Sygn. akt: KIO 2313/18

WYROK

z dnia 30 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 listopada 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 9 listopada 2018 r. przez wykonawce Zaktad Elektronicznej Techniki
Obliczeniowej ,,ZETO” Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego: Wojewodztwo Lubelskie z siedzibg w Lublinie

przy udziale wykonawcy R-SOFT Studio Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie zgtaszajgcego

przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 2 oraz odrzucenie oferty
wykonawcy R-SOFT Studio Sp. z o0.0. z siedzibg w Lublinie na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi, iz ztlozone
wyjasnienia potwierdzaja, ze oferta zawiera razgco niska cene;

2. W pozostalym zakresie odwotanie oddala;

3. Kosztami postepowania obcigza w 1/4 wykonawce R-SOFT Studio Sp. z 0.0. z
siedzibg w Lublinie oraz w 3/4 wykonawce Zaktad Elektronicznej Techniki

Obliczeniowej ,,ZETO” Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie i:



1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Zaktad Elektronicznej Techniki Obliczeniowej ,,ZETO” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Lublinie tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od wykonawcy: R-SOFT Studio Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie
kwote 1.950 zt 00 gr. (stownie: tysigc dziewietset piecdziesigt zlotych zero
groszy) na rzecz wykonawcy Zakladu Elektronicznej Techniki Obliczeniowej

»ZETO” Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2313/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewodztwo Lubelskie z siedzibg w Lublinie w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. z 2017 r., poz. 1579) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o
udzielenie zaméwienia pn: ,Usfuga rozszerzenia funkcjonalnosci systemoéw informatycznych
w ramach projektu Cyfrowe Lubelskie z podziatem na czeSci". Czesc¢ Il zamowienia dotyczyta

~Rozszerzenia funkcjonalnosci systemu elektronicznego zarzadzania dokumentacjg”.

Wykonawca Zakiad Elektronicznej Techniki Obliczeniowej ,ZETO” Sp. z o0.0. z
siedzibg w Lublinie (zwani dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 9 listopada 2018 r. (data wplywu do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt w zakresie czesci |l odwotanie na czynnos¢
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zaniechania wykluczenia wykonawcy R-Soft Studio Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Lublinie oraz zaniechanie odrzucenia oferty ww. wykonawcy, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 15, art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp oraz
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1 pkt 1-5, art. 90 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp, art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 22d ust. 2
ustawy Pzp, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22d ust. 2
ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp i art. 2 pkt 5
ustawy Pzp. Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniej w zakresie czesci |l postepowania, dokonanie ponownego
badania ofert oraz wykluczenie wykonawcy R-Soft Studio Sp. z 0.0. z postepowania i
uznanie jego oferty za odrzucong, ewentualnie wezwanie wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku posiadania wymaganej zdolnosci
technicznej lub zawodowej lub odrzucenie oferty ww. wykonawcy, zasadzenie od

Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy R-Soft Studio Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie,
jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ztozone

w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu



na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajgc.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba potwierdzita skutecznosé przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy R-Soft Studio Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie (zwanego

dalej rowniez: ,Przystepujgcym”).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie, choé nie wszystkie zarzuty

potwierdzity sie w zebranym przez Izbe materiale dowodowym.

W dniu 2 listopada 2018 r. Zamawiajgcy w zakresie zadania nr Il dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy R-Soft Studio Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie. W dniu 9
listopada 2018 r. Odwotujgcy wniést odwotanie. Pismem z dnia 26 listopada 2018 r.
Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, uwzgledniajgc zarzut dotyczacy razgco niskiej
ceny, w pozostatej czesci Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania. Na rozprawie
Przystepujagcy — w zakresie zarzutu uwzglednionego — wnidst sprzeciw, wobec

uwzglednienia odwotania.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze Przystepujgcy poprzez ztozone wyjasnienia z
dnia 13 wrzesnia 2018 r. nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco

niska.

Nie budzito watpliwosci, ze Przystepujgcy dla czesci |l zaoferowat cene byty nizsze o
co najmniej 30% od wartosci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i

ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze Przystepujacy poprzez ztozone wyjasnienia
powotat sie na ogolnie na wtasne doswiadczenie, nie wyjasnit jednak jak przedmiotowa
okolicznos¢ wpltywa na cene. Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze niewystarczajgce jest

powotanie sie na podobienstwo przedmiotu zamowienia z realizowanymi projektami, bez
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skonkretyzowania powyzszego do zaoferowanej ceny.

Izba podzielita stanowisko wyrazone przez Odwotujgcego iz Przystepujacy nie
odpowiedziat — w ztozonych wyjasnieniach z dnia 13 wrzesnia 2018 r. — na wszystkie pytania
i watpliwosci Zamawiajgcego kierowane wezwaniem do wyjasnien. Przede wszystkim
wykonawca nie udzielit Zamawiajgcemu w zakresie wszystkich czynnikdw cenotworczych, w
szczegoblnosci wykonawca nie odniost sie do wyliczeh co do kosztéw pracy, a w

konsekwencji wobec wezwania Zamawiajgcego takich wyliczen nie ztozyt.

