Sygn. akt: KIO 867/21

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 marca 2021 r. przez
wykonawce Schwander Polska sp. z o. o. sp. k., Stadta 234, 33-386 Podegrodzie w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Nowa Stupia Urzad Miasta i
Gminy w Nowej Stupi

przy udziale wykonawcy IBG Instalbud sp. z o0.0. z siedzibg w Rzeszowie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 867/21
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Schwander Polska sp. z 0. 0. sp. k.,
Stadta 234, 33-386 Podegrodzie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Schwander
Polska sp. z 0. 0. sp. k., Stadta 234, 33-386 Podegrodzie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Schwander Polska sp. z 0. o. sp. k., Stadta 234, 33-386
Podegrodzie na rzecz Zamawiajgcego: Gminy Nowa Stupia Urzagdu Miasta i Gminy w Nowej
Stupi kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu zwrotu kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........ccocvuvnnnnn.



Sygn. akt: KIO 867/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Nowa Stupia Urzad Miasta i Gminy w Nowej Stupi wszczat
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego o zaméwienie publiczne,
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, pn. ,Przebudowa oczyszczalni sciekow w
msc. Stara Stupia oraz budowa sieci wodociggowej i kanalizacyjnej na terenie gminy Nowa
Stupia” - Zadanie 1., znak sprawy RGI.ZP.271.15.2020.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 612834-N-2020 z dnia 19 listopada 2020 r.

Odwotujgcy: Schwander Polska sp. z 0. o. sp. k., Stadta 234, 33-386 Podegrodzie
powzigt informacje o okolicznoéciach stanowigcych podstawe wniesienia niniejszego
odwotania w dniu 12 marca 2021 r., na podstawie wiadomoséci e-mail od Urzedu Miasta i
Gminy w Nowej Stupi dotyczgcego informacji o0 wyborze oferty najkorzystniejszej na Zadanie
1.

Jednoczesnie w tej samej dacie Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
czynnosci jego wykluczenia oraz odrzucenia jego oferty.

Nie zgadzajgc sie z powyzszymi decyzjami Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 17
marca 2021 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnej z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ustawg d.p.z.p. lub dawng ustawg Pzp, czynnosci
podjetych w postepowaniu przez Zamawiajgcego, polegajgcych na:

1) Wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 19 ustawy
d.p.z.p. a przy tym uznaniu, ze oferta Odwotujgcego zostaje odrzucona na podstawie art. 24
ust. 4 ustawy d.p.z.p.;

2) Odrzuceniu oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust.
3 ustawy d.p.z.p.

Wskazanym wyzej czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie nastepujgcych
przepiséw prawa:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy d.p.z.p. poprzez ich zastosowanie, a
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dalej niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo braku podstaw do takiego
dziatania, a w szczegdlnosci wobec braku zaistnienia okolicznosci razgco niskiej ceny,
btedow Zamawiajgcego w zakresie niezasadnie prowadzonej czynno$¢ zgdania wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny, btedu Zamawiajgcego w zakresie sposobu obliczenia rzekomej
razgco niskiej ceny, a ostatecznie btedu Zamawiajgcego w zakresie zastosowania procedury
z art. 90 ust. la d.p.z.p., chociaz w niniejszej sprawie brak byto jakichkolwiek powoddéw do
wszczecia takiego postepowania. Finalnie poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego sie,
ktory (1) udzielit wyjasnien (chociaz nie byto podstaw do ich zgdania przez Zamawiajgcego)
oraz (2) w sytuacji, gdy ocena Zamawiajgcego nie mogta doprowadzi¢ go do wnioskow, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

2) art. 24 ust. 1 pkt 16 d.p.z.p. poprzez jego zastosowanie, a dalej niezasadne
wykluczenie Odwotujgcego z powodu rzekomego zatajenia przez Odwotujgcego przed
Zamawiajgcym okolicznos$ci udziatu przy przygotowaniu opisu przedmiotu zamdwienia oraz
opracowywania dokumentacji projektowej - chociaz: (1) Zamawiajgcy posiadat w tym
zakresie petng wiedze, (2) Zamawiajgcy byt strong zlecajgcg te czynnosci, (3) okoliczno$é
udziatu Odwotujgcego przy tworzeniu wskazanej dokumentacji nie oznacza automatycznej i
samoistnej przestanki do wykluczenia z przetargu, (4) zastosowanie wskazanej podstawy
prawnej art. 24 ust. 1 pkt 16 d.p.z.p. wymaga wykazania zachowania zamierzonego lub
razgcego niedbalstwa,, ktére wprowadza Zamawiajgcego w btad, a czego w zaden sposoéb
Zamawiajgcy nie wykazat.

