Sygn. akt: KIO 664/13

WYROK
z dnia 3 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawel Trojan

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 marca 2013 r. przez wykonawce H........
[ U prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych
Hoooornenns [ G , ul. Wolnosci 28a, 42-500 Bedzin w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego — Gmina Sosnowiec, Aleja Zwyciestwa 20, 41-200 Sosnhowiec w
trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Coroczna konserwacja parkéw: w dzielnicy Zagorze
przy ulicy Braci Mieroszewskich i ,Srodula” przy ulicy gen. M. Zaruskiego” (znak sprawy
WGK.271.01.71.2012)

przy udziale wykonawcy J........... S T prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg,
Urzadzanie i Utrzymywanie Terenéw Zieleni mgr inz. J........... S , ul. Nowy
Swiat 66, 41-706 Ruda Slaska. zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania

wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego



orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania w wysoko$ci 15 254 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dwiescie
piecdziesigt cztery ziote i zero groszy) obcigza Odwolujacego — H.......... K...........

prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych H.......
ul. Wolnosci 28a, 42-500 Bedzin i:
1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce H......... K..........

prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych

H........... K............ , ul. Wolnosci 28a, 42-500 Bedzin tytutem wpisu od
odwotania,

2) zasadza od wykonawcy H.......... K........ prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Zaklad Ustug Komunalnych H.......... [ G , ul. Wolnosci 28a, 42-500

Bedzin na rzecz Zamawiajgcego - Gmina Sosnowiec, Aleja Zwyciestwa 20, 41-
200 Sosnowiec kwote w wysokosci 254 zt 00 gr (stownie: dwiescie piecdziesiat

cztery ztote i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw dojazdu petnomocnika.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 3 kwietnia 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 664/13

Zamawiajacy — Gmina Sosnowiec, Aleja Zwyciestwa 20, 41-200 Sosnowiec prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Coroczna konserwacja parkow: w dzielnicy
Zagorze przy ulicy Braci Mieroszewskich i ,Srodula” przy ulicy gen. M. Zaruskiego” (znak
sprawy WGK.271.01.71.2012).

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

W dniu 06.11.2012 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej.

W dniu 09.11.2012 r. ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. Unii Europejskiej pod numerem 2012/S 216-356526.

W dniu 15.03.2013 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
22.03.2013 r. od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzieleni zamdwienia polegajacej na:

1. Rozstrzygnieciu w/w postepowania niezgodnie z przepisami ustawy.
2. Niezgodnym z przepisami prawa wykluczeniu Odwotujacego sie z postepowania i uznania

za odrzuconego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw prawa,

a w szczegolnosci:
1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez niezgodne ze stanem faktycznym uznanie,
ze Odwotujacy nie wykazat, czy nie udzielit odpowiedzi na zarzut ,razaco niskiej ceny”;
2. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 7.1 i 7.3 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie

oferentow;

Wskazujgc na powyzsze Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:



1. Powtdrzenie czynnosci oceny spetnienia udzialu w postepowaniu z uwzglednieniem
wniosku Odwotujgcego jako nie podlegajgcego wykluczeniu;
2. Powtérzenie czynnosci oceny ofert;

3. Zasadzenie kosztow postepowania.

W uzasadnieniu odwotania zostato wskazane, iz w dniu 15.03.2013 roku o godz.
14.30 Odwotujacy otrzymat fax z nr 322960505 informujacy o wyborze najkorzystniejszej
oferty nr 3 oraz odrzuceniu oferty nr 8 (oferty Odwotujacego).

Biorgc pod uwage 10-dniowy termin na wniesienie odwotania, zgodnie z ustawg Pzp,

ktory uptywa 26.03.2013 roku Odwotujgcy wskazat, iz odwotanie wniesiono w terminie.

Podnidst, iz Zamawiajgcy zarzuca Odwotujgcemu razgco niskg cene, ztozenie pisma
po terminie oraz nie udzielenie wyjasnien w sprawie.