Ponadto jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy Przystepujacy skfadajgc wyjasnienia —
pomimo wezwania Zamawiajgcego — nie przedstawit zadnych dowoddw odnoszgcych sie do
kosztéw pracy do czego rowniez byt zobowigzany. Na rozprawie oswiadczyt, ze posiada
takie dokumenty, jednak ich nie zlozyt na wyrazne wezwanie Zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zamowienia. Przystepujgcy powotat sie na tajemnice
przedsiebiorstwa — a niewatpliwie miat mozliwos¢ sktadajgc takie dokumenty zatrzeé je jako

tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujagcym — ze co do doswiadczenia na ktére powotat sie
Przystepujacy — nie wskazano zakresu jaki miat wptyw na kalkulacje zaoferowanej ceny.
Dodatkowo dokumenty ztozone przez Przystepujgcego na rozprawie niewatpliwie powinny

by¢ ztozone przez wykonawce w toku postepowania wraz z wyjasnieniami.

To co istotne — co przesadzito o uwzglednieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp — Przystepujgcy nie wskazat ztozonymi
wyjasnieniami konkretnych wyliczen kosztow pracy, nie wskazano jakie to ma przetozenie na
personel. Przystepujagcy jedynie bardzo ogdlnie wskazat ze koszty pracy nie bedg nizsze
przewidziane przepisami minimalne wynagrodzenie. Nie zostaty chociazby zlozone umowy o

prace, czy tez inne umowy czy dowody wskazujgce na poniesiony koszt personelu.

Owszem wezwanie Zamawiajgcego byto wezwaniem ogolnym, jednak co do kosztow
pracy wskazywato na koniecznoS¢ przedstawienia stosownych wyliczen — nie zostaty
rowniez ztozone dowody — co w ocenie lzby stanowito podstawe do odrzucenia oferty
Przystepujacego. Izba zgodzita sie z Odwotujacym, ze powyzsze wyjasnienia potwierdzaja

jedynie, ze kilka osob jest zaangazowanych w projekt.

Izba nie zgodzita sie z Przystepujgcym, ze w tym przypadku istniaty podstawy do

wezwania Przystepujgcego o dodatkowe wyjasnienia — gdyz wobec braku odpowiedzi
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Przystepujgcego co do kosztéw pracy — wezwanie to bytloby dodatkowym wezwaniem o tym

samym zakresie (co do kosztéw), co w ocenie Izby jest niedopuszczalne.

Odnoszac sie jeszcze do ztozonych przez Przystepujgcego dowodow na rozprawie
nalezy zauwazyc¢, ze lzba zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzana jest do badania
czynnosci Zamawiajgcego — a w tym przypadku do zbadania, czy ztozone wyjasnienia przez
Przystepujgcego potwierdzajg, ze ztozona oferta zawiera razgco niskg cene. Izba zaliczyta w
poczet materialu dowodowego ztozone dowody jednak nie ulega watpliwosci, ze
przedmiotem oceny — wobec brzmienia art. 180 ust. 1 ustawy Pzp — mogag by¢ wylgcznie
ztozone przez wykonawce wyjasnienia z dnia 10 wrze$nia 2018 r.. Tym samym w
rozpoznawanej sprawie ziozone na rozprawie dowody nalezato uznaé¢ jako

bezprzedmiotowe.

Dodatkowo — co réwniez potwierdza stanowisko lzby wyrazone powyzej — zwrécié
nalezy uwage na tre$¢ art. 190 ust. 1a ustawy Pzp, z ktérego wynika ze ciezar dowodu, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa w tym przypadku na wykonawcy, ktory jg
ztozyt. W ocenie Izby Przystepujgcy — w przedstawionym stanie faktycznym — nie wykazat
poprzez ztozone wyjasnienia (tym i zlozone dowody), ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, do czego byt zobowigzany przepisami ustawy Pzp. W konsekwencji w ocenie
Izby nalezato nakaza¢ Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty w zakresie zadania nr Il oraz odrzucenie oferty wykonawcy R-Soft Studio Sp. z 0.0. z
siedzibg w Lublinie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp z uwagi, iz zZtozone wyjasnienia potwierdzaja, ze oferta zawiera razgco niskg cene.
Nalezy przypomnieé¢, ze w Swietle przywotanego przepisu wykonawca zobowigzany jest do
wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska, a w przypadku
niesprostania ciezarowi dowodowemu — niezaleznie od okolicznoéci faktycznych —

Zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty wykonawcy.

