Sygn. akt: KIO 798/14

WYROK
z dnia 7 maja 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2014 roku, w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2014 roku przez
wykonawce A... K........ prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Business Center 1
A.... Kioooooo. z siedzibg w Katowicach przy ulicy Staromiejskiej 2/7, 40-013 Katowice
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Okregowg Komisja Egzaminacyjna w
Poznaniu z siedzibg przy ulicy Gronowej 22, 61-655 Poznan

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania
wykonawcy A......... Kioooiis prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
Business Center 1 A....... K........ z siedzibg w Katowicach przy ulicy Staromiejskiej
2/7, 40-013 Katowice i uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong oraz nakazuje
Zamawiajgcemu zwrot zatrzymanego wadium.

Nakazuje Zamawiajacemu wezwanie wykonawcy Realizacja Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych do ztozenia
szczeg6towych wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wpltyw
na wysokos$¢ ceny a nastepnie, w przypadku, gdy nie zaistniejg przestanki
do odrzucenia oferty nazuje Zamawiajagcemu wezwanie wykonawcy Realizacja

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy



Prawo zamowien publicznych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Okregowg Komisja Egzaminacyjna
w Poznaniu z siedzibg przy ulicy Gronowej 22, 61-655 Poznan i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
A........ K....... prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag Business
Center 1 A......... Koo z siedzibg w Katowicach przy ulicy Staromiejskiej 2/7,
40-013 Katowice tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od Zamawiajgcego Okregowej Komisji Egzaminacyjnej w Poznaniu
z siedziba przy ulicy Gronowej 22, 61-655 Poznan na rzecz Odwotujgcego A......
K....... prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Business Center 1
A...... K....... z siedzibg w Katowicach przy ulicy Staromiejskiej 2/7, 40-013
Katowice, kwote 18 075 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy siedemdziesiat
pie¢ ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wniesionego wpisu oraz zastepstwa przed Krajowg Izbg

Odwotawcza.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniCczaCy: .....cociieirrriiirinirreea s
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy Okregowg Komisja Egzaminacyjna w Poznaniu z siedzibg przy ulicy Gronowej
22, 61-655 Poznan prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ustuge przeprowadzenia standaryzacji przez ankieterow
w Projekcie VIl ,Budowa bankoéw zadan” Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 25 lutego 2014 roku pod numerem 2014/S
039-064862.

10 kwietnia 2014 roku Zamawiajacy przekazat Odwotujagcemu pismem datowanym na

9 kwietnia 2014 roku informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz pismem
datowanym na 9 kwietnia informacje o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania oraz
uznania oferty Odwotujgcego za odrzucona.

22 kwietnia 2014 roku Odwotujacy na podstawie 180 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp” Ilub ,ustawa”) wniost
odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajacego podjetych w
postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie ustawy, tj. od: czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Realizacja Sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-879), ul. Kolbaczewska 6A (dalej ,Realizacja") jako
najkorzystniejszej oferty; czynnosci badania i oceny oferty ziozonej przez wykonawce
Realizacja; zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Realizacja;
zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy Realizacja z postepowania i uznania jego
oferty za odrzucona; czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez Odwotujacego;
czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong;
czynno$¢ zatrzymania wadium wniesionego przez Odwotujacego i zabezpieczajgcego jego
oferte; zaniechania czynnosci dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego jako
najkorzystniejszej oferty. Z ostroznosci Odwotujacy wnidst odwotanie od zaniechania
czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. od zaniechania
wezwania wykonawcy Realizacja do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy dokumentéw
potwierdzajgcych  spetnianie  warunkéw udzialu w  postepowaniu, wskazanych
w uzasadnieniu odwotania.



Przedmiotem zaméwienia jest ustuga polegajaca na przeprowadzeniu przez ankieterow
dwoch transz standaryzacji we wskazanych przez Zamawiajacego gimnazjach i szkotach
ponadgimnazjalnych na terenie catej Polski. Standaryzacja polega na samodzielnym
rozwigzywaniu przez uczniow zadan zamieszczonych w zeszytach i przebiega¢ musi pod
bezposrednim nadzorem ankieteréw. Zamawiajacy przekaze wydrukowane w odpowiednigj
liczbie zeszyty. Szczegbtowy opis przedmiotu zamdwienia okreslajacy terminy standaryzaciji,
liczbe zeszytdéw i szkot, zasady ochrony tresci, a takze inne wymagania zwigzane z jego

wykonaniem zawiera zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajacego Odwotujacy postawit:

- zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust 4 ustawy przez wykluczenie Odwotujacego z
postepowania, pomimo ze wykazat on spetnianie wszystkich warunkéw udziatu w
postepowaniu, oraz przez uznanie oferty Odwotujacego za odrzucong mimo braku podstaw
do takiego uznania,

- zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 46 ust. 4a
ustawy przez zatrzymanie wadium wniesionego przez Odwotujgcego i zabezpieczajgcego
jego oferte, pomimo ze Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26
ust. 3 ustawy, ztozyt zadane przez Zamawiajagcego dokumenty w wyznaczonym terminie, a
uzupetnione przez Odwotujacego dokumenty potwierdzajg spetnianie przez niego warunkéw
udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert,

- zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Realizacja z postepowania, pomimo ze nie wykazat on spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, oraz przez zaniechanie uznanie oferty wykonawca Realizacja za
odrzucona,

- zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 90 ust. 3 przez zaniechanie przez Zamawiajacego
czynnos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcy Realizacja pomimo ze wykonawca
Realizacja nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uzna¢ za wyjasnienia w rozumieniu art. 90
ust. 1 ustawy, wzglednie dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta wykonawcy
Realizacja zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

- zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1



ustawy przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Realizacja jako najkorzystniejszej oferty
oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego jako
najkorzystniejszej oferty,

- z ostroznosci Odwotujacy postawit zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w
zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie czynnosci wezwania
wykonawcy Realizacja do uzupetnienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania dokumentow

potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu, aby:

- uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Realizacja jako
najkorzystniejszej oferty,

- dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce Realizacja,

- dokonat czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Realizacja z
przyczyn wskazanych w niniejszym odwotaniu,

- dokonat czynnosci wykluczenia wykonawcy Realizacja z postepowania z przyczyn
wskazanych w niniejszym odwotaniu i uznat ztozong przez niego oferte za odrzucona,

- uniewaznit czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz uniewaznit
czynnosc¢ uznania jego oferty za odrzucona,

- uniewaznit czynnos¢ zatrzymania wadium wniesionego przez Odwotujgcego i
zabezpieczajgcego jego oferte,

- dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez Odwotujacego,

- dokonat czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty,

- zwrocit wadium wniesione przez Odwotujacego i zabezpieczajace jego oferte zgodnie
Z przepisami ustawy,

- z ostroznosci oraz tylko i wytgcznie na wypadek uznania, ze w istniejgcych
okolicznosciach mozliwe jest wezwanie wykonawcy Realizacja do uzupetnienia w trybie art.
26 ust. 3 ustawy dokumentdéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania, Odwotujacy wnidst o
nakazanie Zamawiajacemu, aby dokonat ww. wezwania i wezwat wykonawce Realizacja do
ztozenia w wyznaczonym terminie dokumentow wskazanych w uzasadnieniu odwotania a w
razie ich nieskutecznego uzupetnienia wykluczyt wykonawce Realizacja z postepowania i

uznat ztozong przez niego oferte za odrzucona.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia. Odwotujacy



jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zaméwienia. W tym celu Odwotujacy
ztozyt oferte, ktorej tres¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
wykazat spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu i ubiega sie o udzielnie mu
zamoéwienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Odwotujacy
poniést szkode. Gdyby Zamawiajacy postapit zgodnie z przepisami ustawy, to dokonatby
wszystkich wskazanych powyzej zaniechanych czynno$ci, natomiast nie dokonatby
wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy. W konsekwencji, zgodnie
z okreslonym w SIWZ kryterium oceny ofert, oferta Odwotujacego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza, bowiem po odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawce Realizacja to
oferta Odwotujgcego bedzie najkorzystniejszg oferta, tj. oferta z najnizsza ceng (cena jest
jedynym kryterium oceny ofert). Przez zaniechanie powyzszych czynnosci oraz dokonanie
wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Zamawiajacy doprowadzit
do sytuacji, w ktorej Odwotujacy utracit szanse na uzyskanie zamowienia oraz na osiggniecie
zysku, ktoéry Odwotujgcy planowat osiggna¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans).
Powyzsze stanowi wystarczajacg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze
srodkoéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy.

Odwotujacy wskazat, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy niewatpliwie
miato istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 192 ust. 2
ustawy Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem
wskazanej powyzej czynnosci i zaniechan Zamawiajacego jest bowiem uniemozliwienie
wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej, co w istotny sposéb wptyneto na wynik

postepowania.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwiazku z naruszeniem art. 24
ust. pkt 4 ustawy w zwiazku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy poprzez wykluczenie
Odwotujacego z postepowania, pomimo ze wykazal on spetnianie wszystkich
warunkow udzialu w postepowaniu, oraz poprzez uznanie oferty Odwotujacego za
odrzucona mimo braku podstaw do takiego uznania, stwierdzi¢ nalezy co nastepuje

Zamawiajacy uzasadniajgc wykluczenie Odwotujacego z postepowania stwierdzit, ze
Odwotujgcy odpowiadajgc na wezwanie do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw, tj.
optaconej polisy w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia,

przedtozyt kopie polisy nr HSD13291015 - ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej.



Zamawiajacy podniést dalej, ze: ,w polisie tej w czesci okresSlajagcej zakres ubezpieczenia
widnieje wpis: «odpowiedzialnos¢ cywilna ubezpieczonego za szkody wyrzgdzone osobie
trzeciej w zwigzku z prowadzeniem przez ubezpieczonego dziatalno$ci okreslonej w umowie
ubezpieczenia ...». Wykonawca nie dofgczyt umowy ubezpieczenia, z ktorej wynikatby
zakres ubezpieczonej dziatalnosci, w tym ewentualnie zakres zgodny z przedmiotem
zamowienia. Skoro zatem Wykonawca nie przedfozyt dokumentow zgodnie z wezwaniem z
dnia 4 kwietnia 2014 r. uzna¢ nalezy, ze nie wykazat spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu." Z powyzszym wywodem Zamawiajgcego nie mozna sie zgodzi¢ i to z
szeregu wzgledow.