Wskazat, iz w dniu 05.02.2013 roku, a nie jak pisze Zamawiajgcy 04.02.2013 roku
otrzymat z numeru 322960716 nieczytelny, zdaniem Odwotujacego, faks. Faks zawierat 4
strony kolejno ponumerowane, a poniewaz strona 4 byta czytelna odpowiedziat na nia.
Wysylajac pismo nr 15/W/2013 z dnia 08.02.2013 roku pocztg (kserokopia potwierdzenia
nadania 6936), ktére Zamawiajacy odbiera w dniu 11.02.2013 r. (kserokopia), czyli
Zamawiajgcy otrzymuje to pismo w terminie, zdaniem Odwotujgcego, uznajac date nadania
na Poczcie Polskiej jako obowigzujaca. Reszta faksu, tj. strona 1 i 2 zawierajg czyste pola,
czyli wg Odwotujgcego faks jest nieczytelny.

Odwotujgcy wskazat, iz najbardziej dziwne jest to, ze strona pierwsza posiada
nagtébwek w postaci nr faksu, z ktérego zostata ta kartka wystana, date, godzine oraz
nadawce. Zdaniem Odwotujgcego skoro nastgpito porozumienie miedzy dwoma numerami
faksowymi to transmisja danych zaczeta sie w momencie wtozenia kartki - czystej kartki nie
zapisanej, poniewaz faks samoczynnie nie zaczyna przesyta¢ danych.

Odwotujacy nadmienit, ze postepowanie powyzsze zostato ogtoszone z terminem
ztozenia ofert na dzien 17.12.2012 r., a Zamawiajacy pierwsze pismo wysyta dnia 05.02.2013
r., czyli po 51 dniach. W dniu 18.02.2013 roku Odwotujacy odebrat na poczcie list polecony
(nieczytelny faks), na ktoéry odpowiedziat w dniu 21.02.2013 roku. Zarzut Zamawiajacego
dotyczy daty odbioru przez niego ww. pisma, tj. 25.02.2013 r., uznajgc powyzszg date jako
nieterminowe dostarczenie.

Odwotujgcy wskazat, iz polski ustawodawca w Pzp ustanawia tylko i wylgacznie jeden
termin dostarczenia, tj. 10-dniowy termin na wniesienie odwotania, a terminy porozumiewania
czy zachowania miedzy stronami Zamawiajgcy - Wykonawca reguluje KPA i KC uznajac
termin dostarczenia pisma adresowego poprzez nadanie w placéwce Poczty Polskiej
(18.02.2013 - 21.02.2013) w terminie.



Ponadto ustawa o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych uznaje termin
zgodnego z prawem dostarczenia, jesli pismo zostato ztozone w terminie wyznaczonym na
odpowiedz (Prawo Pocztowe (Dz. U. poz. 1529) w placéwce Poczty Polskie;.

Odwotujgcy wskazat, iz w ww. piSmie Zamawiajacy zwrdcit sie do Odwotujgcego sie o:
~Zamawiajacy, wzywajac do ztozenia wyjasnien, zgda aby Wykonawca:

- uzasadnit poszczegolne ceny jednostkowe, udokumentowat: koszty robocizny (zatrudnienie
i wynagrodzenie pracownikow przy realizacji zamdwienia na poziomie co najmniej minimum
socjalnego, biorgc pod uwage ich wzrost w okresie najblizszych dwoch lat),

- miejsce i koszty sktadowania nieczystosci (biorgc pod uwage ich wzrost cenowy w okresie
najblizszych dwéch lat),

- koszty utrzymania sprzetu (np. paliwo, amortyzacja - biorgc pod uwage ich wzrost cenowy
w okresie najblizszych dwdch lat), a takze udokumentowat i skalkulowat przewidywany zysk i
odniést sie do nastepujacych cen pozycji kosztorysowych (Tabela Nr 1) w Pani ofercie:
pozycja Nr 3 — 21.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy przypomnial, iz dla zakwalifikowania oferty do
dalszego postepowania nie jest wystarczajgce zlozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjasnien odpowiednio umotywowanych i udokumentowanych, przekonujgcych, ze
zaproponowana oferta nie zawiera razaco niskiej ceny”.