3) art. 24 ust. 1 pkt 19 d.p.z.p. poprzez jego zastosowanie, a dalej niezasadne
wykluczenie Odwotujgcego z tego powodu, ze brat udziat w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamdéwienia (poprzez udziatu przy przygotowaniu opisu przedmiotu zamdwienia
oraz opracowywania dokumentacji projektowej) - chociaz: (1) Odwotujacy wykonujgc te
czynnosci w zaden sposob nie uzyskat wiedzy lub informacji powodujgcych o jego
uprzywilejowaniu, ale takze nie miat Zzadnego wptywu na podmioty faktycznie
przygotowujgcych oceniang dokumentacje, (2) tre$¢ i wynik czynnoéci prowadzgcych do
przygotowaniu opisu przedmiotu zamowienia oraz opracowywania dokumentacji projektowej
determinowana byta zaleceniami wowczas Zamawiajgcego oraz przepisami prawa
powszechnie obowigzujgcymi, a w zadnym wypadku nie byla zalezna od dziatan lub
zaniechan Odwotujgcego, (3) Odwoltujgcy w toku niniejszego postepowania skutecznie
wykazat w/w okolicznosci w ramach czynno$ci podjetych w trybie art. 24 ust. 10 d.p.z.p., (4)
w przypadku niniejszego postepowania nie mogtyby w zadnym wypadku wystgpié
okolicznosci konfliktu (sporu), ktére Zamawiajgcy opisat w uzasadnieniu przyczyn
wykluczenia, (5) Odwotujgcy skutecznie wykazat, ze podjgt skuteczne czynnosci majgce na
celu wyeliminowanie zaktdcenia konkurencji przy jego dawnym udziale przy przygotowaniu
opisu przedmiotu zamowienia oraz opracowywania dokumentacji projektowej oraz (6)

Zamawiajgcy w zadnym stopniu =nie wykazat, ze podjgt czynnosci merytorycznej oceny
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sytuacji udziatlu Odwotujgcego przy przygotowaniu opisu przedmiotu zamowienia oraz
opracowywania dokumentacji projektowej, ktére doprowadzityby go do niewagtpliwego
wniosku, ze (A.) w niniejszej sprawie faktycznie zaistniato zaktocenie konkurencji, a takze, ze
(B.) nie jest mozliwe wyeliminowanie tego zaktdcenia w innych sposob, anizeli wykluczenie
Odwotujgcego.

W zakresie postepowania dowodowego wnosit 0 przeprowadzenie dowodu z petnej
dokumentacji przetargu, a w szczegolnosci dotyczacej wymiany korespondencji
miedzy Odwotujgcym sie a Zamawiajgcych - w ramach podjetych procedur
prowadzonych w trybie art. 24 ust. 10 d.p.z.p. oraz art. 90 ust. 1a d.p.z.p. - na
okolicznosci tresci tych dokumentéw oraz okolicznosSci opisane w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

Wnosit o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, a w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Odwotujgcy nie zaakceptowat czynnosciami wykluczenia Odwotujgcego oraz
odrzucenia oferty Odwotujgcego, a przy tym zakwestionowat w catosci prawidtowosc
uzasadnienia tego rodzaju czynnosci Zamawiajgcego.

Za niezasadny uznat zarzut ze strony Zamawiajgcego o $wiadomym zatajeniu przez
Odwotujgcego jakiegokolwiek faktu, a przez co Zamawiajgcy miatby by¢ wprowadzony w
biad.

Po pierwsze nie jest mozliwym zatajenie przed Zamawiajgcym okolicznosci
dotyczgcych sporzgdzania dokumentacji (wykorzystywanej na potrzeby przetargu) albowiem
to ten sam Zamawiajgcy pozostawat strong przy czynnosci zlecenia taki czynnosci w
przesztoéci. Nie jest wiec mozliwym zatajenie lub ukrycie informacji o danych czynnosciach,

znanych Zamawiajgcemu, a ktéry te czynnosci niegdys zlecat.

Konsekwentnie za tym stwierdzit, ze brak bylo jakichkolwiek podstaw do
zakwalifikowania czynnosci Odwotujgcego przez pryzmat art. 24 ust. 1 pkt 16 d.p.z.p.,
bowiem we wskazywanym przepisie mowa jest o zachowaniu wykonawcy, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekc;ji”,
lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.



W zwigzku z tym przekonywat, ze musi to wiec by¢ dziatanie celowe, umysine,
nastawione na wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego co do danych okolicznosci.

Zdaniem Odwotujgcego - nie byto mozliwym wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego co
do okolicznosci przygotowywania opisu przedmiotu zamowienia oraz opracowania
dokumentacji projektowej, jezeli byta to wiedza powszechna (z uwagi na publiczny dostep do
tych informacji oraz dostep do materiatéw przetargu (dawnego dotyczgcego przetargu, jak i
obecnego) przez wszystkich zainteresowanych).

Zwrocit uwage, ze wskazywany za podstawe wykluczenia art. 24 ust. 1 pkt 19 d.p.z.p.
reguluje, ze kazdy udziat wykonawcy lub jego pracownika, osoby wykonujgcej prace na
podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego moze powodowac
zaktécenie uczciwej konkurencji. Jednakze zgodnie z art. 24 ust. 10 d.p.z.p., w przypadku o
ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 d.p.z.p., Zamawiajgcy ma obowigzek zapewni¢ danemu
wykonawcy mozliwo$¢é udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o

udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurenciji.

Przyznat, Ze tak tez stato sie w niniejszej sprawie, a Odwotujagcy przekazat stosowne

wyjasnienia.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy w stanie faktycznym niniejszego postepowania nie
prowadzit rozwazan dotyczgcych tego czy w ogdle doszio do zakidcenia konkurencji, a
wskazang podstawe prawng zastosowat niejako wprost. Oczywiscie poprzedzit jg
JLformalnym” zapytaniem Odwotujgcego, ale kolejno (1) nie rozwazyt przed wystosowaniem,
czy konflikt faktycznie istnieje, a takze czy mozliwe jest wyeliminowanie danego konfliktu
konkurencji w inny sposéb, (2) pomingt merytoryczne wyjasnienia Odwotujgcego ztozone w
trybie art. 24 ust. 10 d.p.z.p., (3) wyprowadzit nieuprawnione wnioski opisane w uzasadnieniu
powoddéw wykluczenia, zgodnie z ktérymi w niniejszym postepowaniu dochodzi do sytuacji
zaburzajgcych konkurencje.