Przede wszystkim wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z postepowania
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Podstawg wykluczenia wykonawcy moze by¢ zatem tylko i wytacznie
niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy zwraca na
powyzszg okoliczno$¢ szczegblng uwage, gdyz do 21 grudnia 2009 r. art. 24 ustawy
przewidywat dwie odrebne przestanki wykluczenia z postepowania, tj. przestanke okreslong
w art. 24 ust. 1 pkt 10, zgodnie z ktdrg z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktérzy nie spetniajg warunkdéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy, oraz przestanke okreslong w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, zgodnie z
ktora z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawcow, kitdrzy nie ztozyli
o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw lub ziozone dokumenty zawierajg btedy, z
zastrzezeniem art. 26 ust. 3 ustawy. Z dniem 22 grudnia 2009 r. przestanka wykluczenia z
powodu nieztozenia oswiadczen i dokumentéw zostata uchylona. Tym samym okolicznosc,
ze wykonawca nie ziozyt oswiadczen i dokumentow ma znaczenie tylko o tyle, o ile
powoduje to jednoczesnie, ze nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Samo nieztozenie oswiadczen i dokumentdw nie jest wystarczajace do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, ustawa nie przewiduje juz bowiem takiej samodzielnej
przestanki wykluczenia.

Odnoszac powyzsze do okolicznosci mniejszej sprawy Odwotujacy podkreslit, ze w SIWZ
brak jest wskazania, iz warunkiem udzialu w postepowaniu jest posiadanie przez
wykonawce ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dzialalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia. Zamawiajacy takiego warunku po
prostu nie postawit. W rozdziale V SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow', w pkt 1., lit. d Zamawiajacy jasno i
wyraznie wskazat, ze w postepowaniu mogg wzig¢ udziat Wykonawcy, ktoérzy spetniajg



warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, tj.: ,Spetniajg
warunki dotyczgce sytuacji ekonomicznej i finansowej. Warunek ten zostanie spetniony,
jezeli Wykonawca wykaze, ze posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci
przekraczajgcej kwote 200 000 zt." Odpowiednio do powyzszego w rozdziale VI SIWZ
Wykaz os$wiadczenn tub dokumentow, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz niepodlegania wykluczeniu
w oparciu o art. 24 ust 1 ustawy Pzp" w pkt 1., lit. ¢) Zamawiajacy wskazat, ze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22. ust.
1 ustawy, do oferty nalezy zatgczy¢: .informacje banku Iub spotdzielczej kasy
oszczednos$ciowo — kredytowej potwierdzajgcg wysokosc posiadanych srodkéw finansowych
lub zdolno$¢ kredytowg Wykonawcy, w wysokoSci przekraczajgcej kwote 200 000 =,
wystawiong nie wcze$niej niz 3 miesigce przed uplywem terminu sktadania ofert - w
oryginale lub kopii po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Wykonawce". Zatem w
Swietle postanowien SIWZ nie budzi zadnych watpliwosci, iz w zakresie sytuacii
ekonomicznej i finansowej wykonawcy mieli tylko i wytacznie wykazaé posiadanie srodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci przekraczajacej kwote 200.000 zt -
zadnych innych wymagan w tym zakresie Zamawiajacy w SIWZ nie zawart. Bezsporne jest
rowniez, ze Odwotujacy spetnianie tak sformutowanego warunku wykazat.

Faktycznie Zamawiajacy w rozdziale VI SIWZ, w pkt 1., lit d), wskazat rowniez, ze wymaga
przediozenia optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu
potwierdzajacego, ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia, ale powyzsze
Zzgdanie mozna co najwyzej rozpatrywaé w kontekscie naruszenia przez Zamawiajgcego art.
25 ust. 1 ustawy poprzez zadanie od wykonawcow dokumentéw, ktére nie sg niezbedne do
przeprowadzenia postepowania. Zamawiajacy nie sformutowat bowiem Zzadnego
warunku, ktory dotyczylby posiadania przez wykonawce ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia. Tym samym okolicznos¢, ze w ocenie Zamawiajacego Odwotujacy w
odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia nie przedstawit odpowiedniej polisy, jest
pozbawiona jakiegokolwiek znaczenia i nie moze stanowi¢ uzasadnienia wykluczenia
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Odwotujacy wykazat bowiem, ze
posiada s$rodki finansowe w wysokos$ci przekraczajgcej kwote 200 000 zt, a tym samym
zgodnie z postanowieniami SIWZ wykazat, iz spetnia warunek dotyczacy sytuacji
ekonomicznej i finansowej. Posiadanie ubezpieczenia natomiast nie stanowito warunku

udziatu w postepowaniu.



Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazuje, ze wbrew wywodom Zamawiajacego
uzupetniona przez Odwotujgcego kopia polisy nr HSD13291015 okresla zakres
ubezpieczonej dziatalnosci Odwotujacego, ktéry jednoczesnie jest zakresem bez watpienia
zwigzanym z przedmiotem zamowienia. Zakres ten okreslony zostat w tej czesci polisy, w
ktorej wskazano ubezpieczonego (czyli Odwotujgcego). Mianowicie oprécz nr REGON i nr
NIP Odwotujacego podano tam réwniez kod PKD okreslajacy zakres prowadzonej przez
Odwotujacego dziatalnosci, objetej jednoczesnie zakresem ubezpieczenia. Ubezpieczyciel -
PZU S.A. - w taki wlasnie sposob okresla w wystawianych przez siebie polisach zakres
dziatalnosci objetej ochrong ubezpieczeniowa. W przypadku Odwotujacego zakres ten zostat
okreslony kodem PKD 73.20.Z, ktéry oznacza ,Badanie rynku i opinii publicznej'. Bez
watpienia badanie rynku i opinii publicznej jest zwigzane z przedmiotem niniejszego
zamoéwienia. Nie jest zatem prawdg twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby Odwotujacy
niezaleznie od polisy winien przedstawi¢ umowe ubezpieczenia, gdyz to tam okreslona
zostata prowadzona przez Odwotujacego dziatalno$¢ objeta ochrong ubezpieczeniowa.
Przeciwnie, wystarczajgcq informacje na ten temat =zawiera przedstawiona przez
Odwotujgcego kopia polisy nr HSD13291015, okreslajaca prowadzong przez Odwotujgcego
dziatalnos¢ kodem PKD 73.20.Z. Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze oczekiwanie
przedstawienia przez Odwotujgcego umowy ubezpieczenia jest co najmniej niezrozumiate,
bowiem powszechng i utrwalong praktykg w dziatalnosci firm ubezpieczeniowych jest
zawieranie takich uméw wytgcznie w formie ustnej. Obowigzujace przepisy nie zastrzegajg
dla umowy ubezpieczenia zadnej formy szczegdlnej, dlatego tez firmy ubezpieczeniowe w
swojej praktyce nie zawierajg uméw ubezpieczenia na pismie. Natomiast dowodem zawarcia
umowy ubezpieczenia jest polisa, ktérag firmy ubezpieczeniowe wystawiajg zgodnie z art. 809
§ 1 kodeksu cywilnego. Polisa przedstawiona przez Odwotujgcego jest zatem
potwierdzeniem zawarcia przez niego umowy ubezpieczenia i posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia. Ponadto polisa ta zawiera wszystkie niezbedne informacje dotyczace zawartej
umowy ubezpieczenia, w szczegdblnosci wbrew twierdzeniom Zamawiajacego wskazuje, jaki
jest zakres ubezpieczonej dziatalnosci Odwotujacego. Bez watpienia zatem polisa
przedstawiona przez Odwotujgcego jest polisa, o ktérej mowa w SIWZ, w szczegdInosci
wskazany w niej zakres ubezpieczonej dziatalnosci Odwotujacego jest zwigzany z
przedmiotem zamdéwienia. Zatem réwniez z tego wzgledu wykluczenie Odwotujacego z
postepowanie uznac nalezy za pozbawione jakichkolwiek podstaw.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazuje na jeszcze jedng kwestie. Zamawiajacy
jako oferte najkorzystniejszg wybrat oferte ziozong przez wykonawce Realizacja.



Wykonawca ten zatgczyt do swoje oferty (str. 8-9) polise wystawiong przez tg samg firme
ubezpieczeniowg co w przypadku polisy Odwotujacego, tj. przez PZU S.A., i skonstruowang
w ten sam spos6b co polisa Odwotujacego. Roéwniez bowiem w polisie ztozonej przez
wykonawce Realizacja zakres ubezpieczonej dziatalnosci zostat okreslony tylko i wytacznie
poprzez podanie kodu PKD w tej czesci polisy, w ktérej wskazano ubezpieczonego (czyli
wykonawce Realizacja). Co wiecej, jest to kod wskazujacy na ten sam zakres ubezpieczonej
dziatalnosci, co w przypadku Odwotujacego, tj. badanie rynku i opinii publicznej. Nie sposéb
zatem zrozumieé¢ dlaczego polise przedstawiong przez wykonawce Realizacja Zamawiajacy
uznaje za prawidtowg i nie ma watpliwosci, ze okreslono w niej zakres ubezpieczonej
dziatalnosci, natomiast w przypadku polisy przedstawionej przez Odwotujacego,
skonstruowanej w analogiczny sposéb, wystawionej przez ta sama firme ubezpieczeniowa,
twierdzi, ze wskazania zakresu ubezpieczonej dziatalnosci brak. Takie postepowanie
Zamawiajacego wskazuje, ze nie przestrzega on podstawowej zasady udzielania zamowien
publicznych, tj. wyrazonej w art. 7 ust. 1 zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw. W ocenie Odwotujgcego jest oczywiste, ze tak jak w przypadku
polisy przedstawionej przez wykonawce Realizacja tak rowniez w przypadku polisy
przedstawionej przez Odwotujacego Zamawiajgcy winien uznag, ze przez podanie kodu PKD
okreslono w niej zakres ubezpieczonej dziatalnosci i ze jest to zakres zwigzany z
przedmiotem zamowienia. Odmienna ocena ww. polis nie znajduje zadnego uzasadnienia i
$wiadczy o nierownym traktowaniu wykonawcow przez Zamawiajacego. Odwotujacy wskazat
na wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2012 roku, sygn. akt: KIO 84/12. W Swietle okolicznosci
opisanych powyzej nie budzi watpliwosci, ze Zamawiajacy nie traktuje réwno wykonawcéw
ubiegajacych sie o przedmiotowe zaméwienia, bowiem w wyrazny sposéb dyskryminuje
Odwotujacego, a preferuje wykonawce Realizacja.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwiazku z naruszeniem
art. 46 ust 4a ustawy poprzez zatrzymanie wadium wniesionego przez Odwotujacego i
zabezpieczajacego jego oferte, pomimo ze Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie, o
ktérym mowa w art. 26 ust 3 ustawy, zlozyl zadane przez Zamawiajacego dokumenty w
wyznaczonym terminie, a uzupetnione przez Odwotujagcego dokumenty potwierdzaja
spetnianie przez niego warunkéw udziatlu w postepowaniu nie p6zniej niz w dniu, w