Odwotujgcy przywotat tres¢ art. 90 ustawy Pzp, ktory w ustepie 2 wskazuje, iz:
~Zamawiajacy oceniajgc wyjasnienia bierze pod uwage ,obiektywne czynniki™ itd.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy zada natomiast szczegotowego biznes planu z
okresleniem zyskownosci, kosztéw robocizny, kosztéw utrzymania sprzetu, do ktérych,
zdaniem Odwotujgcego, nie jest zobowigzany. Aby jednak odpowiedzie¢ na wszystkie punkty
Zamawiajgcego Odwotujacy wskazat, iz zwrdcit sie do Zamawiajacego, poniewaz Odwotujacy
nie jesteSmy uprawomocniony do okreslania ,Sredniorocznego wspofczynnika wzrostu cen
jednostkowych” aby to Zamawiajgcy przestat te wspoétczynniki — czego ten ostatni nie
dokonat.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujacy nadmienit, iz Zamawiajgcy zada
okreslenia wzrostu w okresie dwdch lat.

Ponadto wskazat, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jesli zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia”. Zgodnie z
Komentarzem Prawo Zamowien Publicznych Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski
Jarostaw, Stachowiak Matgorzata LEX 2010 - skierowanie pytania do wykonawcy jest
uprawnione jedynie w sytuacji, gdy razaco niska cena moze by¢ uznana cena catej oferty.
Nie jest wiec uzasadnione zwracanie sie o0 uzasadnienie kalkulacji poszczegdélnych cen

jednostkowych oferty, nawet jesli skalkulowano je na bardzo niskim poziomie, ale np. z racji



wyzszych cen w innych elementach, taki sposéb kalkulacji nie powoduje, ze cena oferty jest
razaco niska.

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, iz zgodnie z wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 14.12.2011 r. (KIO 2547/11) Zamawiajacy zmierzat do wyjasnienia
ceny jedynie pewnego elementu oferty, to nawet takie stwierdzenie, ze zaoferowana cena
jest razaco niska (cena jednostkowa) nie moze prowadzi¢ do uznania, ze cata oferta zawiera
razgco niskg cene.

Podobne stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza zajeta w wyroku z dnia 14.10.2011
roku (KIO 2109/11) uznajac, iz stwierdzenie razaco niskiej ceny moze nastgpi¢ jedynie w
odniesieniu do catosci ceny, pomimo, ze Wykonawca zastosowat stawke roboczo godziny
4,21 zt, co ustala wynagrodzenie ponizej ptacy minimalne;j.

Odwotujacy przywotat rowniez wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 30.07.2010
roku (KIO (UZP 1483/10), w ktorym Wykonawca zastosowat cene w wysokoéci 0,01 zt za
caty okres zamodwienia. Stwierdzenie Krajowej Izby Odwotawczej, iz skalkulowanie ceny
ponizej kosztow nie moze byé utozsamiane z razgco niskg ceng, gdzie ponoszone koszty
moga by¢ rekompensowane dodatkowymi korzysciami ekonomicznymi z innych tytutow.

Przywofat ponadto wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22.10.2010 roku (sygn.
akt. KIO 2179/10), w ktérym zostato wskazane: ,Zamawiajacy nie ma ocenia¢ poprawnosci
wyliczen dokonanych przez Wykonawce, ani tez poszczegolnych sktadnikéw jakie sktadajg
sie na cene oferty, gdyz zgodnie z przyjetg linig orzeczniczg KIO i Sagdéw Okregowych nie
ocenia sie poszczegdlnych cen jednostkowych tylko catg oferte. Zadanie przez
Zamawiajgcego szczegodtowych wyliczen jest wiec zadaniem zbyt daleko idgcym, moze byc¢
takze zadaniem nieuprawnionym, gdy Zamawiajacy nie zadat w Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamoéwienia szczegotowych wyliczen”. Powyzsze stanowisko potwierdza wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 21.06.2010 roku sygn. akt XIX Ga 175/10.

W ocenie Odwotujacego przytoczone powyzej wyroki w jednoznaczny sposob
okreslajg uprawnienia Zamawiajgcego czego moze zadac i jak powinien traktowacC cene
razgco niskg dlatego tez zgdanie przedstawienia kalkulacji jednostkowych do wszystkich cen
wymienionych w piSmie Zamawiajgcego uznajemy za bezprawne.

Odwotujacy wnidst o zwrdcenie uwagi na réznice jakie sg w pismach Zamawiajgcego:
pismo WGK.271.01.71 2013 z dnia 04.02.2013 r. a pismo WGK.271.01.71 2013 z dnia
15.03.2013 r. - cytat: ,Wykonawca w tym zakresie nie musiat przedstawia¢ kalkulacji
indywidualnej” - to zdanie jest napisane w piSmie o odrzuceniu oferty, natomiast z pisma
pierwszego wynika, ze wykonawca ma, w ocenie Odwotujgcego, przedstawic biznes plan.