Wywodzit, Zze w rzeczywistosci jednak nie bylo podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego przy uwzglednieniu wyjasnien Odwotujgcego ztozonych w trybie art. 24 ust.
10 d.p.z.p. oraz wobec koniecznej wtasnej kontroli merytorycznej Zamawiajacego co do
okolicznosci wykonania umowy (w sprawie przygotowania opisu przedmiotu zamowienia
oraz dokumentac;ji projektowej), ktére to wyjasnienia oraz analiza wprost wykazujg na brak

ewentualnych konfliktéw, o ktérych mowa w uzasadnieniu powoddw wykluczenia.



Wedtug Odwotujgcego - brak jest réowniez zachwiania rownowagi miedzy podmiotami
konkurencyjnym, brak jest uprzywilejowania Odwotujgcego oraz brak jest zakidcenia
konkurenciji.

Ponadto, Odwotujgcy stwierdzit, Ze skfadajgc wtasne wyjasnienia w trybie art. 24 ust.
10 d.p.z.p., w dostateczny sposob wyjasnit w jaki sposob rozstrzygane miatyby by¢ konflikty

(opisane nastepnie przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu powodow wykluczenia).

Wedlug Odwotujgcego - Zamawiajgcy w niniejszej sprawie miat obowigzek
przeprowadzi¢ odpowiednig kontrole (stopniowg), zanim podejmowatby decyzje o
wykluczeniu wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 d.p.z.p:

1. Przeanalizowaé, czy w postepowaniu niniejszym w ogdle doszto do zakitdcenia
konkurencji przez udziat wykonawcy uczestniczacego w przygotowaniu postepowania.
Wszak wytgczne ujawnienie sytuacji dotyczgce przygotowywania opisu przedmiotu
zaméwienia oraz opracowania dokumentacji nie moze automatycznie przesgdzaé o
faktycznym zaktoceniu konkurencji. Zamawiajgcy miat w tym wypadku o tyle utatwione
zadanie, ze mogt skorzysta¢ z informacji wtasnych, pochodzacych z dawnej wykonania
umowy o wykonanie tych czynnosci. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie wykonat tego
kroku i dokonat automatycznego, nieuprawnionego zatozenia, ze doszto do zakidcenia
konkurenciji.

2. Jesli odpowiedz na pytanie z pkt 1 bylaby twierdzgca - Zamawiajgcy powinien
dalej oceni¢, czy on sam ma mozliwosé wyeliminowania zaktécenia konkurencji za pomocag
innych $rodkéw. niz wykluczenie danego wykonawcy. Zarzucit, ze Zamawiajgcy nie wykonat
tego kroku i dokonat automatycznego, nieuprawnionego zatozenia, ze to nie mozliwe. Nie
dokonat tez przy tym mozliwoéci dziatan wiasnych.

3. W razie braku mozliwosci wyeliminowania zakitdcenia konkurencji w inny
sposoéb niz wykluczenie wykonawcy — Zamawiajgcy - miat obowigzek umozliwi¢c wykonawcy
udowodnienie, ze jego udziat nie prowadzi do zakidcenia konkurencji, czyli dokonanie tzw.
samooczyszczenia. Zamawiajgcy wykonat ten krok, ale dalej nie dokonat merytorycznej
analizy odpowiedzi, ktéra prowadzita do faktycznego i skutecznego samooczyszczenia.

Wskazat, ze krytyczne i kategoryczne wnioski w zakresie postawy Zamawiajgcego
odnajdujg swoje zrédto w tresci uzasadnienia wykluczenia, ktére wskazuje na brak

merytorycznej oceny wyjasnien Odwotujgcego ztozonych w trybie art. 24 ust. 10 d.p.z.p.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy dokonat niezrozumiatego ,pomieszania” pojec,
wywodzac o roli Odwotujgcego, ktdra nie nastepuje w zadnym ukfadzie zdarzen. Tak tez

przyktad ewentualnego sporu - opisany w uzasadnieniu wykluczenia - nawet jezeli
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zaistniatby miedzy przygotowujgcym opracowanie projektowe a wykonawcg (na przyktadzie
wykonawcy jako Schwander Polska) nie prowadzitby do sytuacji wystepowania
Odwotujgcego w podwajnej roli. Odwotujgcy nigdy nie wystepowatby w roli projektanta,
poniewaz projekt (jego wykonanie) powierzono podmiotom zewnetrznym, wytgcznie
odpowiedzialnym za to zadanie (zarébwno na etapie wykonania, kompetencji, jak i dalej roli
dla udziatu w przysztych sporach w toku wykonania inwestycji). Podmioty te rowniez petnity
bedg ewentualny nadzor autorski w trakcie realizacji inwestycji oraz rozstrzygaty ww. spory,
nie Odwotujgcy.