ktorym uptynat termin sktadania ofert, stwierdzi¢ nalezy co nastepuje.
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Zamawiajgcy uzasadniajgc zatrzymania wadium wskazat, ze: Wykonawca nie przedfozyt
dokumentow zgodnie z wezwaniem z dnia 4 kwietnia 2014 r oraz nie udzielit odpowiedzi na
pismo wystane dnia 10 kwietnia 2014 r, numer OKEP-EFSA/I1/90/2014;, w ktorym
Zamawiajgcy min. zwracat sie o udowodnienie, ze nieztozenie dokumentow lub o$wiadczen,
0 ktérych mowa w art. 25. ust. 1 Ustawy Pzp, lub petnomocnictw, wynikato z przyczyn nie

lezgcych po stronie Wykonawcy.

Zadne z powyzszych stwierdzen Zamawiajgcego nie jest zgodne z prawds. Co do
rzekomego nieprzedtozenia dokumentéw zgodnie z wezwaniem z dnia 04.04.2014 r.
Odwotujacy wskazuje i podkresla, ze zareagowat na nie we wskazanym przez
Zamawiajgcego terminie i uzupetnit zadany dokument, tj. optacong polise. To, ze w ocenie
Zamawiajgcego z uzupetnionej polisy nie wynika zakres ubezpieczonej dziatalnosci
wykonawcy, w tym zakres zgodny z przedmiotem zamoéwienia, w zadnym wypadku nie
uprawniato Zamawiajgcego do zatrzymania wadium, abstrahujgac od tego, ze taka ocena
uzupetnionej polisy jest wadliwa i bezpodstawna, co wykazano powyzej. Odwotujacy
wskazuje i podkresla, ze zgodnie z literalnym brzmieniem art. 46 ust. 4a ustawy
Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z
przyczyn nielezacych po jego stronie. Zatem w sSwietle postanowien ustawy nie budzi
zadnych watpliwosci, ze Zamawiajagcy moze dokonan zatrzymania wadium tylko i wytgcznie
wtedy, jezeli wykonawca w ogdle nie zareaguje na wezwanie do uzupetnienia i w terminie
wskazanym przez Zamawiajacego zadnych dokumentéw nie uzupetni, natomiast nie moze
dokona¢ zatrzymania wadium jezeli wykonawca na wezwanie do uzupetnienia zareaguje,
uzupetni dokumenty we wskazanym terminie, natomiast w ocenie Zamawiajacego z
uzupetnionych dokumentéw nie wynika spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Takie
rozumienie przepisu art. 46 ust 4a ustawy jest konsekwentnie przyjmowane w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego, sadoéw powszechnych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, zatem
postepowanie Zamawiajgcego w niniejszej sprawie budzi najwyzsze zdumienie i oburzenie.
Odwotujacy wskazuje, ze sam Sad Najwyzszy juz co najmniej trzykrotnie dokonat
interpretacji przepisu art. 46 ust 4a ustawy i w kazdym wypadku doszedt do tych samych

wnioskow. Odwotujacy powotat wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2011 r., sygn. akt I
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CSK 675/10; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 listopada 2012 r., sygn. akt || CSK 448/12;
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 marca 2013 r., sygn. akt | CSK 444/12). Réwniez sady
powszechne nie majg watpliwosci, ze tylko brak jakiekolwiek reakcji wykonawcy na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy uprawnia Zamawiajgcego do zatrzymania wadium
(Odwotujacy powotat wyrok Sad Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 02 maja 2010, sygn. akt |
ACa 357/10; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 29 lipca 2010 r., sygn. akt V
ACa 161/2010). W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej przyjmuje sie jednolicie, iz
jezeli w wyniku wezwania wystanego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wykonawca ztozyt
dokumenty, oswiadczenia lub wyjasnienia, to nawet jezeli Zamawiajacy uznat je za
niewystarczajace, brak podstaw przewidzianych w art. 46 ust. 4a do zatrzymania wadium
(Odwotujacy powotat wyrokach z dnia 26 stycznia 2010 r. KIO/UZP 1749/09, z dnia 31 marca
2010 r. KIO/UZP 309/10 i z dnia 20 pazdziernika 2010 r. 2190/10). Odwotujacy podkresla, ze
bez watpienia zareagowat na wezwanie Zamawiajgcego i uzupetnit zadane przez niego
dokumenty w terminie wskazanym w wezwaniu. Juz tylko to powoduje, ze zatrzymanie
wadium przez Zamawiajgcego ocenia¢ nalezy jako bezprawne. Negatywna ocena
dokumentéw uzupetnionych przez Odwotujgcego, pomijajac to, ze byta btedna, w zadnym
wypadku nie uprawniata Zamawiajacego do zatrzymania wadium. W okolicznosciach
niniejszej sprawy nie sposob tez mowi¢ o jakiejkolwiek zmowie czy prébie manipulacii
wynikami postepowania, skoro oferta Odwotujacego jest drugg ofertg w rankingu ofert i samo
wykluczenie Odwotujacego z postepowania w zaden sposéb nie wplyneto na wynik
postepowania. Odwotujacy pragnie podkresli¢, ze zasadniczym powodem wprowadzenia
przepisu art. 46 ust. 4a ustawy byta che¢ zapobiezenia zmowom wykonawcow, wskutek
ktérych Zamawiajacy wielokrotnie byli zmuszani do wybierania drozszych ofert, gdyz
wykonawcy, ktérzy ztozyli najtansze oferty, celowo nie zatgczali do nich wymaganych
dokumentéw a nastepnie nie reagowali na kierowane do nich wezwania do uzupetnienia. W
przedmiotowej sprawie taka sytuacja nie miata miejsca - Odwotujacy zareagowat na
dokonane przez Zamawiajgcego wezwanie, a oferta Odwotujgcego nie jest ofertg najtansza,
zatem wykluczenie Odwotujgcego z postepowania nie wymusito na Zamawiajgcym
dokonania wyboru kolejnej, drozszej oferty. Odnoszac sie natomiast do twierdzenia
Zamawiajacego, jakoby w pismie z dnia 10 kwietnia 2014 r. zwracat sie do Odwotujacego o
udowodnienie, ze nieztozenie dokumentéw lub oswiadczen wynikato z przyczyn nielezacych

po stronie wykonawcy, Odwotujacego wskazuje, iz w powyzszym pismie prézno szukac
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takich stwierdzen Zamawiajacego. Przeciwnie, w piSmie tym Zamawiajacy stwierdzit jedynie,
ze: ,w przypadku niezwtocznego wykazania przez Wykonawce, iz dofgczona polisa
obejmowata swoim zakresem przedmiot zamowienia, Zamawiajgcy zwroci Wykonawcy
wadium"”. Powyzsze stwierdzenia nijak sie majg do tresci art. 46 ust. 4a ustawy, w ktérym
jasno i wyraznie wskazano, ze Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt
dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. Jest poza sporem, ze pismo
Zamawiajacego z dnia 10 kwietnia 2014 r. zawieratlo zgdanie niezgodne z powyzszym
przepisem i uzalezniato zwrot wadium od okolicznosci niewskazanych w ustawie, pomijajac
to, iz Zamawiajacy nie miat w ogole podstaw do zatrzymania wadium, gdyz Odwotujacy
uzupetnit wymagane dokumenty zgodnie z zadaniem. Odwotujgcy nie ma obowigzku i nie
bedzie stosowac sie do zadan Zamawiajacego niezgodnych z prawem, dlatego tez na
wezwanie zawarte w pismie z dnia 10 kwietnia 2014 r. nie zareagowat. Odwotujacy pragnie
réwniez podkresli¢, ze Zamawiajgcy w powyzszym pismie nie wyznaczyt Odwotujgcemu
jakiegokolwiek terminu do wykazania, iz uzupetniona polisa obejmowata swoim zakresem
przedmiot zamdwienia, pomijajac juz catkowita bezprawnos¢ tego zgdania. Tym samym nie
sposéb uzna¢, ze w dniu 14 kwietnia 2014 r. Odwotujagcemu uptynat termin do wykazania
powyzszej okolicznosci, skoro ani przepisy, ani Zamawiajagcy w swoim wezwaniu takiego
terminu nie okreslit. Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy raz jeszcze pragnie podkreslic,
ze uzupetniona przez niego polisa wskazuje, poprzez podanie kodu PKD, zakres
ubezpieczonej dziatalnosci Odwotujacego oraz ze zakres ten jest zakresem zwigzanym z
przedmiotem niniejszego zamowienia. Réwniez zatem z tego wzgledu zatrzymanie wadium

przez Zamawiajgcego byto catkowicie nieuprawnione.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwiazku z naruszeniem
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwiazku z naruszeniem art. 24 ust 4 ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Realizacja z postepowania, pomimo ze nie
wykazat on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz poprzez zaniechanie

uznanie oferty wykonawca Realizacja za odrzucona, stwierdzi¢ nalezy co nastepuje.