Na zakonczenie Odwotujacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt
KIO/UZP-203.219/09 pozornie nie dotyczacy ww. postepowania, poniewaz dotyczy btednie

zastosowanej stawki VAT co skutkowatoby odrzuceniem oferty. Powyzszy wyrok okre$la, ze
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do obowigzkéw Wykonawcy jako wystawcy faktury nalezy okreslenie stawki VAT,
Zamawiajacy jest tylko odbiorca faktury, To samo dotyczy zysku. Organem uprawnionym do
kontroli decyzji podatnika w ww. zakresie jest zgodnie z art. 281 § 1 ustawy ordynacja
podatkowa organ podatkowy pierwszej instancji. Z kolei uprawnionym do dokonywania
interpretacji przepiséw prawa podatkowego jest zgodnie z art. 14a ustawy ordynacja
podatkowa Minister Finanséw, a ponadto zyskownos¢ jest tajemnica firmy.

Odwotujgcy na zakonczenie przedstawit obiektywne czynniki wplywajagce na
poprawnie skalkulowang cene. Wskazat, iz rokiem powstania przedsiebiorstwa jest rok 1990.
Posiada na swoim majatku 179 jednostek sprzetowych od samochodow ciezarowych
poprzez kosiarki. Dysponuje 12 sztukami kosiarek samojezdnych, ktére koszg i zbierajg o
wydajnosci 9 000 m2 / h. Posiada 10 ha kompostownie, ktéra jest wpisana jako instalacja
zastepcza na liste Marszatka Wojewddztwa pod nr 14, wreszcie mamy podpisane dwie
umowy z Urzedem Pracy w Bedzinie na prace interwencyjne na okres 6 miesiecy - 7
pracownikéw, okres 12 miesiecy - 10 pracownikow oraz umowe z Urzedem Pracy w

Sosnowcu - 2 pracownikow.

Izba ustalita, iz przedmiotem odwotania jest czynnos¢ polegajgca na odrzuceniu oferty

ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotlawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
si¢ z dokumentacjag postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, oferta zlozong w postepowaniu przez Odwolujacego oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu
sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazylta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ziozyt w przedmiotowym postepowaniu
najkorzystniejszg ekonomicznie oferte. W przypadku zas$ uwzgledniania odwotania ma on

szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o
zaméwieniu, treéci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwotujacego, jak rowniez
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o

udzielenie Zamowienia publicznego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz szacunkowa warto$¢ zamodwienia wynosi 746.865,28 zt bez VAT, co
stanowi rownowarto$¢ 43.911,68 euro (Protokdt postepowania — druk ZP-PN. Zamawiajacy
przed otwarciem ofert podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia

w wysokosci 637.808,08 zt brutto (protokét nr 1 z otwarcia ofert).

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania Odwotujacy ztozyt oferte z

najnizszg ceng wynoszacg 383.075,14 ziotych brutto.

Zamawiajacy pismem z dnia 04.02.2013 r. wezwat Odwotujgcego na podstawie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw

na wysokosc ceny.



Powyzsze pismo zostato nadane faksem w dniu 05.02.2013 r. oraz przesytkg
pocztowa, ktérg Odwotujgcy odebrat w dniu 18.02.2013 r.

Odwotujgcy pismem z dnia 08.02.2013 r. wskazal, iz jedno z dostarczonych faksem
pism jest w znacznej czesci nieczytelne a zatem udzielit odpowiedzi jedynie na wezwanie

wystosowane na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy odpowiedz na wezwanie otrzymane dnia 18.02.2013 r. nadat w placéwce
pocztowej operatora publicznego w dniu 21.02.2013 r., ktéra to przesytka dotarta do
Zamawiajgcego w dniu 25.02.2013 r.