Zaznaczyt réwniez, ze odpowiednio dtugi termin skifadania ofert jest jedynym ze
srodkéw zmierzajgcych do zapobiezenia zakioceniu konkurencji, spowodowanego udziatem
wykonawcy w przygotowaniu postepowania, a na co wskazuje chociazby art. 31d d.p.z.p.,
czy tez art. 41 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 roku. Zapewnienie stosownego terminu sktadania ofert w potgczeniu z udostepnieniem
istotnych informacji uzyskanych i przekazanych podczas przygotowania postepowania,
konsekwentnie wskazywane jest w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jako
okoliczno$é przyczyniajgca sie do eliminacji zaktécenia konkurencji w postepowaniu. W
przypadku niniejszego przetargu, zostat on ogtoszony 19 listopada 2020 roku, a termin
sktadania pierwotnie okreslono jako 7 grudnia 2020 roku. Nastepnie przedtuzono go do 19
stycznia 2021 roku. Czas na ewentualne pytania a dalej na przygotowanie oferty wynosit
wiec 2 miesigce (61 dni). Przeglad pytan, zadawanych w toku realizacji niniejszego
przetargu, wskazuje, ze kazdy z przystepujagcych miat mozliwo$¢ uzyskania odpowiedzi.
Jednoczesnie sam czas trwania przetargu powodowat, Zze mozna bylo uzyska¢ informacje w
czasie i na =zasadach umozliwiajgcych dziatania konkurencyjne kazdego innego
przystepujgcego wobec Odwotujgcego.

Przy tym zauwazyt, Zze brak jest - jakichkolwiek - okolicznosci, zdarzenh, faktow,
czynnosci lub innych, ktére miatyby stawia¢c Odwotujgcego w pozycji uprzywilejowane;j.

Opis zamowienia, a dalej opracowanie dokumentacji projektowej, odbywato sie
bowiem w oparciu o wytyczne Zamawiajgcego w tamtym zaméwieniu. Brak bylo wiec
mozliwos$ci ingerencji lub manipulacji co do samej tresci opisu zamowienia. Ostatecznie, co
do dokumentacji projektowej, wskazat, ze przygotowywana jest ona nie wedtug zalecen lub
polecen, a wytgcznie w ramach przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego. Normy
prawa pozostajg obiektywne, a stosowane przez projektanta w swej tresci pozostajg poza
wolg Odwotujgcego.



W zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny podniost, ze art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy d.p.z.p. wskazuje, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte wtedy, gdy zawiera ono razgco
niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Za oferte z razgco niskg ceng
nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwienh tj. cene wskazujgcg na fakt wykonania zaméwienia ponizej kosztow
wytworzenia przedmiotu zamédwienia. Aby Zamawiajgcy mogt uznaé, ze oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art 89 ust 1 pkt 4 d.p.z.p., musi wykaza¢ - a przynajmniej
uprawdopodobnié¢ - Ze jest ona nierealna, nieadekwatna do przedmiotu zamdwienia.

Przy uwzglednieniu powyzszego stwierdzit, ze nie mozna traci¢ z pola uwagi, ze
okoliczno$¢ (ewentualnie ujawnionej ceny razgco niskiej) uzasadnia wszczecie procedury
przewidzianej przez art. 90 ust. 1 d.p.z.p.,, ktébra w postepowaniu zostata przez
Zamawiajgcego wdrozona. A contrario, brak ceny razgco niskiej wyklucza procedure
przewidziang przez art. 90 ust. 1 d.p.z.p.

Przyznat, ze Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego pismem z dnia 25 stycznia 2021 r.
do przedstawienia odpowiednich wyjasnien, wskazujgc przy tym wyraznie podstawe swoich
czynnosci, jako dziatanie w trybie art. 90 ust. la d.p.z.p., przy powotaniu sie, ze cena
zaoferowana przez Odwotujgcego miataby byé o 30% nizsza od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert.

W zwigzku z tym wskazat, ze Zamawiajgcy nigdy nie byt uprawniony do podjecia
czynnosci postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust 1a d.p.z.p., albowiem cena
Odwotujgcego nie byta nizsza o 30% nizsza od $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert (oczywiscie przy uwzglednieniu ofert dla tych obliczen zgodnie z art. 90 ust.
la pkt 1) d.p.z.p.).

W swoim odwotaniu przedstawit w tym zakresie stosowne wyliczenie.

Wobec powyzszego podkreslit, Zze podjete przez Zamawiajgcego czynnosci
wyjasniajgce w trybie art. 90 ust. 1a d.p.z.p. nigdy nie odnajdywaty uzasadnienia.

W odwotaniu zwrécit uwage, ze z perspektywy przystepujgcego do przetargu, ktéry
zamierza rzetelnie wywigza¢ sie z odpowiedzi na ewentualne wezwania Zamawiajgcego,
koniecznym jest precyzyjne powotywanie przez Zamawiajgcego powodow danej procedury
wyjasniajgcej.

Dalej, argumentowat, ze w zadnym wypadku nie mozna wymagaé od

przystepujgcego, aby antycypowat potrzebe lub wybierat sposéb (1) wyjasnien generalnych -
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opisanych przez art. 90 ust. 1 d.p.z.p., jezeli brak jest wskazania okolicznosci subiektywnego
przekonania Zamawiajgcego co do zaistnienia ceny razgco niskiej - czy tez (2) wyjasnien
odnoszacych sie do zaistnienia ceny razgco niskiej zgodnie z definicjg wynikajgca z metody
obliczeh wedtug art. 90 ust. 1a d.p.z.p.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze w zadnym wypadku cena przez
niego oferowana nie moze by¢ uznana za razgco niskg. Tym samym podniost, ze jakkolwiek
wszczynane postepowanie wyjasniajgce (takze w trybie art.. art. 90 ust. 1 d.p.z.p.) nie
powinno mie¢ miejsca. Wszak punktem wyjscia dla tego rodzaju kontroli, a przy tym
szczegbtowych wyjasnien jest przede wszystkim pojawienie sie w toku przetargu oferty z
ceng, ktéra jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéow prac skfadajgcych
sie na dany przedmiot zaméwienia, zaktadajgca wykonanie zamowienia ponizej jego
rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie bedgca ceng rynkowa.

Zwrécit uwage, ze cena zaoferowana przez Odwolujgcego byta o 936 655,12 z
wyzsza od budzetu Zamawiajgcego, a o 1 051 650,00 zt nizsza od oferty finalnie wybranej.
Zatem takze obecnie, a posteriori nalezy wskazac, ze Odwotujgcy oszacowat swoje dziatania
w cenie dalece bardziej prawdopodobnej niz przewidziat to Zamawiajacy.

Zdaniem Odwotujgcego - przedstawit wyjadnienia, ktére w przypadku watpliwosci po
stronie Zamawiajgcego - mogtyby by¢ podstawg do dalszych zapytah.

Dodatkowo, wskazat, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu podstaw do odrzucenia oferty
Odwotujgcego w zadnym wypadku nie wskazuje jakie to okolicznosci powodujg o jego
jednoznacznym przekonaniu, ze cena jest razono niska. Zamawiajgcy nie wskazat zadnych
niebudzacych watpliwoéci ustalen wiasnych, ktére potwierdzajg okolicznos¢ ceny razaco
niskiej. Zarzucit, ze Zamawiajgcy powotat sie tylko i wylgcznie na rzekome ziszczenie sie
przestanki ceny o 30% nizszej od $redniej arytmetycznej, a co jak wskazano powyzej, nie
miato miejsca w niniejszym przetargu i stanowito o btedzie Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego, przy przyjeciu daleko idgcej ostroznosci postepowania,
mimo btedu Zamawiajgcego co do obliczenia rzekomego ziszczenia przestanki 30%,
Odwotujgcy pozostat w przekonaniu, ze sprostat wezwaniu z dnia 25 stycznia 2021 roku do
przedstawienia odpowiednich wyjasnien, ktére rozwiewajg watpliwosci tam wyrazone przez
Zamawiajgcego. Podnidst, ze nie mozna wymagaé¢ od Odwotujgcego, aby przedstawiat
dokumenty ,na wszelki wypadek", a szczegdlnie, gdy Zamawiajgcy nie zwraca sie z taka
prosbg, a jednoczesnie wezwanie zostato wystane wbrew tresci procedury okreslonej w art.

90 ust 1 d.p.z.p.
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Wedtug Odwotujgcego - jak wynika z tresci dokumentacji zgromadzonej w przetargu,
na moment dokonywania czynnosci odrzucenia oferty, nie bylo podstaw do przyjecia, ze
Odwotujgcy nie ztozyt wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 d.p.z.p., ani ze wyjasnienia te sg na
tyle lakoniczne i gotostowne, aby przyjgé, ze nie zostaly ztozone. Ponadto, informacje
podane w wyjasnieniach nie potwierdzajg w sposob jednoznaczny, ze oferta wykonawcy
zawiera cene razgco niska.

Podkredlit, ze waznym jest, niezaleznie od obowigzku dowodowego opisanego przez
art. 90 ust. 2 d.p.z.p., ze to na Zamawiajacym cigzy obowigzek dokonania rzetelnej oceny w
oparciu o wyjasnienia przedstawione przez danego oferenta.

W Swietle podniesionych w niniejszym odwotaniu zarzutéw naruszenia przez
Zamawiajgcego wymienionych przepisow ustawy d.p.z.p. oraz powotanych okoliczno$ci nie
ulega watpliwosci dla Odwotujgcego, iz dokonane naruszenia miaty istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

W dniu 19 marca 2021 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawca IBG Instalbud sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegodlnosci
w oparciu o tre$¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, oferty Odwotujgcego, pisma
Zamawiajgcego z dnia 25 stycznia 2021 r. wzywajgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny,
odpowiedzi Odwotujgcego z dnia 26 stycznia 2021 r. wyjasniajgcej razgco niskg cene, pisma
Zamawiajgcego z dnia 8 lutego 2021 r. wzywajgcego do wyjasnienia okolicznosci
dotyczgcych ewentualnego wykluczenia wykonawcy, odpowiedzi Odwotujgcego z dnia 8
lutego 2021 r., pisma procesowego Przystepujgcego z dnia 28 kwietnia 2021 r., jak réwniez
na podstawie ztozonych wyjasnienh i dowoddw Izba postanowita odwotanie oddalié.

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

Po przeprowadzeniu postepowania odwolawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.24 ust.1 pkt 19, art.89 ust.1 pkt 4,
art.90 ust.3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z

2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej starg lub dawng ustawg Pzp. Natomiast potwierdzit
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sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.24 ust.1 pkt 16 dawnej ustawy Pzp,
ktére to naruszenie nie miato Zzadnego wplywu na wynik niniejszego postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy oferta
Odwotujgcego powinna zostaé odrzucona przez Zamawiajgcego z powodu zaoferowania
przez tego wykonawce oferty z razgco niskg ceng, a takze czy Odwotujgcy powinien zostaé
wykluczony z powodu podania nieprawdziwych informacji bgdz ich zatajenia oraz czy
spowodowane udziatem tego wykonawcy w przygotowaniu przetargu zaktdécenie konkurenciji

moze zostac¢ wyeliminowane.