Zamawiajacy wskazat w rozdziale V SIWZ, pkt 1., lit. b), ze w postepowaniu moga wzig¢
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udziat Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 ustawy Pzp, tj.: ,posiadajg wiedze i doswiadczenie do wykonania zamowienia.
Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, iz w ciggu ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, $wiadczyt lub $wiadczy co najmniej jedng ustuge
polegajgca na przeprowadzeniu badan spotecznych o zasiegu obejmujgcym nie mniej niz
trzy wojewddztwa w formie ankiet pisemnych/papierowych wypetnianych w bezposrednim
kontakcie ankieter - badany o wartosci ustugi nie mniejszej niz 200 000 zt brutto lub jedng
ustuge polegajacg na przeprowadzeniu badan spotecznych o zasiegu obejmujgcym nie mniej
niz trzy wojewodztwa w formie ankiet pisemnych/papierowych wypetnianych w bezposrednim
kontakcie ankieter - badany i inng ustuge badawczq o wartosci tgcznej nie mniejszej niz 200
000 zt (w przypadku, jezeli warto$¢ ustugi zostata w umowie wyrazona w walucie obcej -
rownowarto$¢ 200 000 zt brutto wg Sredniego kursu NBP z dnia wykonania ustugi), wraz z
zalgczeniem do wskazanych ustug dokumentu potwierdzajgcego ich nalezyte wykonanie.
Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca ztozy o$wiadczenie, ze posiada wiedze i
do$wiadczenie do wykonania zamdwienia oraz ztozy wykaz ustug potwierdzajgcych
wykonanie ww. ustug/i wraz z poswiadczeniem”. Odwotujacy doktadnie zapoznat sie
wykazem ustug ztozonym przez wykonawce Realizacja oraz z zataczonymi do tego wykazu
referencjami i w ocenie Odwotujgcego z dokumentéw tych nie wynika spetnianie powyzszego
warunku. Odwotujacy podkresla, ze Zamawiajacy w opisie wymaganej ustugi wyraznie
zastrzegt, iz miata ona polega¢ na przeprowadzeniu badan spotecznych o zasiegu
obejmujacym nie mniej niz trzy wojewodztwa. Tymczasem w wykazie wykonawca Realizacja
jedyng wskazang tam ustuge opisat w nastepujacy sposéb: ,Badanie spofeczne Target
Group Index zrealizowane metodg PAPI (w formie ankiet pisemnych) w bezposrednim
kontakcie ankieter badany na probie liczacej ponad N=50 000, reprezentatywnej dla
populacji Polski w wieku 15-75 lat dotyczace konsumpcji medidow oraz dobr i ustug, a takze
opinii, postaw i stylow zycia”. Powyzszy opis nic nie moéwi na temat zasiegu terytorialnego
przeprowadzonych badan, w szczeg6lnosci nie potwierdza zas, ze zasieg ten obejmowat nie
mniej niz trzy wojewddztwa. Roéwniez w zatagczonych do wykazu referencjach brak jest
jakiejkolwiek informacji na ten temat. Nie wiadomo zatem na jakiej podstawie Zamawiajgcy
ustalit zatem, ze powyzsza ustuga polegata na przeprowadzeniu badan spotecznych o
wymaganym zasiegu, skoro informacja taka bezdyskusyjnie nie wynika z Zadnego z

dokumentdéw przedstawionych przez wykonawce Realizacja. Jednoczesnie wykonawca
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Realizacja innych ustug w ztozonym wykazie nie opisat. Odwotujacy powotat wyrok KIO z
dnia 25 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO 2220/12). Skoro wiec z dokumentow
przedstawionych przez wykonawce Realizacja nie wynika, iz wykonane przez niego badania
spoteczne miaty zasieg obejmujacy nie mniej niz trzy wojewddztwa, to winien zostac

wykluczony z postepowania a jego oferta uznana za odrzucona.

Zamawiajacy wskazat w rozdziale VI SIWZ, w pkt 1, lit. b), iz w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22. ust 1 ustawy do oferty nalezy
zatgczy¢: ,wykaz wykonanych Ilub wykonywanych ustug w Zzakresie niezbednym do
wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, z podaniem ich warto$ci przedmiotu, dat wykonania i
odbiorcow oraz zatagczeniem dowodu - po$wiadczenia potwierdzajgcego, ze te ustugi zostaty
wykonane tub s wykonywane nalezycie (wzor - zatgcznik nr 3 do SIWZ-u w oryginale,
poswiadczenie - w oryginale lub kserokopii po$wiadczonej za zgodno$c z oryginatem przez
Wykonawce lub osobe uprawniong, z zachowaniem sposobu reprezentacji). W odniesieniu
do nadal wykonywanych ustug lub ustug okresowych tub ciggtych poswiadczenie powinno
by¢ wydanie nie wczesniej niz na 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert".
Wykonawca Realizacja ztozyt wraz z oferta ww. wykaz oraz zataczyt do niego referencje
z 05 stycznia 2014, wystawione przez Millward Brown S.A. z siedzibg w Warszawie.
Jednak wbrew powyzszemu nakazowi SIWZ referencje te nie zostaly przedstawione
ani oryginale, ani w kserokopii poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez wykonawce
Realizacja. Tym samym referencji tych, ze wzgledu na niezachowanie wtasciwej formy,
Zamawiajacy nie powinien bra¢ pod uwage. Poniewaz innych dowodéw dotyczacych ustugi
wskazanej w wykazie wykonawca Realizacja nie przedstawit, jak rowniez nie wskazat w
wykazie zadnych innych ustug, Zamawiajacy winien uznac¢, iz nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i wykluczy¢ go na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy a

jego oferte uzna¢ za odrzucona.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwiazku z naruszeniem
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 90 ust. 3 poprzez zaniechanie
przez Zamawiajacego czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawcy

Realizacja pomimo ze wykonawca Realizacja nie ztlozyt wyjasnien, ktére mozna by
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uznaé¢ za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy, wzglednie dokonana ocena
wyjasnien potwierdza, ze oferta wykonawcy Realizacja zawiera razgco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamowienia, stwierdzi¢ nalezy co nastepuije.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Zamawiajacy, w celu ustalenia czy oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosc
ceny. Zastosowanie powotanej procedury jest czynnoscia Zamawiajgcego, od ktorej
niewatpliwie odstgpi¢ nie moze, w przypadku podejrzenia ztozenia oferty z razgco niskg
ceng. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy pismem z dnia 04 kwietnia 2014 r. znak
pisma OKEP-EFS/VII/88/2014, zwrécit sie do wykonawcy Realizacja, na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy, o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny, w szczegdlnosci wskazanie czynnikédw decydujacych o cenie. Podkresli¢
rowniez nalezy, ze w Swietle okolicznosci faktycznych sprawy powyzsze wezwanie byto w
petni uzasadnione. Wskaza¢ nalezy za orzecznictwem (np. wyrok KIO z dnia 14 sierpnia
2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 794/08, wyrok z dnia 04 stycznia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP
117/10, wyrok z dnia 11 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO 1363/12, wyrok z dnia 03 pazdziernika
2012 r., sygn. akt: KIO 2011/12), ze o koniecznosci przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust.1 i 2 ustawy powinien decydowac nastepujacy wynik
analizy ztozonych ofert: szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamdwienia powiekszona o
podatek od towardw i ustug przygotowana przez Zamawiajacego jest znacznie wyzsza niz
zaoferowana przez wykonawce, poréwnanie z innymi ztozonymi ofertami wskazuje znaczne
roznice w wysokosci cen, warto$¢ oferty znacznie odbiegajaca od cen rynkowych. Przy czym
w orzecznictwie podkresla sie, ze wystarczajace jest wystapienie choéby jednego z ww.
elementdédw powodujacych watpliwosci, aby wszcza¢ procedure wyjasnien sposobu kalkulacji
ceny. W przedmiotowej sprawie wystapity wszystkie ww. przestanki uzasadniajgce wezwanie
wykonawcy Realizacja do wyjasnien ceny, a mianowicie cena zaoferowana przez
wykonawce Realizacja za realizacje zamoéwienia jest niemal o potowe tansza od ceny
nastepnej oferty w rankingu ofert jak i od cen wszystkich pozostatych ztozonych ofert,
ponadto jest niemal o potowe nizsza od ustalonej przez Zamawiajacego szacunkowej
wartosci zamowienia i jednoczesnie razaco wrecz odbiega od cen rynkowych

zadanych za ustugi skladajace sie na realizacje przedmiotu zamoéwienia. Podnies¢
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rowniez trzeba, ze wykonawca Realizacja nie zakwestionowat przez wniesienie odwotania
dokonanego przez Zamawiajacego wezwania, potwierdzajac tym samym, ze ze wzgledu na
wskazane powyzej okoliczno$ci jego wystosowanie przez Zamawiajgcego byto prawidtowe i
w petni uzasadnione. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajagcego wykonawca Realizacja
ztozyt pismo z dnia 07 kwietnia 2014 r., zataczajac do niego szczegétowq kalkulacje ceny

oferty oraz pismo zawierajgce wskazanie: oszczednosci przyjetych rozwigzan, optymalnosci

wybranych rozwigzan technicznych, sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia

dostepnych dla wykonawcy Realizacja, oryginalnosci projektu wykonawcy Realizacja.

Odwotujacy pragnie podkresli¢ wystapienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
ustanawia domniemanie prawne [praesumptio iuris) zaproponowania w ofercie ceny razaco
niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Wyjasnienia wykonawcy majg doprowadzi¢
do obalenia tego domniemania. Art. 90 ust. 3 ustawy nakazuje bowiem Zamawiajacemu
odrzucenie oferty wykonawcy ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jesli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera cene razaco niskg w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. W ocenie Odwotujacego z sytuacjg opisang w
powotanym przepisie art. 90 ust. 3 ustawy mamy do czynienia w niniejszej sprawie.
Mianowicie nie budzi najmniejszych watpliwosci, iz zawarte w pisSmie z dnia 07 kwietnia 2014
r. wyjasnienia wykonawcy sa zbyt ogoélnikowe, aby mogly obali¢ domniemanie
Zamawiajacego w przedmiocie ztozenia oferty z razaco niskg ceng. Odwotujacy, odnoszac
sie do stwierdzen wykonawcy Realizacja zawartych w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacy, wskazuje, ze wykonawca ten ograniczyt sie do ogélnikowego powotania sie
na rozne okolicznosci (okreslone mianem czynnikéw), jednak bez jakiegokolwiek
wyjasnienia w jaki konkretnie sposob i w jakiej konkretnej wysokosci czynniki te przektadajg
sie na obnizenie kosztow realizacji zamowienia. Co wiecej, czynniki te opisane zostaty
zdawkowo, wrecz hastowo, bez podania zadnych szczegétdéw, np. ,wykorzystanie
infrastruktury terenowej naszej organizacji" bez zadnego blizszego okreslenia jak ta
infrastruktura terenowa wyglada i dlaczego przyniesie oszczednosci. Trzeba tez podkreslic,
ze lakonicznie wskazane czynniki nie zostaty poparte jakichkolwiek dowodami.
Przyktadowo, wykonawca Realizacja stwierdzit, ze: Jestesmy wiascicielami systemow
komputerowych optymalizujgcych logistyczne zarzgdzanie projektem”, jednak za tym
ogdélnym stwierdzeniem nie poszto wskazanie jakie konkretnie ,systemy komputerowe

optymalizujgce logistyczne zarzgdzanie projektem” posiada wykonawca Realizacja, nie
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przedstawiono tez zadnych dowoddéw na to, ze takie systemy faktycznie sg witasnoscig
wykonawcy. Wreszcie szereg czynnikow, na ktére powotat sie wykonawca Realizacja,
dotyczy rowniez pozostatych wykonawcédw ubiegajacych sie o przedmiotowe zamdwienie i w
zaden sposOb nie tlumaczy razacej dysproporcji pomiedzy ceng zaoferowang przez
wykonawce Realizacja a cenami pozostatych ofert i szacunkowg wartoscig zamowienia.
Przyktadowo, wykonawca Realizacja wskazat, ze dysponuje wyszkolonym zespotem ankieter
skini. Tymczasem réwniez Odwotujacy, jak i zapewne trzeci z wykonawcow ubiegajacy sie o
udzielenie niniejszego zaméwienia, dysponuje odpowiednio przeszkolonymi ankieterami
niezbednymi do prawidtowej realizacji przedmiotowego zamoéwienia, bowiem bez takiego
,Zasobu ludzkiego" trudno sobie w ogdble wyobrazi¢ nalezyte wykonanie umowy zawartej z

Zamawiajacym.

Odwotujacy pragnie podkresli¢, ze w wyjasnieniach ztozonych przez wykonawce Realizacja,
zawierajacych szereg ogolnikowych stwierdzen, nie wskazano w jaki konkretnie sposéb
powyzsze okolicznosci (czynniki) wptynety na wysokos¢ zaoferowanej przez niego ceny.
Tymczasem Krajowa Izba Odwotawcza w swoich wyrokach konsekwentnie podkresla, ze
niewystarczajace jest ograniczenie sie przez wykonawce do wyliczenia w sktadanych
wyjasnieniach przyktadowych czynnikdw majacych wptyw na zaoferowang cene, tak jak
uczynit to wykonawca Realizacja (Odwotujacy powotat wyrok z dnia 28 lutego 2012 r., sygn.
akt: KIO 314/12; wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO 1124/11; wyrok KIO z
dnia 25 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2465/10 ). Podnie$¢ rowniez trzeba ponownie, ze
wykonawca Realizacja nie zakwestionowata poprzez wniesienie odwotania dokonanego
przez Zamawiajgcego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, potwierdzajgc tym samym, ze
ze wzgledu na wskazane powyzej okolicznosci jego wystosowanie przez Zamawiajacego
byto prawidtowe i w petni uzasadnione. Powyzsze fakty majg zasadnicze znaczenie dla
rozstrzygniecia niniejszego odwotania i to z dwoch wzgleddéw. Po pierwsze, na co juz wyzej
wskazywat Odwotujacy, wezwanie wykonawcy do wyjasnien ceny w trybie art. 90 ust. 1
ustawy ustanawia domniemanie, iz cena oferty wykonawcy jest razaco niska, co potwierdza
jednolite orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Wykonawca, sktadajac zadane przez
Zamawiajgcego wyjasnienia, obowigzany jest to domniemanie obali¢, a jezeli tego nie
uczyni, jego oferta podlega odrzuceniu. Art. 90 ust. 3 ustawy nakazuje bowiem

Zamawiajacemu odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jesli dokonana
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ocena wyjasdnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera cene razaco
niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia (Odwotujacy powotat wyrok KIO z dnia 28
pazdziernika 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 2242/10, wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2011 r.,
sygn. akt: KIO 624/11, wyrok KIO z dnia 11 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO 1363/12). Po drugie,
obalenie przez wykonawce domniemania razaco niskiej ceny, powstatego wskutek wezwania
przez Zamawiajgcego, musi nastapi¢ poprzez ztozenie wyjasnien w trybie art. 90 ustawy
i poparcie ich dowodami. Niewystarczajace jest przy tym ziozenie jakichkolwiek
wyjasnien, przeciwnie, wyjasnienia zlozone w tym trybie powinny by¢ precyzyjne,
szczegotowe i konkretne, a nie sprowadzaé¢ sie do powtdrzenia ogolnikéw, ktore
mogtby sie znalezé¢ w kazdych innych wyjasnieniach skiadanych w kazdym innym
postepowaniu. Odnoszac powyzsze do okolicznosci niniejszej sprawy, wobec
przediozenia przez wykonawce Realizacja og6lnikowych wyjasnien nie popartych zadnymi
dowodami, nalezy uznac, iz wykonawca de facto zadanych wyjasnien nie ztozyt i tym samym
nie obalit domniemania razaco niskiej ceny, a zatem jego oferta podlega odrzuceniu w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy. Jak bowiem podnosi
sie konsekwentnie w orzecznictwie KIO, niewystarczajace jest ztozenie jakichkolwiek
wyjasnien. Za wyrokiem sygn. akt: KIO 1587/11 wskaza¢ nalezy, ze: ,wyja$nienia
wykonawcy winny by¢ wyczerpujgce, mie¢ charakter skonkretyzowanych informacji
odnoszacych sie do sytuacji wykonawcy, do konkretnych elementdéw kalkulacyjnych, ktore
miaty wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Wyjasnienia dotyczgce elementdw oferty,
ktore miaty wptyw na kalkulacje ceny, winny wskazywac i omawiac przynajmniej podstawowe
elementy cenotworcze” ( Odwotujacy powotat wyrok KIO z dnia 18 wrzesnia 2010 r., sygn.
akt: KIO 1812/10, wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1568/11, wyrok KIO z
dnia 15 maja 2012 r., sygn. akt: KIO 882/12). Odwotujacy musi po raz kolejny wskazac, ze
wykonawca, skfadajac zadane przez Zamawiajagcego wyjasnienia, obowigzany jest obali¢
domniemanie razgco niskiej ceny, a jezeli tego nie uczyni, jego oferta podlega odrzuceniu.
Niewatpliwie dla obalenia ww. domniemania konieczne jest przekazanie Zamawiajgcemu
niezbednych informacji, a zatem brak takich informacji w wyjasnieniach winien skutkowac
odrzuceniem oferty wykonawcy, stosownie do przepisu art. 90 ust. 3 ustawy. Odwotujacy
pragnie podkresli¢, ze wyjasnienia, aby uznac je za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ustawy,
muszg co$ wnosi¢ do sprawy. Innymi stowy wyjasnienia takie musza zawiera¢ petne

informacje dotyczace elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Tak witasnie
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sformutowane wyjasnienia sg niezbedne, aby Zamawiajacy miat chocby potencjalng szanse
je oceni¢. Zatem wykonawca w ztozonych wyjasnieniach nie moze sie ograniczy¢ do kilku
zdawkowych twierdzen, lecz powinien przedstawi¢ i udowodni¢ obiektywne czynniki, ktére
uksztattowaly cene jego oferty, w szczegdlnosci oszczednos¢ metody wykonania
zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania
zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw, o ile taka wystepuje. Tymczasem
wyjasnienia ztozone przez wykonawce Realizacja zawieraja wytacznie bardzo ogélne i
niczego niewyjasniajace stwierdzenia. W rezultacie uzna¢ trzeba, ze wykonawca
Realizacja faktycznie wymaganych wyjasnien nie ztozyt, jak tez nie dostarczyt dowodow,
ktére by potwierdzity, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny za realizacje przedmiotu
zamoOwienia. W konsekwencji Zamawiajacy byt obowigzany zastosowaé¢ w niniejszej
sprawie art. 90 ust 3 ustawy. Z ostroznosci Odwotujacy wskazuje, ze jezeli nawet
pismo wykonawcy Realizacja z dnia 07 kwietnia 2014 r. uzna¢ by wyjasnienia w
rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy, to ocena tych wyjasnien potwierdza, ze oferta
wykonawcy Realizacja zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. W szczegolnosci podkresli¢ nalezy, ze w ztozonych wyjasnieniach wykonawca
Realizacja nie obalit domniemania zaoferowania ceny razaco niskiej. Odnos$nie nie obalenia
domniemania zaoferowania ceny razaco niskiej przede wszystkim raz jeszcze zwrdécic trzeba
uwage na lakonicznos¢ zlozonych wyjasnien, kiére nie zawierajg praktycznie zadnych
konkretnych informacji. Juz tylko ta okoliczno$¢ powoduje, ze cene za realizacje przedmiotu
zamoéwienia, zaoferowang przez wykonawce Realizacja, uzna¢ nalezy za razaco niska.
Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazuje, ze minimalne rynkowe koszty realizaciji
przedmiotu zamowienie przewyzszajg cene zaoferowang przez wykonawce Realizacja. Tym
samym cena ta nie wystarczy nawet na pokrycie kosztéw realizacji niniejszego zaméwienia,
nie mowiac juz o jakikolwiek zysku. Co wiecej, w ztozonych wyjasnieniach wykonawca
Realizacja nie wyjasnit w jaki sposéb przy tak niskiej cenie oferty ma zamiar sfinansowac
niezbedne koszty, ktére w celu prawidtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia po prostu
bedzie musiat ponies¢, a ktére to koszty obejmujg m.in. wynagrodzenie odpowiednio
wyszkolonego personelu, ktérych trzeba bedzie zatrudni¢ przy realizacji zamowienia. W
ocenie Odwotujacego cena zaoferowana przez wykonawce Realizacja jest wrecz

podrecznikowym przyktadem ceny razgaco niskiej, czyli ceny niewiarygodnej, oderwanej
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catkowicie od realibw rynkowych, ponizej kosztdw wytworzenia oferowanych ustug (por.
wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 21 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX Ga
175/10).

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem w
zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy Realizacja jako najkorzystniejszej oferty oraz poprzez zaniechanie
dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego jako najkorzystniejszej oferty,

stwierdzi¢ nalezy co nastepuje.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W
niniejszej sprawie Zamawiajacy wskazat w pkt XIV. ppkt 1 SIWZ, ze: ,Kryterium wyboru:
cena brutto - waga 100%. Poniewaz, jak to zostato wykazane powyzej, oferta wykonawcy
Realizacja podlega odrzuceniu, wykonawca Realizacja podlega wykluczeniu, natomiast
wykluczenie Odwotujacego z postepowania byto bezpodstawne, Zamawiajacy jako
najkorzystniejszg oferte winien wybrac¢ oferte Odwotujgcego, ktora jest ofertg z najnizszg

ceng sposrod ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu i niepodtegajacych odrzuceniu.

Odnosnie podniesionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art 7 ust. 1 i 3
ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie czynnosci
wezwania wykonawcy Realizacja do uzupelnienia wskazanych w uzasadnieniu
odwotania dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
stwierdzi¢ nalezy co nastepuje. Na wstepie Odwotujacy podkresla, ze stawia powyzszy
zarzut jedynie z ostroznosci i wytacznie na wypadek gdyby Izba uznata, ze w istniejgcych
okolicznosciach faktycznych wezwanie wykonawcy Realizacja do uzupetnienia w trybie art.
26 ust. 3 ustawy wskazanych w uzasadnieniu odwotania o$wiadczen i dokumentéw jest
jednak dopuszczalne. Jak to zostato wykazane powyzej, oferta ztozona przez wykonawce
Realizacja podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90
ust. 3 ustawy, gdyz wykonawca Realizacja nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uzna¢ za
wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust, 1 ustawy, wzglednie dokonana ocena wyjasnien

potwierdza, ze oferta wykonawcy Realizacja zawiera razaco niskg cene w stosunku do
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przedmiotu zaméwienia. Z tego wzgledu nie jest mozliwe wezwanie wykonawcy Realizacja
do uzupetnienia jakichkolwiek oswiadczen i dokumentéw. Zgodnie bowiem z art. 26 ust. 3
ustawy Zamawiajacy nie moze wezwac¢ wykonawcy do uzupetnienia o$wiadczen i
dokumentow, jezeli mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu, a tak witasnie
jest w przypadku oferty ztozonej przez wykonawce Realizacja. Dlatego tez Odwotujacy
jednie z ostroznosci zarzuca Zamawiajacemu, ze nie wezwat wykonawcy Realizacja do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentédw potwierdzajacych spetnianie warunku dotyczacego

posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj. warunku opisanego w rozdziale V SIWZ, pkt 1., lit b).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujacych odrzuceniem wniesionego w dniu 22 kwietnia 2014
roku odwotania a takze Izba ustalita, ze zostata przekazana w ustawowym terminie kopia

odwotania Zamawiajacemu, co potwierdza dotaczona do odwotania informacja.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowe] sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu oraz ztozone przez Strony

pisma i dowdd.
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W sprawie zostaty ztozone pisma:
- 2 maja 2014 roku Pismo Procesowe Odwotujgcego
- 5 maja 2014 roku na rozprawie Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie

Odwotujacy ztozyt dowdd (dowodd nr 1) — pismo z Oddziatu PZU S.A. w Gliwicach.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw
lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorac pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita,

ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutéw dotyczacych oferty Odwotujacego tj. wykonawcy A...... K.........

prowadzaca dziatalno$é gospodarczg pod nazwag Business Center 1 A.......... K........ z

siedzibg w Katowicach przy ulicy Staromiejskiej 2/7, 40-013 Katowice

Izba ustalita, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ)

W rozdziale V SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkow' Zamawiajacy okreslit w pkt 1., lit. d: ,, W postepowaniu
mogg wzig¢ udziat Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 Ustawy Pzp, ti.: (...) Spetniajg warunki dotyczace sytuacji
ekonomicznej i finansowej. Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze
posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokoSci przekraczajgcej kwote 200
000 zt."

W rozdziale VI SIWZ ,Wykaz os$wiadczen tub dokumentow, jakie majg dostarczyc
Wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz
niepodlegania wykluczeniu w oparciu o art 24 ust 1 ustawy Pzp" Zamawiajacy w pkt 1: W
celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22.
ust. 1 Ustawy Pzp, do oferty nalezy zatgczyc: (...)

lit. c) .informacje banku Ilub spdtdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej
potwierdzajgcq wysokos¢ posiadanych Srodkdw finansowych fub zdolnos¢ kredytowg
Wykonawcy, w wysokosci przekraczajgcej kwote 200 000 zt, wystawiong nie wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu skiadania ofert - w oryginale lub kopii poswiadczonej za
zgodnosc¢ z oryginatem przez Wykonawce"
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lit. d) opfacong polise, a w przypadku jej braku, inny dokument potwierdzajgcy, ze
Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia — w oryginale lub kopii poswiadczonej za

zgodnosc¢ z oryginatem przez wykonawce.

Izba wskazuje, ze zgodnie z celem zawartym w ustawie Prawo zaméwien publicznych
Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego po to aby
udzielic¢ zamoOwienia. Zamawiajacy winien udzieli¢ zamdwienia wykonawcy zdolnemu
do realizacji tegoz zamowienia, tym samym Zamawiajacy prowadzi weryfikacje
wykonawcow, ktérej to weryfikacji dokonuje miedzy innymi kontrolujac wykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, ktérego opis sposobu spetnienia zawarty jest w ogtoszeniu
o zamowieniu (art. 41 pkt 7 ustawy) oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(art. 36 ust.1 pkt 5 ustawy).

Postanowienia w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz wymaganych dokumentéw potwierdzajacych warunki nalezy
interpretowa¢ zgodnie z wyktadnia gramatyczng. Tak wiec wymagania, ktore okresla
Zamawiajacy wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 07 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIII Ga
446/08). Tym samym wskaza¢ nalezy, ze ocena spetnienia wymagan winna zostac
dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztattowanych przez Zamawiajagcego wymagan,
co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowos$ci Zamawiajacego na etapie oceny wykazania

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy, na ktérym cigzy ustawowy obowigzek sporzadzenia opisu sposobu spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, w rozpoznawanej sprawie, odnoszac sie do
blankietowych warunkéw z art. 22 ust. 1 ustawy, wskazat opis sposobu spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanej zdolnosci ekonomicznej i finansowej
wykonawcy przez odniesienie sie jedynie do posiadanych $rodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej wykonawcy na poziomie 200 000 ztotych. Zamawiajgcy nie sporzadzit
opisu sposobu spetnienia warunku w zakresie posiadania przez wykonawce ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Nalezy zaszczy¢, ze nie
stanowi opisu sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jedynie wskazanie
dokumentu jaki ma ztozy¢é wykonawca w postepowaniu. Aby mozliwe byto skuteczne
zweryfikowanie wykonawcow wymagania im stawiane muszg by¢ skonkretyzowane
(poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 7 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca
984/08). Opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw musi by¢ jednoznaczny
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(poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2008 roku sygn. akt
KIO/UZP 938/08, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2012 roku sygn. akt
KIO 485/12). Zamawiajacy obowigzany jest do badania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w oparciu 0 opis sposobu spetnienia tych warunkdw, natomiast w przypadku
gdy nie sformutowat takiego opisu sposobu spienienia warunku udziatu w postepowaniu nie
moze egzekwowac spetnienia tego warunku choéby wskazat w dokumentacji dokument jaki
ma ztozy¢ wykonawca. Zamawiajacy nie ma mozliwosci dokonania badania tego dokumentu,
bowiem nie moze odnies¢ go do konkretnego opisu sposobu spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy dokonujac oceny polisy ztozonej przez Odwotujgcego czy
to w ofercie czy to w wyniku odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow,
skierowanym do Odwotujacego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy nie odniést sie
do postanowien SIWZ ksztattujgcych opis sposobu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu poniewaz nie byto takiego opisu, a wiec dokonat tej oceny jedynie w oparciu o
wymaganie dotyczace ztozenia dokumentu co nie jest dziataniem uprawnionym. Dlatego tez
Zamawiajacy nie miat podstaw od wykluczenia Odwotujacego z postepowania, bowiem nie
moze wykaza¢ niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu z uwagi na brak opisu

sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Podjeta przez Zamawiajgcego nieuprawniona czynnos$¢ do uzupetnienia dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy, nieuprawniona z uwagi na to, ze Zamawiajacy nie ma podstawy
do oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu skutkowata zatrzymanie wadium przez
Zamawiajgcego z powodu niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Nalezy
zaznaczy¢, ze samo wezwanie do uzupetnienia dokumentow byto juz nieuprawnione,
bowiem nie ma podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, tym samym wezwanie
do uzupetnienia dokumentu, ktérego Zamawiajacy nie moze skutecznie zweryfikowac jest
bezcelowe i nie moze rodzi¢ po stronie wykonawcy negatywnych, nieuprawnionych skutkow.
Odwotujacy odpowiedziat na wezwanie i ztozyt dokument zadany przez Zamawiajacego -
polise. W rozpoznanej sprawie bez znaczenia - z uwagi na brak mozliwosci dokonania oceny
spetnienia warunku z powodu braku uksztattowanego opisu sposobu spetnienia warunku —
pozostaje kwestia oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jednakze nalezy
wskazac¢ dla porzadku, ze jezeli wykonawca w dopowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3
ustawy uzupetni dokumenty jakich zadat Zamawiajacy w wezwaniu, nie zachodza przestanki
do zatrzymania wadium, niezaleznie od tego czy wykonawca dokumentami ztozonymi
potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu czy tez nie. Brak wykazania za
pomoca ztozonych w wyniku uzupetnienia dokumentdéw spetnienia warunku udzialu w

postepowaniu skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania, natomiast nie stanowi
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podstawy do zatrzymania wadium. Przepis art. 46 ust. 4a ustawy ma zastosowanie do takich
sytuacji, kiedy zadany przez Zamawiajgcego dokument lub oswiadczenie nie zostanie
uzupetnione, nie ma natomiast zastosowania, gdy dokument badz oswiadczenie, ktére
zostaly ztozone w odpowiedzi na wezwanie nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu.

