Sygn. akt: KIO 548/17
WYROK
z dnia 3 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 marca 2017 r. przez wykonawce O. P.
S.AAwWw.

w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. w
W.

przy udziale wykonawcy T. P. S.A. w W., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy N. S.A. w W., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i
oceng wyjasnien co do elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny,

2. oddala odwotanie w czesci dotyczacej zaniechania czynnosci wezwania
odwotujacego do zlozenia wyjasnien co do elementéw oferty majacych wplyw na
wysokosé¢ ceny,

3. kosztami postepowania w 2/3 obcigza Polskie Goérnictwo Naftowe i Gazownictwo
S.A. w Warszawie, zas w 1/3 — O. P. S.A. w Warszawie i:

3.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce O.
P. S.A. w W. tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Polskiego Gornictwa Naftowego i Gazownictwa S.A. w W. na
rzecz wykonawcy O. P. S.A. w W. kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu

tysiecy ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiienennns



Sygn. akt: KIO 548/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. w W. — prowadzi w
trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie
przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015
r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie
ustugi transmisji danych (MPLS) w sieci rozlegtej WAN PGNIG S.A.”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 27 lipca 2016 r., nr 2016/S 143-259781.

9 marca 2017 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy O. P. S.A. w W., zwanemu dalej
,=odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce T. P. S.A. w W., zwanego dalej ,przystepujacym T.”.

Wobec zaniechania przez zamawiajacego czynnosci wezwania wykonawcow do
wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny odwotujgcy wniost 20
marca 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci wezwania wykonawcow do wyjasnienia
elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, w sytuacji gdy cena kazdej z ofert byta
o ponad 30% nizsza od wartosci zamdwienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) wezwania wykonawcéw do wyjasnienia elementéw ofert majacych wptyw na wysokos¢
ceny,

3) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

4) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze dokonang przez zamawiajgcego
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej nalezy uznac za niezgodng z ustawg ze wzgledu
na wczesniejsze zaniechanie wezwania wykonawcéw do wyjasnienia elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Odwotujacy przywotat tres¢ art. 90 ust. 1 Pzp w stanie
prawnym obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania. Wywiddt, ze sytuacja, w ktorej
cena oferty jest nizsza o0 30% od wartosci zaméwienia oznacza, ze wydaje sie razaco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co powoduje powstanie po stronie zamawiajgcego
obowigzku do wezwania wykonawcédw do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na

wysokosc¢ ceny.



Argumentowat, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy, jak wynika z tresci
protokotu z postepowania, okreslit wartos¢ zamdwienia na 14.050.608 =zt netto
(17.282.247,87 zt brutto), ztozone zas zostaty oferty zawierajgce nastepujace ceny:

1) N. S.A. - cena ofertowa 5.959.200,00 zt netto, 7.329.816,00 zt brutto,
2) O.P.S.A.-cena ofertowa 7.574.016,00 zt netto, 9.316.039,68 zt brutto;
3) T. P.S.A.-cena ofertowa 5.091.552,00 netto, 6.262.609,00 zt brutto.

Odwotujgcy wywiddt, ze cena netto pierwszej oferty stanowi ok. 42% wartosci
zamoOwienia netto, a zatem jest nizsza od niej 58%, co powoduje obowigzek po stronie
zamawiajgcego do wyjasnienia ceny oferty tego wykonawcy. Nawet gdyby poréwnac¢ cene
brutto oferty z wartoscia zamoéwienia (netto) to i tak stanowi ona ok. 52% wartosci
zamOwienia, tym samym jest nizsza o 48% od wartosci zamowienia. Cena netto drugiej
oferty stanowi ok. 54% wartosci zamoOwienia netto, a zatem jest nizsza od niej 0 46%, co
powoduje obowigzek po stronie zamawiajgcego do wyjasnienia ceny oferty tego wykonawcy.
Nawet gdyby poréwnaé cene brutto oferty z wartoscia zaméwienia (netto) to i tak stanowi
ona ok. 66% wartosci zamoOwienia, tym samym jest nizsza 0 34% od wartosci zamdwienia.
Cena netto trzeciej oferty stanowi ok. 36% wartosci zaméwienia netto, a zatem jest nizsza od
niej 0 64%, co powoduje obowigzek po stronie zamawiajgcego do wyjasnienia ceny oferty
tego wykonawcy. Nawet gdyby poréwnac cene brutto oferty z wartoscig zamowienia (netto)
to i tak stanowi ona ok. 46% warto$ci zaméwienia, tym samym jest nizsza o 54% od wartosci
zaméwienia. Odwotujgcy w podsumowaniu podnidst, ze choé¢ zaistniaty przestanki tworzace
po stronie zamawiajgcego obowigzek wezwania do wyjasnien elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny, zamawiajgcy zaniechat realizacji obowigzku przewidzianego w art.