Odwotujagcy w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnieh w zakresie razgco
niskiej ceny pismem z dnia 21.02.2013 r. wskazat, iz wezwanie to jest pozbawione podstaw i
ze wzgledu na fakt, ze Zamawiajgcy zgda podania szczegotowych elementéw kalkulacji
narusza ono przepisu ustawy Pzp. Podniost rowniez, iz takie dziatalnie stanowi ewidentne
rozszerzenie SIWZ na etapie postepowania i w takich okolicznosciach Zamawiajacy powinien
poprosi¢ wszystkich wykonawcéw o przedstawienie takiej kalkulacji. Podnidst, ze zadajac
przedstawienia wzrostu kosztéw robocizny w okresie dwdch najblizszych lat nie przedstawit
jednoczesnie wspoétczynnikdéw wzrostu. Analogicznie Odwotujgcy odniést sie do wezwania

dotyczacego wzrostu kosztow deponowania odpadow i utrzymania sprzetu.

Zamawiajacy pismem z dnia 15.03.2013 r. poinformowat wykonawcéw, iz za
najkorzystniejszg zostalta uznana oferta ztozona przez wykonawce J........ S......
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Urzadzanie i Utrzymanie Terenow Zieleni, ul.
Nowy Swiat 66, 41-706 Ruda Slaska. Ponadto wskazat, iz oferta Odwotujacego (oferta nr 8)
zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu podniést, iz
pismo zawierajgce odpowiedZ na wezwanie wptyneto do Zamawiajagcego w dniu 25.02.2013
r., zas Odwotujacy potwierdzit otrzymanie wezwania w dniu 18.02.2013 r. — a zatem z
naruszeniem 3 dniowego terminu okreslonego w wezwaniu. Wskazat ponadto, iz
obowigzkiem Zamawiajgcego byto wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazat, iz nie Zgdat przedstawienia kalkulaciji
indywidualnej dla wskazanych pozycji, lecz aby wykonawca uzasadnit poszczegdlne ceny
jednostkowe i udokumentowat koszty robocizny, miejsce i koszty sktadowania nieczystosci
oraz koszty utrzymania sprzetu, a takze udokumentowat i skalkulowat przewidywany zysk i
odnidst sie do poszczegdlnych cen kosztorysowych. Zamawiajgcy podnidst, iz wykonawca w
udzielonych wyjasnieniach kwestionuje jedyne sama zasadnos¢ wezwania, co spowodowato
iz zostata ona odrzucona ze wzgledu na razgco niskg cene, gdyz wykonawca ztozyt pismo po

terminie i nie udzielit wyjasnien.



Na powyzsza czynnos$¢ Odwotujacy wnidst odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdéw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci I1zba wskazuje, iz podniesione w tredci odwotania zarzuty w
postaci art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie korespondujg z zaskarzong
przez Odwotujgcego czynnoscig. Nie korespondujg ponadto z czynnosciami przedsiebranymi
przez Zamawiajgcego w toku postepowania.

Analizujgc zasadnos¢ zarzutu odnoszgcego sie do czynnosci Zamawiajgcego
obejmujacej odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp |zba wskazuje, iz
powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, iz w istocie podstawe prawng odrzucenia oferty ztozonej przez
Odwotujgcego winien stanowi¢ art. 90 ust. 3 ustawy Pzp ze wzgledu na brak zlozenia
wyjasnien (brak dochowania terminu oraz brak merytorycznego odniesienia sie do
wezwania). Jednakze powyzsze uchybienie Zamawiajagcego nie stanowi przedmiotu
zaskarzenia w ramach niniejszego odwotania. Ponadto, gdyby stato sie przedmiotem zarzutu
pozostawatoby bez wptywu na wynik postepowania, gdyz obie czynnosci, bez wzgledu na ich
prawng podstawe odniostyby analogiczny skutek (oferta Odwotujgcego w kazdym z
przypadkéw zostataby odrzucona). Mozna réwniez przychyli¢ sie do podniesionej przez
Zamawiajgcego w toku rozprawy tezy, iz doszio do swego rodzaju zbiegu przepiséw, zas
sam brak wyjasnieh lub niewystarczajgce uzasadnienie wysokosci ceny wpisujg sie rowniez
w tres¢ hipotezy normy prawnej wyrazonej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Przechodzac do istoty sporu Izba wskazuje, iz Odwotujacy kwestionuje réwniez w
treSci odwotania otrzymanie w dniu 05.02.2013 r. czytelnych 4 stron faksu. W ocenie Izby
powyzsza okolicznos¢ pozostaje bez wptywu na zasadnos¢ podniesionego zarzutu, gdyz
jednoczesnie potwierdzit on odebranie przesytki listowej w dniu 18.02.2013 r. (odbidr
wezwania zawartego w pismie z dnia 04.02.2013 r.). Pismo to, wystosowane na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zawierato wezwanie do zlozenia wyjasnien w zakresie elementow

oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej przez Odwotujacego ceny i zakreslato
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temu ostatniemu 3 dniowy termin na zlozenia wyjasnien (liczony od dnia otrzymania
przedmiotowego pisma).