Zamawiajacy w sposob nieuprawniony zatrzymat wadium wniesione w postepowaniu przez
Odwotujacego. Nalezy mie¢ na uwadze, ze Zamawiajacy w tej sprawie, co zostato wykazane
wyzej nie moze dokonac oceny spetnienia warunku, na okolicznos¢ ktérego zazadat polisy a
w przypadku jej braku innego dokumentu, bowiem nie opisat sposobu oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, tym samym skoro nie moze z tego powodu wykluczy¢
wykonawcy z postepowania to nie moze z tego powodu zatrzyma¢ Odwotujacemu

wniesionego wadium.

Reasumujgc, Zamawiajacy nie jest uprawniony w oparciu o SIWZ do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, bowiem nie moze
dokonac skutecznej oceny wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu poniewaz
nie opisat sposobu oceny spetnienia warunku, na okolicznos¢ ktérego zadat ztozenia polisy a
w przypadku jej braku innego dokumentu, potwierdzajacego, ze Wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamdwienia. Zamawiajacy nie jest uprawniony do zatrzymania wadium
wniesionego przez Odwotujgcego, bowiem nie zaistniata podstawa z art. 46 ust. 4a ustawy.
Dlatego Izba nakazata uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania
i uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong oraz nakazata Zamawiajacemu zwrot

zatrzymanego wadium.

W zakresie zarzutéw dotyczacych oferty Realizacia Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie (dalej: Realizacja)

|zba ustalita, ze w SIWZ w rozdziale V SIWZ, pkt 1., lit. b) Zamawiajacy okreslit:

W postepowaniu moggq wzig¢ udziat Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, tj.(...) Posiadajg wiedze i
dos$wiadczenie do wykonania zamowienia. Warunek ten zostanie spetniony, jezeli
Wykonawca wykaze, iz w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
Swiadczyt lub $wiadczy co najmniej jedng ustuge polegajgca na przeprowadzeniu badan
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spotecznych o zasiegu obejmujgcym nie mniej niz trzy wojewodztwa w formie ankiet
pisemnych/papierowych wypetnianych w bezposrednim kontakcie ankieter - badany o
wartosci ustugi nie mniejszej niz 200 000 zt brutto lub jedng ustuge polegajgca na
przeprowadzeniu badan spotecznych o zasiegu obejmujacym nie mniej niz trzy wojewddztwa
w formie ankiet pisemnych/papierowych wypetnianych w bezposrednim kontakcie ankieter -
badany i inng ustuge badawczg o wartosci tgcznej nie mniejszej niz 200 000 zt (w przypadku,
jezeli wartos$c ustugi zostata w umowie wyrazona w walucie obcej - rownowarto$¢ 200 000 zt
brutto wg Sredniego kursu NBP z dnia wykonania ustugi), wraz z zatgczeniem do
wskazanych ustug dokumentu potwierdzajgcego ich nalezyte wykonanie. Warunek ten
zostanie spetniony, jezeli Wykonawca ztozy oswiadczenie, e posiada wiedze |
doswiadczenie do wykonania zamdwienia oraz ztozy wykaz ustug potwierdzajgcych

wykonanie ww. ustug/i wraz z po$wiadczeniem.

W celu wykazania spetnienia warunku udzialy w postepowaniu Zamawiajacy wymagat w
rozdziale VI SIWZ, w pkt 1, lit. b): W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22. ust 1 ustawy do oferty nalezy zataczyc (...) ,wykaz
wykonanych Ilub wykonywanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i do$wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed upfywem terminu
Sktadania ofert, z podaniem ich wartosci przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz
zalgczeniem dowodu - po$wiadczenia potwierdzajgcego, ze te ustugi zostaly wykonane tub
sg wykonywane nalezycie (wzor - zatgcznik nr 3 do SIWZ-u w oryginale, poswiadczenie - w
oryginale lub kserokopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez Wykonawce lub
osobe uprawniona, z zachowaniem sposobu reprezentacji). W odniesieniu do nadal
wykonywanych ustug Ilub ustug okresowych tub ciggtych pos$wiadczenie powinno byc¢

wydanie nie wczesniej niz na 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert".

W wykazie ztozonym przez Realizacja oraz w zatgczonej referencji (str. 5 i 6 oferty)
wskazane zostato, ze wykonawca Realizacja realizowata dla Instytutu Millward Brown
badanie spoteczne TARGET GROUP INDEX (dalej: TGl) zrealizowane metodg PAPI (w
formie ankiet pisemnych). Zamawiajacy na rozprawie argumentowat, ze TARGET GROUP
INDEX jest nazwg wtasng rodzaju badania, ktéra obejmuje zasiegiem caty kraj oraz, ze jest
to rodzaj badania, ktéry stanowi wtasnosé jednej firmy na terenie Polski. Jednakze
Zamawiajgcy na okolicznos¢ swych twierdzen nie przedstawit zadnego dowodu. Na
podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
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uczestnicy postepowania odwotawczego mogq przedstawiac az do zamkniecia rozprawy.
Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem
Stron, wykazywania dowoddw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Postepowanie przed lIzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty
tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym
miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne, nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady
wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdélne
reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone fakiu,
powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne;
el incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza). Zamawiajacy obowigzany byt wykazaé, ze z istoty badania TARGET GROUP
INDEX wynika, ze obejmuje ono swoim zasiegiem cafte terytorium kraju. Zamawiajacy
wskazat, ze przy ocenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odniost sie do
posiadanej wiedzy w tym zakresie i w oparciu 0 nig dokonat badania ztozonych dokumentéw.
Odwotujacy kwestionujac spetnienie warunku udziatu w postepowaniu przez Realizacja,
podnidst nie jest prawda, ze okreslenie ‘TGI’ wskazuje na to, ze badania prowadzone byty na
terenie catego kraju. Uwzgledniajac fakt, ze nie mozna z tresci ztozonych referencji ani
wykazu sporzadzonego w oparciu o zatgcznik nr 3 do SWIZ wywiez¢ jaki byt zakres
terytorialny prowadzonych badah oraz fakt, ze Zamawiajacy opart sie przy badaniu
dokumentéw na wiedzy jakg posiada a nie na tresci ztozonych dokumentéw jednoczesnie nie
wskazujac na uzasadnienie swojego stanowiska zadnego dowodu uznaé nalezy, ze
Realizacja nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu bowiem z tresci
ztozonych dokumentéw nie wynika ze ustuga realizowana byta na terenie minimum trzech

wojewodztw.

Izba nakazata wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy
i doswiadczenia przez Realizacja, w przypadku, gdy nie zaistniejg przestanki do odrzucenia
oferty w wyniku ztozenia wyjasnien przez tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

Izba nakazata takie postepowanie w rozpoznawanej sprawie w zwigzku z tym, ze zgodnie z

28



art. 26 ust. 3 ustawy — Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okre$lonym terminie nie
ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktorych mowa w
art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
bfedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin
Sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.
Zgodnie z powyzszym, Zamawiajacy nie wzywa do ztozenia dokumentow w przypadku gdy
oferta podlega odrzuceniu.

W zakresie razaco niskiej ceny oferty Realizacja, lzba na wstepie rozwazan wskazuje, iz
ustawa zobowigzujac Zamawiajacych w art. 89 ust. 1 pkt 4 do odrzucenia oferty, gdy ta
zawiera razgco niskq cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, jednoczesnie nie
wprowadza definicji pojecia ,razgco niskiej ceny”. Brak zdefiniowania tego pojecia a takze
brak mozliwosci wywnioskowania jednolitych zasad, kryteriow takiej oceny na podstawie
orzecznictwa prowadzi do wniosku, iz kazdy przypadek Zamawiajacy zobowigzani sa
ocenia¢ indywidualnie, w kontekscie danego postepowania o udzielenie zaméwienia.
Pomocnym w zakresie badania czy mamy do czynienia z ceng razaco niskg bedzie
uksztattowana przez dokiryne wyktadnia sformutowana w opinii prawnej Urzedu Zaméwien
Publicznych, gdzie czytamy, iz ,za oferte z razgco niskq ceng mozna uznac¢ oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych podobnych zamowien.
Oznacza to cene znaczgco odbiegajacq od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi”. Préba dookreslenia tegoz pojecia znalazta
rowniez odzwierciedlenie w orzecznictwie zaréwno Zespotow Arbitrow, Krajowej Izby
Odwotawczej jak i sagddéw powszechnych. ,O cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas,
gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw
ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote” (Sad
Okregowy w Katowicach w Wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07). ,Za

razgco niskg cene nalezy uznac¢ cene nierealistyczng, za ktorq wykonanie zamdowienia nie
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jest mozliwe” (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 4 wrzesnia 2007 r., UZP/ZO/0-1082/07).
~Razaco niska cena grozi niebezpieczenstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamowienia w przysztosci” (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 19 czerwca 2007 r. UZP/ZO/0-
696/07). Tak wiec, ceng razaco niskg jest cena niepokrywajaca wydatkéw wykonawcy
zwigzanych z realizacjg zamdwienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych
zamoOwien, cena niewiarygodna, oderwana od realibw rynkowych, za ktérg wykonanie
nalezyte zamowienia nie jest mozliwe. Brak uregulowania ustawowych definicji razaco niskiej
ceny, brak tejze definicji w dyrektywach jednoznacznie wskazuje na trudnos¢ i
indywidualnosc¢ tego zagadnienia. Jednoczesnie sankcja odrzucenia oferty z powodu razaco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoOwienia musi byé poprzedzona przez
Zamawiajgcego wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien — art. 90 ustawy. Dla
uznania, ze cena jest razaco niska konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym
przedmiocie zamoéwienia nie jest mozliwe wykonanie zamodwienia za oferowang cene, bez
ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce (poréwnaj: Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej
sygn. akt KIO/UZP 1492/08 z 13 stycznia 2009 roku).

Jednakze nie nalezy zapomina¢, iz Zamawiajacy ogtaszajac postepowanie chce osiggnac
cel tzn. realizacje danego przedmiotu zamoéwienia za mozliwie niskie wynagrodzenie,
natomiast granica pomiedzy najnizszg ceng zaoferowana w postepowaniu, bedaca efektem
konkurencji pomiedzy podmiotami, a razgco niskg ceng jest nieostra, dlatego Zamawiajacy
rozstrzygajac czy ma do czynienia z razgco niska ceng powinien mie¢ na uwadze
w szczegéblnosci ,rzeczywista relacje wartosSci Swiadczenia pienieznego do wartosSci
Swiadczenia niepienieznego”. Zgodnie z art. 90 ust 1 ustawy cena razaco niska okreslana
jest w stosunku do przedmiotu zamowienia — czyli konkretnego dobra jakie chce pozyskac
Zamawiajacy. Zamawiajagcy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego uksztattowat tylko jedno kryterium oceny ofert — kryterium ceny.

W rozpoznawanej sprawie w postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty: oferta Odwotujacego
1.495.680,00 ztotych brutto, oferta REALIZACJA Sp. z o.0. - 816.720,00 ziotych brutto,
oferta PBS Sp. z 0.0. - 1.564.560,00 ziotych brutto. Zamawiajacy na realizacje zaméwienia
przeznaczyt 1 584 400, 00 zt brutto jednoczesnie wyjasnit, Zze jest to kwota jaka dysponuje w

zwigzku z tym, ze otrzymat jg na realizacje zamowienia.

Ustawodawca w art. 90 ust. 1 ustawy umocowat Zamawiajacego do wezwania wykonawcy
w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskq cene — tak wiec, wezwanie ma stuzyc
ustaleniu czy oferowana przez wykonawce cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia. Jednoczesnie nalezy wskazaé, iz okreslona w art. 90 ustawy procedura ma
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charakter wyjasniajgcy a nie dowodowy, na co wskazat w Wyroku z dnia 12 czerwca 2008

roku Sad Okregowy w Poznaniu (X Ga 140/08) dlatego tez oswiadczenie wykonawcy, ktéry
sktada wyjasnienia stanowi podstawe w zakresie oceny wyjasnien dokonywanej przez
Zamawiajgcego. lzba wskazuje, ze obowigzek wykazania, ze oferta zawiera razaco niskg
cene w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego spoczywa na Zamawiajgcym,
natomiast w postepowaniu odwotawczym na wykonawcy kwestionujgcym prawidtowos¢
oceny Zamawiajgcego (poréwnaj: wyrok KIO z 5 pazdziernika 2012 roku sygn. akt KIO
2005/12). Odwotujacy zaréwno w odwotaniu jak i w argumentacji przedstawionej na
rozprawie wskazywat, ze wyjasnienia zlozone przez Realizacji w wyniku wezwania
Zamawiajacego sg ogoélne, blankietowe i moga zosta¢ zastosowane do réznych postepowan.
Jednoczesnie nie odniést sie Odwotujgcy do wyliczen jakie przedstawit Realizacja
w ztozonych wyjasnieniach wskazujac jedynie, ze koszty realizacji ustugi przewyzszajg cene
oferty Realizacja jednakze nie zostato to niczym poparte.

Na podstawie wyjasnien ztozonych przez Realizacja pismem z dnia 7 kwietnia 2014 roku
zawierajgcym w czesci, zgodnie z argumentacjg Odwotujgcego, ogolne sformutowania tak
jak np.: oryginalnos¢ projektu ale jednoczesnie zawierajace wycene kosztéw realizacji 1zba
nie moze stwierdzi¢, ze cena zaoferowana przez Realizacjg jest ceng razaco niska.
Ogoblnos¢ wyjasnien w pewnej czesci rowniez nie pozwala na przesadzenie, ze zaoferowana
przez Realizacje cena realizacji ustugi nie jest razaco niska. Uwzgledniajac fakt, ze
postepowanie w zakresie wyjasnienia ceny zaoferowanej w postepowaniu ma charakter
wyjasniajgcy oraz w realiach tej sprawy uwzgledniajac tres¢ skierowanego do Realizacja
pisma Zamawiajacego z dnia 4 kwietnia 2014 roku stanowigcego wezwanie do ztozenia
wyjasnien wiasciwym jest nakazanie uzupetnienia wyjasnien w zakresie elementéw oferty
majacych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny w odniesieniu do ogélnych stwierdzen
zawartych w wyjasnieniach z dnia 7 kwietnia 2014 roku oraz rozbieznosci co do tresci
ztozonej oferty na ktére wskazat Odwotujacy, w szczegdblnosci czy pojecie ,podwykonawca”

uzyte w wyjasnieniach jest w formie potocznej czy tez w ujeciu ustawowym.

Wskazac nalezy, ze ustawodawca, znamienne w skutkach dla wykonawcy stwierdzenie, iz
jego oferta zawiera cene razaco niska, poprzedzit obowigzkowym zwr6éceniem sie
Zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w tym przedmiocie. W art. 90 ust. 1
ustawy nie dookreslit ustawodawca, poza zobowigzaniem do wyznaczenia terminu
udzielenia wyjasnien elementoéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny, zadnych innych
formalnych regulacji. Nasuwa sie wiec pytanie czy Zamawiajacy ma mozliwos¢ zwrocenia sie

do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien elementéw oferty majacych
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wptyw na wysokos¢ ceny wiecej niz jeden raz. Biorac pod uwage ugruntowany poglad
wyrazony w wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 23 lutego 2007 roku sygn. akt:
X Ga 23/07/za, iz ,Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stqd przy wyktadni
i stosowaniu przepisow ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)”
przy uwzglednieniu, iz ustawodawca nie ograniczyt takiego dziatania, odpowiedz bedzie
twierdzaca, jednakze nalezy stanowczo zaznaczyé, ze nie prowadzi to do obowigzku
wzywania wykonawcy do sktadania wyjasnien, az do czasu gdy bedq one potwierdzaé, ze
cena nie jest razaco niska lecz pozwolg Zamawiajagcemu na obiektywng ocene tychze
wyjasnien i zawsze beda indywidualne dla danej sprawy. Niezaleznie od przypadku oraz
dokonywanych czynnosci, nalezy zawsze przestrzegac, realizujgc uprawnienia lub obowigzki
ustawowe zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Odwotujacy wykazat, ze czes¢ wyjasnien jest og6lnikowa i nie wnosi nic do sprawy, tym
bardziej niezbedne jest wyjasnienie tych elementéow. Na mozliwo$s¢ ponownego wezwania
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy wskazat Sad Okregowy w Olsztynie
w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r. (sygn. akt V Ga 122/10), wskazat, iz brak jest przeszkod
do ponownego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, jezeli pierwotne wyjasnienia
zamawiajgcego nie rozwiaty watpliwosci zamawiajgcego zwigzanych z ,razqco niskg ceng’.
Stanowisko to znajduje odzwierciedlenie w orzeczeniach Krajowej 1zby Odwotawczej (wyrok
KIO z 14 kwietnia 2014 roku sygn. akt 664/14, wyrok KIO z 2 sierpnia 2010 1515/10) oraz
stanowisku prezentowanym w publikacjach Urzedu Zamoéwien Publicznych — Informator UZP
Listopad 2013 (str. 23 i nastepne).

Zgodnie z art. 90 ust. 3 Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien
lub jezeli dokonania ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razqco niskq cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, dokonana ocena przez
Zamawiajacego sprowadzita sie do oceny oswiadczenia jakie ztozyt Odwotujacy, nie stanowi
natomiast merytorycznej oceny zawartych w niej informacji. Ustawodawca w art. 90 ust 2
ustawy wskazat przyktadowo, bowiem nie jest to katalog zamkniety, obiektywne czynniki
mogace mie¢ wptyw na kalkulacje ceny przez wykonawce, ktére Zamawiajacy bierze pod
uwage dokonujac oceny wyjasnien. Niewatpliwie czynniki jakie moga mie¢ wptyw na
kalkulacje ceny oferty bedg rézne dla réznych zaméwien oraz bedg w szczegdlnosci
kreowane przez wykonawcédw sktadajacych wyjasnienia, bowiem to wtasnie wykonawcy ci
beda sie do nich odwotywaé wyjasniajac ceny zawarte w ofertach. Ustawodawca wprowadzit
mozliwos¢ postuzenia sie dowodem, ktdry potwierdza oswiadczenie wykonawcy jedynie

fakultatywnie, wskaza¢ nalezy, wbrew twierdzenia Odwotujacego, ze nie istnieje ustawowy
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obowigzek sktadania przez wykonawce wraz z wyjasnieniem stanowigcym oswiadczenie
wykonawcy dowoddéw potwierdzajacych te wyjasnienia. Ustawodawca nie zobowigzat w
sposOb bezwzgledny i konieczny wykonawcow do przedstawiania dowodéw na swoje
twierdzenia, ustawodawca dopuscit mozliwosé poparcia twierdzen dowodami. Zaznaczyc¢
ponownie nalezy w tym miejscu, iz okreslona w art. 90 ustawy procedura ma charakter
wyjasniajacy a nie dowodowy (wyrok Sad Okregowy w Poznaniu z dnia 12 czerwca 2008
roku sygn. akt X Ga 140/08).

Celem postepowania zawartego art. 90 ustawy jest z jednej strony wyeliminowanie z
postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego ofert, w ktérych zaproponowana jest
realizacja przedmiotu zaméwienia za cene nierealng, nierzeczywista z drugiej strony
umozliwienie wykonawcom rzetelne i szczeg6towe wyjasnienie elementéw oferty, ktére majg
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny — natomiast dokonanie wyboru oferty z pominieciem
lub niewtasciwym przeprowadzeniem procedury z art. 90 ustawy jest sprzeczne z zasadg
niedyskryminujgcego dostepu wykonawcéw do zamowien publicznych, wyrazong w art. 7
ust. 1 ustawy; art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcdw, jakie to naruszenie wskazywat Odwotujacy w odwotaniu,
Izba uznata, iz dziatanie Zamawiajacego nie byto zgodne z obowigzujacymi przepisami i
naruszato zasad zaméwien publicznych, w tym w szczegdlnosci podnoszong przez
Odwotujacego zasade réwnego traktowania wykonawcOw i zachowania uczciwej
konkurencji. Zasada réwnego traktowania wykonawcow, jak podnidst to Sad Okregowy w
Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania,
bez stosowania przywilejow, ale takze srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu
na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej
ocenie wykonawcow (porownaj: Postanowienie Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 17
marca 2008 roku sygn. akt VIl Ga 22/08). Zasada rownego traktowania wykonawcéw
wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania wykonawcéw bez ulg i przywilejow
za$ zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami jakie naktada
ustawodawca na Zamawiajacego w czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielnie zaméwienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert (poréwnaj: Wyrok Sadu
Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08).

33



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o0 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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