Zebrany w sprawie materiat dowodowy doprowadzit lzbe do przekonania, ze
potwierdzit sie zarzut istnienia razgco niskiej ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego.

Izba ustalita, ze w dniu 19 stycznia 2021 roku Zamawiajgcy przedstawit zbiorcze
zestawienie ofert, gdzie Zamawiajagcy dla Zadania 1 przeznaczyt finansowanie zamowienia
do kwoty 6 959 944,88 z brutto.

Izba stwierdzita, ze sytuacja cenowa ofert dla zadania 1 przedstawiata sie
nastepujgco:
Schwander Polska Sp. z 0.0. Spdtka Komandytowa - cena 7 896 600,00 zt
brutto;
Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
Lider: Przedsiebiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z 0.0.
Partner: Grupa Szymbud Sp. z o0.0. Spétka Komandytowa - cena 11143 800,00 zt
brutto;
IBG Instalbud Sp. z 0.0. - cena 8 948 250,00 zt brutto;
Ustugi Instalacyjno-Budowlane ,Kompens” - cena 14 145 000,00 zt brutto.

Nalezy wskazac¢, ze zgodnie z art. 90 ust.1 cyt. wyzej ustawy Pzp, jezeli zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,

wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
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oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ 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. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamodwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czes$ci zamowienia podwykonawcy.

1a.W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdéci¢ sie o udzielenie

wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy na zasadzie wskazanej w powotanych wyzej przepisach
takie postepowanie wyjasniajgce razgco niskg cene przeprowadzit, a Odwotujgcy wezwany
do takich wyjasnien zastosowat sie do niego przedkfadajgc wyjasnienia.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie zaskarzyt odwotaniem tresci wezwania oraz jego
zasadnosci w terminie ustawowym co oznacza, ze jest zwigzany pytaniami Zamawiajgcego
odnoszacymi sie do razgco niskiej ceny i byt zobowigzany do ztozenia dowodow i udzielenia
wyjasdnieh w zakresie razgco niskiej ceny wedtug instrukcji Zamawiajgcego.

Przechodzac do rozpoznania zgtoszonego zarzutu odwofania odnoszacego sie do
razgco niskiej ceny, wymaga wskazania, ze ciezar dowodowy wynikajgcy z art.90 ust.2 i
art.190 ust.1a starej ustawy Pzp nakfadajgcy na Odwotujgcego obowigzek udowodnienia
braku razgco niskiej ceny aktualizuje sie w sytuacji, gdy powstanie domniemanie istnienia
razgco niskiej ceny, ktére tworzy sie dopiero po wszczeciu postepowania wyjasniajgcego
razgco niskg cene w trybie przepisu art. 90 ust.1 ustawy Pzp.

W rozpoznawanej sprawie takie watpliwosci Zamawiajgcy zasygnalizowat w pismie z

dnia 25 stycznia 2020 r. wzywajgcym Odwotujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny.
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Izba ustalita, ze z treSci wezwania wynika w sposob jednoznaczny, ze Odwotujgcy
miat przedtozy¢é dowody w zakresie:

- kalkulacji sktadowych ceny w zakresie robocizny przyjetej do realizacji robét na
podstawie, ktorej w sposéb jednoznaczny bedzie mozliwe ustalenie czy dla osob
zaangazowanych w realizacje zamowienia zastosowano minimalne wynagrodzenie,

- kalkulacji sktadowych ceny w zakresie wyceny sprzetu podczas realizacji robot,

- wykaz materiatow przyjetych do wyceny robot wraz z ich wyceng i wskazaniem
miejsca nabycie, jezeli cena materiatow odbiega od cen rynkowych,

- wskazanie pozostatych kosztow przyjetych do wyceny robot, w tym wszystkie

czynniki cenotwdrcze majgce wptyw na zaoferowang cene.

W nastepstwie tego wezwania Odwotujgcy w pisSmie z dnia 26 stycznia 2021 r.
wyjasnit brak razaco niskiej ceny i nie zatgczyt zadnych dowodéw, ktore miaty na celu
obalenie zarzutu razgco niskiej ceny.

Po przeanalizowaniu powyzszych wyjadnien przedstawionych przez Odwotujgcego
Izba doszta do przekonania, ze nie byly one wystarczajgce do udowodnienia braku
wystgpienia w ofercie Odwotujgcego razgco niskiej ceny.

Reasumujgc, wyjasnienia Odwotujgcego nie zawierajg jakiejkolwiek kalkulaciji
sktadowych ceny w zakresie robocizny i wyceny sprzetu, wykazu materiatdéw przyjetych do
wyceny pozwalajgcych na ocene kosztéw objetych watpliwosciami Zamawiajgcego.

Ostatecznie, wymaga podkres$lenia, ze wyjasnienia Odwotujgcego nie zawierajg
wskazania petnych kosztoéw osobowych, kosztéw materiatdw, kosztéw posrednich, marzy, a
takze zysku na kontrakcie, ktére to elementy majg podstawowe znaczenie dla oceny

mozliwosci wykonania zamdéwienia w sposéb nalezyty.

Podanie jedynie stawki za roboczogodzine, ze wskazaniem kosztéw posrednich do
robocizny i uzyskanego z tego tytutu zysku, a takze informacja o wycenie sprzetu na
podstawie cen rynkowych wojewddztwa $wietokrzyskiego bez podania zrédta tych cen nie

stanowi wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Za réwnie lakoniczne Izba uznata wyjasnienie, ze ceny materiatdw zostaty przyjete
zgodnie ze srednimi cenami oferowanymi przez dostawcow w regionie realizacji inwestycji ze
wskazaniem statego dostawcy, podczas gdy Zamawiajgcy zadat podania wykazu materiatow

przyjetych do wyceny i miejsca ich nabycia.
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W takim przypadku Zamawiajgcy byt zobowigzany do zastosowania przepisu art. 90
ust.3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

W zwigzku z tym — wedlug zapatrywania Izby - Zamawiajgcy nie mogt dokonac oceny
zaoferowanej ceny i zawartych w niej kosztow w sposdb wszechstronny, z nalezytg
starannoscig, zgodnie z trescig przepisu art. 90 ust.3 ustawy Pzp, co skutkuje rowniez
koniecznoscig przyjecia, ze w takich warunkach Odwotujgcy nie skorzystat z mozliwosci
przeprowadzenia skutecznie postepowania dowodowego w trybie przepisu art.90 ust.2
ustawy Pzp z przyczyn lezacych po jego stronie.

W ocenie Izby — Zamawiajgcy nie miat pethnego obrazu dotyczacego zaoferowanej
przez Odwotujgcego ceny, a wobec tego dokonana przez niego ocena wyjasnien bez innych
niezbednych w tej sprawie dowoddéw ztozonych przez Odwotujgcego, potwierdzita, ze oferta
ta zawiera razgco niskg cene lub koszty w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, bowiem

Odwotujgcy skutecznie nie obalit domniemania razgco niskiej ceny.

Jednoczesnie, Izba uznata, Zze wobec zlozenia przez Odwotujgcego ogodinych,
lakonicznych wyjasnien odnoszgcych sie do zaoferowanej ceny, zamiast takich, ktore by
nawigzywaly do precyzyjnego wezwania Zamawiajgcego, nie mogt on skorzystaé z
dobrodziejstwa ponownego wezwania, ktére jedynie uszczegodtawiatyby okreslony element

wyjasnien.

Z tych powodow, Izba reprezentuje poglad, ze nie jest dopuszczalne ponowne
wezwanie do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny, a bytoby mozliwe jedynie w przypadku
ztozenia przez wykonawce wyjadnienn konkretnych, a nie bardzo ogdlnych, czy braku
ztozenia jakichkolwiek dowodow, uniemozliwiajgcych Zamawiajgcemu jakgkolwiek ocene
oferty wykonawcy pod wzgledem realnosci ceny.

Powyzszy poglad prawny Izby zostat oparty o jednolitg linie orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej (vide: wyroki KIO 1894/19, KIO 1362/19, KIO 1295/19) wykluczajacej
mozliwo$¢ uznania za dowiedziony przez wykonawce brak razgco niskiej ceny w sytuacji

przedtozenia przez niego ogolnych, niewyczerpujgcych i lakonicznych wyjasnien.
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Dodatkowo wymaga wskazania, ze w swoim wyroku z dnia 25 czerwca 2019 r.
Krajowa lzba Odwotawcza w sprawie o sygn. akt KIO 1036/19 wyrazita poglad, ze
skierowanie powtérnego wezwania do ztozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie
uzasadnionych przypadkach i moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze
wyjasnienia, np. gdy w Swietle ztozonych wczesniej wyjasnieh pojawity sie u zamawiajgcego
nowe watpliwosci.

Podobne stanowisko wyrazit Sgd Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy i Zamowien Publicznych w wyroku z dnia 27 stycznia 2021 r. w sprawie o sygn.
akt XXIII Gal941/20, gdzie ,...Zdaniem Sadu Okregowego Krajowa lzba Odwotawcza
prawidtowo przyjeta, ze wezwanie wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1 i 1a pkt. 1 pzp do
ztozenia wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny co do reguty jest wezwaniem jednokrotnym.
Ponowne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny
jest za$ dopuszczalne w sytuacji, w ktorej wykonawca ztozyt juz wyjasnienia odpowiadajace
wymaganiom okreslonym w art. 90 ust. 1 pzp, jednak w dalszym ciggu pozostajg jeszcze
jakies kwestie wymagajgce bardziej szczegdétowego wyjasnienia.”.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze Zamawiajgcy miat podstawe prawng do
odrzucenia oferty Odwotlujgcego na zasadzie art.89 ust.l pkt 4 ustawy Pzp, bowiem
wykonawca ten skfadajac swoje wyjasnienia bez jakiejkolwiek kalkulacji oraz dowodéw nie
wykazat, ze oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu
zamdéwienia.

Z tych wszystkich powodéw, Izba uznata, ze Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do odrzucenia oferty Odwotujgcego na zasadzie art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnos$ci Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 8 lutego 2021 r.
wezwat Odwotujacego w trybie przepisu art.24 ust.10 dawnej ustawy Pzp w zwigzku z tym,
ze brat udziat w przygotowaniu postepowania o uzp, przygotowujgc opis przedmiotu
zamoéwienia poprzez opracowanie dokumentacji projektowej, do ztozenia stosownych

wyjasnien i udowodnienia, ze jego udziat w postepowaniu nie zaktdci konkurenciji.