Z dokumentacji postepowania wynika, iz Odwotujacy w dniu 21.02.2013 r. nadat w
placéwce pocztowej operatora publicznego przesytke zawierajaca pismo z dnia 21.02.2013 r.
(odpowiedz na wezwanie), ktére zostato dostarczone do siedziby Zamawiajgcego w dniu
25.02.2013 r. Izba wskazuje, iz samo nadanie pisma w dniu 21.02.2013 r. nie sanuje
negatywnych skutkéw prawnych jakie ustawa Pzp w art. 90 ust. 3 wigze z brakiem ztozenia
wyjasnien w przedmiocie elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Ustawa Pzp
z faktem nadania pisma w placéwce pocztowej operatora publicznego nie wigze zadnych
skutkéw, gdyz nie zawiera w tym przedmiocie zadnych szczegdinych uregulowan. lzba
wskazuje, iz niezasadne jest powotywanie sie Odwolujgcego w zakresie doreczen na
przepisy ustawy Kodeks postepowania administracyjnego.

Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie ustawy
Kodeks cywilny — jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 61 § 1 ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej
osobie, jest ztozone z chwila, gdy doszto do niej w taki sposéb, ze mogta zapozna¢ sie z jego
trescia.

Tym samym powyzsze ustalenia wskazujg, iz Odwotujgcy nie przekazat w terminie
pisma zawierajgcego wyjasnienia dotyczace razaco niskiej ceny, a ponadto w ztozonych z
uchybieniem terminu piSmie z dnia 21.02.2013 r. nie zawart wyjasnieh w tym przedmiocie,
lecz jedynie zakwestionowal zasadnos¢ samego wezwania. Jezeli Odwotujacy uznat, iz
wezwanie jest bezzasadne mogt zaskarzy¢ tg czynnos¢ Zamawiajgcego w drodze $rodkéw
ochrony prawnej — czego nie uczynit.

Izba wskazuje, iz rolg postepowania odwotawczego jest ocena czynnosci podmiotu
zamawiajgcego przedsiebranych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
— nie za$ konwalidacja czynnosci dokonanych przez wykonawce. Wszakze wykazywane w
toku postepowania odwotawczego okolicznosci nie zmieniajg faktu, iz Zamawiajgcy na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego miat podstawy do odrzucenia oferty
ztozonej przez Odwotujgcego. Prezentowana przed Izbg argumentacja dotyczaca
zatrudnienia os6b w ramach prac interwencyjnych i posiadania wtasnej kompostowni nie
moze stanowi¢ podstawy do nadania innego znaczenia zdarzeniom majgcym miejsce w
przesztosci — jezeli ustawodawca w ramach normy wyrazonej w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
podjecie decyzji o odrzuceniu oferty ogranicza jedynie do oceny wyjasnien ztozonych przez
wykonawce ziozonych na etapie ubiegania sie o zamoéwienie publiczne. W ramach
rozpoznawania zarzutdow kontroli Izby moze podlegaé ocena wyjasnien dokonana przez

Zamawiajgcego, poprawnos¢ ktérej nie zostata podwazona przez Odwotujgcego.
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Zamawiajacy podnoszonych przez Odwotujgcego w toku rozprawy okolicznosci nie
brat pod uwage i nie mégt tego uczyni¢, gdyz kierujac sie zasadg jawnosci i pisemnosci
postepowania wyrazonymi w art. 8 ust. 1 oraz art. 9 ust. 1 ustawy Pzp winien oceni¢
wyjasnienia zlozone przez wykonawce w toku postepowania, a nie opiera¢ sie na wiasnej
wiedzy.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, iz Zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte

ztozong w postepowaniu przez Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z
uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w

tym w szczegdélnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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