Odnoszgc sie do pozostatych zarzutéw Izba oddalita odwotanie, w szczegdlnosci co
do zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia Przystepujgcego wobec przedstawienia
przez niego nieprawdziwych informacji dotyczgacych spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze ztozona referencja
nie spetnia wymagan postawionych w SIWZ wobec tego wykonawca podlega wykluczeniu za
wprowadzenie Zamawiajgcego w btad. Przede wszystkim wskazana referencja spetnia
wymagania Zamawiajgcego co do zakresu czasowego — na co wskazat Zamawiajgcy, gdyz
wykonywana jest na rzecz Zamawiajgcego, spetnia réwniez wymagania co do

przedmiotowych wymagan SIWZ. Zwrdci¢ nalezy uwage, ze Zamawiajgcy do$¢ szeroko
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wymagat, wykazania sie jedng ustugg posiadajgcg na swiadczeniu ustugi helpdesk zgodnie z
ITIL lub rownowazne przez okres 2 lat, zatem nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg
Odwotujgcego, ze Przystepujgcy w tym zakresie nie spetnit warunku udziatu a tym bardziej
nie mozna mowic¢, ze wprowadzit Zamawiajgcego w btgd. Analogicznie co do kadry nie
zostat wykazany zarzut naruszenia art. 22d ust. 2 ustawy Pzp. W ocenie lzby nie zostato
wykazane, ze udziat wskazanej kadry w innych przedsiewzieciach gospodarczych moze

mie¢ wptyw na realizacje tego zamdwienia.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 15, 16, 17 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz 17 ustawy Pzp, w ocenie lzby zarzut ten nie
potwierdzit sie zgodnie z tym przepisem z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
sie wykonawce, wobec ktérego wydano prawomocny wyrok sadu lub stateczng decyzje
administracyjng o niezaleganiu z uiszczeniem podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenie
spoteczne lub zdrowotne, chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, opfat
lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub
zawart wigzace porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci. W ocenie Izby w niniejszym
stanie faktycznym ziscita sie przestanka ,zawarcia wigzgcego porozumienia w sprawie sptaty
tych nalezno$ci” w postaci roztozenia na raty naleznos$ci, co stanowi przestanke wytgczajgca
wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp. Niewatpliwie przepis
wskazuje na zwrot ,Chyba, ze” co oznacza wprowadzenie wyjatku od obligatoryjnego
wykluczenia, niezaleznie czy zostata zawarta ostateczna decyzja w tej sprawie czy nie, gdyz
gdyz sankcja w postaci wykluczenia jest wylgczona w przypadku roziozenia na raty
naleznosci, co miato miejsce w niniejszej sprawie. Zatem nie ziScita sie przestanka
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp a w konsekwencji nie mamy do
czynienia z wprowadzeniem Zamawiajgcego w btgd, co oznacza ze nie potwierdzit sie zarzut

naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego - Izba rozpoznajgc de facto cztery zarzuty - ktére wytonity sie w
oparciu o opisany stan faktyczny jak réwniez przebieg catej rozprawy — Izba w czesci (1/4)
uwzglednita zarzut Odwotujgcego, w pozostatej czesci (3/4) Izba oddalita niniejsze zarzuty.
W konsekwencji Izba rozdzielita koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku — czesciowego uwzglednienia oraz czesciowego oddalenia niniejszego odwotania,
obcigzajgc stosownie kosztami strony postepowania — t.j. w % Przystepujgcego, w %
Odwotujgcego co ma swoje odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia. Zgodnie z art. 192 ust.
9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwofawcze Izba

rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w $wietle art. 192 ust. 10 ustawy

7



Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku, z
zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez
strony kosztow postepowania odwotawczego stosownie do wynikdw postepowania
odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada
odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigzajg
ostatecznie strone ,przegrywajgcq” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski,
Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwienn publicznych, w: Dzierzanowski W.,
Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI. Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku
nalezy rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z
dnia 31 stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztéw polega
na rozdzieleniu kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokoSci
w jakiej zostaly poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cafto$ci co oznacza przyjecie za podstawe obliczenn sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujac w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
cafoSci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat

zasgdzeniu na jef rzecz podlega rdznica.

Wobec uwzglednienia jednego z zarzutdw przez Zamawiajgcego — i w konsekwencji
wobec wniesienia sprzeciwu w tej czesci — Izba nie mogta obcigzy¢é w catosci kosztami
Przystepujgcego, bo sprzeciw zostat wniesiony tylko w czesci (1/4 — co do zarzutu razgco
niskiej ceny, ktory to zarzut Izba uwzglednita zatem jedynie w tym zakresie koszty modgt
ponies¢ Przystepujacy). W pozostatym zakresie zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw
odwotania — a zarzuty te zostaty oddalone przez Izbe, zatem w tym zakresie koszty musiat
ponies¢ Odwotujacy. W konsekwencji Izba dokonato podziatu kosztéw postepowania z
godnie z wynikiem — co ma swoje odzwierciedlenie w sentencji wyroku. Analogiczna sytuacja

zapadta na gruncie orzeczenia o sygn. akt KIO 17/17 oraz KIO 24/17.

Ponadto jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016
r. sygn. akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktorym czes¢ odwotania zostaje
oddalona, zas czes¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztow postepowania
odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. ldentyczny poglad
wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIlI

Ga 1992/15 oraz w postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika
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2013 r. sygn. akt X Ga 286/13. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15, wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

Przewodniczacy:



