodami.
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Dokonujgc analizy wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego, Izba stwierdzita, ze
wyjasnienia te sg zbyt ogdlne, by uznac je za wystarczajgce do uznania, ze przystepujacy
rzetelnie oszacowat oferte. Przystepujgcy wskazat okolicznosci, ktore w jego ocenie wptywajg
na obnizenie ceny (tj. posiadanie wkasnego zaplecza technicznego oraz bazy przedsigbiorstwa
wykonawcy zlokalizowanej w bliskiej odlegtosci od miejsca wykonania zamowienia, firma
dziatajgca na rynku lokalnym, wykonawca posiada wtasny sprzet i urzgdzenia do realizacji
przedmiotu zaméwienia co pozwala zaoszczedzi¢ na koszcie wynajmu, wykonawca zatrudnia
pracownikdw w oparciu o stawki wynagrodzenia nizsze od rynkowych, wykonawca korzysta z
atrakcyjnych rabatow), nie przedstawit natomiast, w jaki sposob czynniki te wptywajg na
obnizenie ceny i nie podat wartosci, o jakie mégt obnizy¢ cene w zwigzku z wykazanymi

okolicznosciami.

Wskazane przez przystepujgcego czynniki sg jedynie ogolnymi stwierdzeniami,
niepopartymi konkretnymi kwotami, o jakie przystepujgcy mogt obnizy¢ cene. Wyjasnienia tego
rodzaju mogg co najwyzej uzupetnia¢ konkretne i szczegdtowe analizy i wyliczenia, jednak nie
mogag stanowi¢ wyjasnien samych w sobie. Przystepujgcy nie wykazat przy tym, iz wskazane
wyzej okolicznoéci sg wyjatkowe i nie przystugujg innym wykonawcom. Wydaje sie rowniez, iz
inni wykonawcy réwniez posiadajg sprzet i majg dostep do rabatow, stad tez trudno przyjaé, iz

okolicznosci te sg wtasciwe jedynie dla przystepujacego.

Izba oddalita dowody z dokumentéw ztozonych przez przystepujgcego na rozprawie,
tj. oferty M. P., Alteks s.c. oraz Philips Lighting Poland Sp. z 0.0. w Pile, wskazujac, iz tego
rodzaju dowody przystepujacy byt obowigzany ztozy¢ wraz z wyjasnieniami, kierowanymi do
zamawiajgcego, nie za$ dopiero w postepowaniu odwotawczym przed Izbg. W tym zakresie
Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia
21.05.2008 r., sygn. akt: X Ga 127/08, gdzie wskazano, ze Przedstawienie w skardze
wnioskow dowodowych dla wykazania tej okolicznoSci w postaci zeznan Swiadkow
zestawienia wykonywanych umoéw na tym etapie postepowania jest niedopuszczalne,
poniewaz ich uwzglednienie prowadzitoby do niczym nie uzasadnionego przedtuzenia (...)
terminu udzielonemu do przedstawienia wyjasnien. Z tego powodu wnioski dowodowe
zamawiajgcego nie zostaty dopuszczone, gdyz odmienna decyzja prowadzitaby do naruszenia
art. 90 ust. 3 pzp, z ktorego wynika obowigzek udzielenia wyjasnien w zakreslonym terminie,
a zachowanie terminu obarczone jest rygorem odrzucenia oferty. Konwalidacja, uzupetnianie
wyjasnien przez (...) na obecnym etapie postepowania statoby takze w sprzecznosci z zasadg
uczciwej konkurencji.” , Wobec wyksztatconej w orzecznictwie zasady odrzucania ofert
wykonawcow, ktorzy ztozyli niepetne albo niedostateczne wyjasnienia w trybie art.90 ust. 1
pzp powtdrne umozliwianie jednemu z wykonawcow dokonywania tej czynnos$ci z pewnoscig

naruszytoby zasade uczciwej konkurencji oraz w wyroku Sgdu Okregowego Warszawa-Praga
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w Warszawie z dnia 09.04.2010 r., sygn. akt IV Ca 1299/09, zgodnie z ktérym: ztoZenie przez
Skarzgcego dodatkowych wyjasnienn i przedstawienie nowych argumentow (w celu
prawidtowosci wyliczenia wskazanej w ofercie ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto
spbéznione i nie mogfto by¢ wziete pod uwage ani przez Izbe, ani tym bardziej przez Sgd
Okregowy. Definicja ,0kreslonego terminu” na ztozenie wyjaSnien Zamawiajgcemu (art. 90
ust.1 ustawy Pzp) oznacza, ze informacje i dowody przedstawione przez wykonawce muszg
by¢ znane Zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem
umozliwienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a
nie w toku postepowania odwotawczego lub skargowego. Z powotanego przez skarzgcego
przepisu art. 188 ust.1 ustawy Pzp wynika wprawdzie, Zze ,dowody na poparcie swych
twierdzenn strony mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy”, jednak odnoszgc ten
przepis do sprawy niniejszej oznacza to dowodzenie, ze wykonawca ztozyt na zgdanie
Zamawiajgcego wyjasnienia w trybie art. 90 ustawy i jaka byta ich treSc, a nie uzupetnianie

wyjasnien po uznaniu, ze nie sg one wystarczajgce i nakazujg odrzucenie oferty.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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