90 ust. 1 ustawy.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak rowniez w trakcie rozprawy, przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca T. P. S.A. w W. Wnidst o oddalenie odwotania. W trakcie
rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, zachowujac termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢ odwotujgcego

zgtosit przystgpienie wykonawca N. S.A. w W. Wnidst o uwzglednienie odwotania.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w

szczegOlnosci: notatka z wyznaczenia wartosci szacunkowej zamoéwienia z 24 czerwca
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2016 r., protokot postepowania, ogtoszenie o zamowieniu, postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej, odwotanie, odpowiedz na odwotanie, zgloszenia przystapienia, jak
rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania
zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce T. P. S.A. w W, uznajac, ze
zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z art.
185 ustawy Pzp, zas$ przystepujacy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢
zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie odwotujacego wykonawce N. S.A. w W., uznajac, ze
zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z art.
185 ustawy Pzp, zas$ przystepujacy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢

odwotujgcego.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat przestanek dla wniesienia odwofania
okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 90 ust. 1 Pzp majacego polega¢ na zaniechaniu przez zamawiajgcego
czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos$¢ ceny. Odwotujgcy w trakcie rozprawy oswiadczyt, ze poniewaz cena
jego oferty réwniez odbiega od wartosci szacunkowej zamowienia o ponad 30%, takze on
musi zosta¢ wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, gdyz wymaga tego
zasada rownego traktowania wykonawcéw wyrazona w art. 7 ust. 1 Pzp.

Stanowisko odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Uszio uwadze
odwotujgcego, ze w Swietle art. 179 ust. 1 Pzp odwotanie nie stuzy przywroceniu ogolnej
zgodnosci postepowania z prawem, lecz jest srodkiem ochrony prawnej nakierowanym na
ochrone interesu wykonawcy w uzyskaniu danego zaméwienia. Ponadto odwotujacy
zobowigzany jest wykaza¢, jaka szkode ponidst lub moze ponies¢ w wyniku naruszen
przepisébw ustawy, jakich miat sie dopusci¢ zamawiajgcy. W ocenie lzby zaniechanie
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp nie godzi w jego
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interes w uzyskaniu danego zamowienia. Nie moze on takze ponie$¢ zadnej szkody w
wyniku takiego zaniechania. Przeciwnie, to negatywna analiza wyjasnien uzyskanych od
odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie z art. 90 ust. 1 Pzp moze doprowadzi¢ do
koniecznosci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Taki
bedzie bowiem skutek ewentualnego uznania, ze odwotujgcy zgdanych wyjasnien nie ztozyt
badz potwierdzajg one zaoferowanie przez niego ceny razgco niskiej.

Wobec powyzszego stwierdzono, ze odwotujgcy nie udowodnit istnienia przestanek z
art. 179 ust. 1 Pzp w omawianym zakresie. W konsekwencji odwotanie w rozpatrywanej
czesci musiato zosta¢ oddalone, bez koniecznosci jego merytorycznego rozpoznania.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze odwotujgcy — w pozostatym zakresie - wykazat
przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp. Naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp wyrazajgce sie w zaniechaniu
przez zamawiajgcego czynnosci wezwania konkurentéw odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien co do elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$é ceny godzi w interes
odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia. Ponadto w wyniku takiego naruszenia moze on
ponies¢ szkode. Jak juz wyzej wskazano, ewentualna negatywna ocena wyjasnien
sktadanych przez ww. wykonawcéw moze doprowadzi¢ do koniecznosci odrzucenia ich ofert
na podstawie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W tej sytuacji oferta odwotujgcego moze
zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Powyzsze wyczerpuje dyspozycije art. 179 ust. 1 Pzp.

W konsekwenciji Izba rozpoznata merytorycznie odwotanie w ww. czesci

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustugi transmisji danych
(MPLS) w sieci rozlegtej WAN PGNIG S.A.

Z pkt 2 protokotu postepowania wynika, ze wartos¢ zaméwienia wynosi
14.050.608,00 zt netto, co po powiekszeniu o podatek VAT daje kwote 17.282.247,87 zt
brutto. Warto$¢ ta zostata ustalona w dniu 24 czerwca 2016 r. na podstawie historycznych
ofert w postepowaniach o podobnym zakresie w spétkach z grupy kapitatowej PGNIG w
okresie ostatnich 2 lat.