W odpowiedzi z tego samego dnia Odwotujacy wyjasnit, ze autorzy dokumentacji
projektowe] dziatali na jego zlecenie na etapie przygotowywania dokumentacji projektowej,
natomiast nie brali oni udzialu w przygotowaniu oferty na realizacje zadania, a cafta
dokumentacja projektowa zostata zatgczona do SIWZ.
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Jednoczesnie Odwotujgcy oswiadczyt w tych wyjasnieniach, ze nie posiada i nie
posiadat zadnej dodatkowej dokumentacji/wiedzy, ktora stawiataby go w uprzywilejowane;j
pozycji wobec pozostatych wykonawcéw.

Rozpoznajgc ten zarzut odwotania nalezy wskazac, ze stosownie do art.24 ust.10
dawnej ustawy Pzp w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 19, przed wykluczeniem
wykonawcy, zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia, ze jego
udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktéci konkurenciji.

Zamawiajgcy wskazuje w protokole sposdb zapewnienia konkurenciji.

W ocenie Izby rowniez powyzsze wyjasnienia Odwotujgcego byly nie wystarczajgce z
powodu braku dowoddéw, ze udziat wykonawcy w przygotowaniu tego przetargu nie zakitéci
konkurenciji.

Wymaga zwrdcenia uwagi, ze w mysl przepisu art.24 ust.1 pkt. 19 dawnej ustawy Pzp
z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie¢ wykonawce, ktéry brat udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia lub ktérego pracownik, a takze osoba
wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o
Swiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze
spowodowane tym zaktdcenie konkurenciji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez
wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Nie podlega kwestii, ze powyzszy przepis dotyczy zaréwno Odwotujgcego, jak i oséb
dziatajgcych na jego zlecenie, tak jak w przedmiotowej sprawie.

Wobec tego Odwotujgcy ponosi odpowiedzialnosé za dziatania i zaniechania tych
osbéb. Zgodnie z art.474 kodeksu cywilnego dtuznik odpowiedzialny jest jak za wiasne
dziatanie lub zaniechanie za dziatania i zaniechania osdéb, z ktérych pomocg zobowigzanie
wykonywa, jak rowniez osob, ktorym wykonanie zobowigzania powierza. Przepis powyzszy
stosuje sie takze w wypadku, gdy zobowigzanie wykonywa przedstawiciel ustawowy
dtuznika.

Wedltug zapatrywania Izby — Odwotujgcy w powyzszych wyjasnieniach nie przedstawit
jakichkolwiek $rodkoéw zaradczych majgcych na celu zniwelowanie jego uprzywilejowane;j
pozycji wynikajgcej z jego powigzan z autorem dokumentacji projektowej, ktéra mogtaby
podlega¢ ewentualnej modyfikacji na etapie przygotowania przetargu, a takze w trakcie
petnienia nadzoru autorskiego w trakcie realizacji inwestycji, co oznaczato zakiécenie

konkurenciji.
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Nie jest w szczegolnosci prawdziwe twierdzenie Odwotujgcego, ze ,,...podat rowniez
Srodki zaradcze jakie podjgt w tym przypadku w celu ochrony konkurencyjnosci, a w
szczegoblnosci w zakresie rozstrzygania sporéw jak i nadzoru autorskiego projektantow w
pismie z 08.02.2021.”

Pogladu Izby w tej mierze nie zmienity dowody Odwotujgcego przedstawione we
wniosku dowodowym z dnia 29 kwietnia 2021 r., ktore jedynie potwierdzajg, ze Odwotujgcy
zlecat osobom trzecim wykonanie dokumentacji projektowej, ktéra ma zastosowanie w
niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, jednak nie przesadzajg one
o tym czy taki stan rzeczy wptynat na ograniczenie konkurencji w tym przetargu.

Z tych powoddéw Izba uznata za zasadne zastosowanie przez Zamawiajgcego
przepisu art.24 ust.1 pkt. 19 dawnej ustawy Pzp.

Ostatecznie, potwierdzit sie jedynie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art.24 ust.1 pkt 16 dawnej ustawy Pzp.

Przepis art.24 ust.1 pkt. 16 dawnej ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o
udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktdry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informaciji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

Zdaniem lzby — Zamawiajgcy korzystajgc z dyspozycji tego przepisu jest zobowigzany
do wykazania powotanych wyzej przestanek tego przepisu prawa.

W przekonaniu Izby — trudno jest méwi¢ o wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad bgdz
zatajeniu informacji, w warunkach gdy byt on depozytariuszem okre$lonej wiedzy, w tym
przypadku dotyczacej autoréw dokumentacji projektowej dziatajgcych na zlecenie
Odwotujgcego, ktéra nastepnie miata byt wykorzystana w obecnie prowadzonym

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Powyzsze naruszenie przez Zamawiajgcego cyt. wyzej przepisu art.24 ust.1 pkt 16
dawnej ustawy Pzp nie ma wszakze wptywu na rozstrzygniecie w rozpoznawanej sprawie z
uwagi na tresc¢ przepisu art. 554 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze I1zba uwzglednia

odwotanie w catoéci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséow ustawy, ktére miato
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wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia,

konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow.

Izba stanefa na stanowisku, ze z powodu razgco niskiej ceny Odwotujgcy nie mogt w
zaden sposéb zostaé beneficjentem przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, a zatem omawiane naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art.24 ust.1 pkt
16 dawnej ustawy Pzp nie miato wplywu i nie mogto miec istotnego wptywu na wynik

postepowania o udzielenie zamowienia.

Z tego powodu lzba nie mogta uwzgledni¢ odwotania i byla zobowigzana do jego
oddalenia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z pdzn. zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp postanowita oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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