Z notatki z 24 czerwca 2016 r., zatytutowanej ,wyznaczenie wartosci szacunkowej”
wynika, ze catkowita warto$¢ szacunkowa z uwzglednieniem prawa opcji dla tego zadania
wynosi 14.050.608,00 zt netto. W ramach ewentualnego rozszerzenia przedmiotu umowy
(prawa opciji) przewidywany zakres bedzie obejmowat:

a) uruchomienie nowej lokalizacji,
b) zmiane parametrow tgczy w istniejgcej lokalizacji,
c) wydtuzenie okresu Swiadczenia ustugi.
W podsumowaniu notatki na podstawie szczegétowych wyliczen wskazano:
a) opfaty za tgcza w okresie 48 miesiecy: 11.107.200,00 zt netto,
b) catkowita warto$¢ zaméwienia z uwzglednieniem prawa opcji: 14.050.608,00 zt netto.



Z pkt 12 protokotu postepowania wynika, ze do uptywu terminu sktadania ofert

wptynety 3 oferty:

a) N. S.A. - cena ofertowa 5.959.200,00 zt netto, 7.329.816,00 zt brutto;

b) O.P. S.A. - cena ofertowa 7.574.016,00 zt netto, 9.316.039,68 zt brutto;
c) T.P.S.A. -cena ofertowa 5.091.552,00 netto, 6.262.609,00 zt brutto.

Ustalono ponadto, ze 9 marca 2017 r. zamawiajgcy przestat odwotujgcemu
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce T. P. S.A.
w W. Do tego momentu zamawiajgcy nie wezwat zadnego z wykonawcow do ztozenia
wyjasnien co do elementoéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny w trybie art. 90 ust. 1
Pzp.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy — po wniesieniu odwotania — wezwat wszystkich
wykonawcow do ztozenia wyjasnien co do elementdéw oferty majacych wptyw na wysokos¢
ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp (zatgczniki do odpowiedzi na odwotanie). Zamawiajgcy do
momentu wyrokowania nie uniewaznit czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 9 marca
2017 r.

Odwotanie — w zakresie rozpatrywanym merytorycznie - zastuguje na uwzglednienie.

W mysl znajdujgcego zastosowanie w analizowanej sprawie z uwagi na moment
wszczecia postepowania (27 lipca 2016 r.) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli cena oferty
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie =z
wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow, w
szczegolnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, w
szczegolnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Jak wynika z literalnej wyktadni przywotanego przepisu, osiggniecie arytmetycznych
wskaznikdéw obliguje zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej. Uzyte przez

ustawodawce stowo ,w szczegdlnosci” oznacza, ze pomiedzy pierwszg a druga czescig
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hipotezy tego przepisu zachodzi taki stosunek, zgodnie z ktérym przekroczenie tych
wskaznikbw zawsze ma budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
zamoOwienia. Jest to samoistna przestanka obligujgca do uruchomienia procedury
wyjasniajgcej. W tej sytuacji odwotujgcy miat prawo powotywaé sie wylgcznie na te
okolicznosé.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wskazywat, jakoby w trakcie postepowania miat
zaktualizowa¢ warto$¢ szacunkowg zamowienia, co miato nastgpi¢ 10 lutego 2017 r.
Jednakze twierdzenia zamawiajgcego nie zostaty poparte zadnym wiarygodnym dowodem.
Wbrew zasadom pisemnosci i jawnosci postepowania, okoliczno$¢ ta nie zostata
odzwierciedlona w protokole postepowania, w kitérym w pkt 2 znajdowata sie jedyna
adnotacja, zgodnie z ktérg wartos¢ szacunkowa zaméwienia zostata ustalona 24 czerwca
2016 r. i wynosi 14.050.608 zt netto. Faktu tego nie mozna byto takze ustali¢ z zadnego
zatgcznika do protokotu, co przyznat sam zamawiajgcy o$wiadczajgc, ze zaktualizowana
warto$¢ byta jedynie brana pod uwage przez komisje przetargowg przy podejmowaniu
decyzji o zaniechaniu wezwania wykonawcéw do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
Pzp. Skoro okolicznosé ta nie wynikata z dokumentacji postepowania, to nie mogta byc¢
znana wykonawcom, w tym odwotujgcemu, ktéry wnoszgc odwotanie, miat prawo dziata¢ w
zaufaniu do protokotu postepowania i znajdujgcych sie w nim danych. Jedynym dowodem,
na jaki zamawiajgcy sie powotat, byt zatgcznik nr 1b do odpowiedzi na odwotanie,
zawierajacy przeliczenie wartosci szacunkowej bez prawa opcji i bez ryzyka, ktéry nie zostat
opatrzony zadng datg. Wobec powyzszego, Izba nie mogta ustali¢, ze zamawiajacy
zaktualizowat warto$¢ szacunkowg zamowienia w lutym 2017 r., tak jak wywodzit
zamawiajacy.

W ocenie Izby, mozna byto co najwyzej, przy bardzo zyczliwej dla zamawiajgcego
interpretacji sytuacji, uznawaé, ze wykonawcy mogli przyjaé, iz wartos¢ szacunkowa
zamoOwienia, po wykresleniu z opisu przedmiotu zamoéwienia prawa opcji (co byto
konsekwencjg wykonania wyroku Izby wydanego w sprawach o sygn. akt KIO 2284 i
2290/16), wynosi 11.107.200 zi. Takag informacje mozna bylo bowiem ustalic w wyniku
analizy notatki z 24 czerwca 2016 r., zatytutowanej ,wyznaczenie wartosci szacunkowej”,
ktéra byta zatgcznikiem do protokotu.

Jednakze nawet poréwnanie cen ofertowych wykonawcéw N. S.A. i T. z wartoscig
szacunkowg pomniejszong o wartos¢ prawa opcji, pozwalato na ustalenie, ze stanowig one
53,63% w przypadku N. i 45,84% w przypadku T. ww. wartosci. Zatem w dalszym ciggu
rozbieznos¢ pomiedzy tymi cenami a wartoscig szacunkowg przekraczata 30%.

Przywotana w odpowiedzi na odwotalnie opinia Prezesa UZP zostata wydana na tle
znowelizowanych przepisow Pzp, ktére w art. 90 ust. 1a, przewidujg istotnie mozliwosc

odstgpienia od wezwania ,gdy rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie
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wymagajg wyjasnienia”. Jednakze takiej przestanki nie byto w tresci art. 90 ust. 1 Pzp, w
stanie prawnym obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania, ktéry znajdowat
zastosowanie w tej sprawie. W tej sytuacji Izba stwierdzita, ze zarzuty — w zakresie
rozpatrywanym merytorycznie — znalazty potwierdzenie w zebranym w sprawie materiale
dowodowym.

Izba nie jest zwigzania zadaniami odwotania, a jedynie zarzutami (art. 192 ust. 7
Pzp). Poniewaz w analizowanej sprawie zamawiajgcy — po wniesieniu odwotania - wezwat
wykonawcow do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, Izba nie nakazata mu
wykonania takiej czynnosci. Dostrzezenia przy tym wymagato, ze zamawiajgcy dokonat
wezwania bez uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, o co wnosit
odwotujgcy. Wskaza¢ nalezy takze, ze taka praktyka jest niedopuszczalna, gdyz analiza
wyjasnien sktadanych przez wykonawcéw w odpowiedzi na wezwanie z art. 90 ust. 1 Pzp,
stuzy stwierdzeniu, czy nie zaoferowano ceny razgco niskiej. Ustalenia takie prowadzi sie
zas w toku badania i oceny ofert, przed wyborem oferty najkorzystniejszej. Wobec
powyzszego, lzba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty i dokonanie oceny
wyjasnien co do elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny juz ztozonych przez

wykonawcow.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
lzby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow
postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku lzby jest postanowieniem przesgdzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizel
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (1, 2 sentencji) i formalnym (pkt 3 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybraé posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie

kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
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wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Naruszenie art.
90 ust. 1 Pzp polegajgce na zaniechaniu wezwania konkurentéw odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny przed wyborem oferty
najkorzystniejszej moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia,

gdyz w wyniku analizy tych wyjasnien obie oferty moga zosta¢ odrzucone.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynno$ci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji l1zba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i ocene
wyjasnien co do elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w sposob wskazany
w pkt 1 sentenciji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zadan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki 0 mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajac sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w

jego sentencji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, regufa ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 kp.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien
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publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzielenie kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w
jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
catos$ci co oznacza przyjecie za podstawe obliczenn sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sadu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIII Ga 1992/15, w postanowieniu Sagdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — czes$ciowo oddalita i
czesciowo uwzglednita odwotanie. |zba stwierdzita, ze zasadne okazaty sie 2 zarzuty, za$ za
niezasadny nalezato uzna¢ 1 zarzut. Odwotanie okazato sie¢ zasadne zatem w stosunku 2/3,
zas niezasadne w stosunku 1/3. Kosztami postepowania w wysokosci 2/3 obcigzono zatem
zamawiajgcego, zas kosztami w wysokosci 1/3 - odwotujgcego. Na koszty postepowania
odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zi.
Odwotujgcy poniést dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 15.000 zt,
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 5.000 zt (15.000 zt x 1/3). Wobec
powyzszego lzba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 10.000,00 zt
(15.000,00 — 5.000,00), stanowigca réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas
przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w $wietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
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przepisy § 5 ust. 2 pkt 1, § 5 ust. 3 pkt 1, § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
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. Nr 41
poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .......cocoiiivieiennns
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