Sygn. akt: KIO 658/24

WYROK
Warszawa, dnia 18 marca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczgcy: Monika Szymanowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2024 r. odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2024 r. przez odwotujgcego Legnickie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. w Legnicy w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Legnica przy udziale uczestnika po stronie
zamawiajgcego M. R. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M. R. Ogrody — R.
w Legnicy

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

1.2. powtdrzenie badania i oceny ofert, w tym wezwanie na podstawie art. 128 ust.
4 p.z.p. illub art. 128 ust. 1 p.z.p. odwotujgcego Legnickie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Legnicy w zakresie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania odpowiedniej zdolnosSci
zawodowej w postaci doswiadczenia w wykonaniu co najmniej jednego
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w rozdziale VI pn. Warunki
udziatu w postepowaniu, pkt 1.6.1 zdolnosci techniczne lub zawodowe, ppkt
1.6.1.1. SWZ,

1.3. w pozostatym zakresie odwotanie oddala,



2. kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/3 obcigza zamawiajagcego Gmine
Legnica oraz w czesci 2/3 obcigza odwotujgcego Legnickie Przedsiebiorstwo

Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Legnicy i:

2.1. zalicza na poczet kosztéow postepowania kwote 12 106,00 zt (dwanascie
tysiecy sto szes¢ ziotych) stanowigcg uiszczony wpis od odwolania

i uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Legnica na rzecz odwotujgcego
Legnickiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Legnicy
kwote 4035,00 zt (cztery tysigce trzydziesci pie¢ ztotych) tytutem zwrotu czesci

kosztéw postepowania odwotawczego.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -

Sadu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 658/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Legnica, reprezentowana przez Prezydenta Miasta Legnica,
z siedzibg PI. Stowianski 8, 59-220 Legnica, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Utrzymanie terendw zieleni w centrum miasta”, o ogtoszeniu
0 zamowieniu opublikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 7 lutego 2024 r.
pod numerem 2024/BZP 00095831/01, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na ustuge, o wartosci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez
zamawiajgcego w trybie podstawowym.

W dniu 28 lutego 2024 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
wniost wykonawca Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.o.
ul. Nowodworska 60, 59-220 Legnica, dalej zwany ,odwotujgcym”. We wniesionym srodku
zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 16 pkt 1 PrZamPubl poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, w szczegdlnosci wskutek wyboru
wykonawcy, ktory zaoferowat cene wyzszg narazajgc tym samy budzet Gminy
Legnica,

2. art. 17 ust. 1 i 2 PrZamPubl poprzez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie
Z przepisami PrZamPubl, w szczegdlnosci wskutek zaniechania uzyskania od LPGK
Sp. z o.0. rzetelnych i kompleksowych wyjasnien w sprawie przedstawionych
referencji/oswiadczen,

3. art. 226 ust. 1 pkt 2b) ustawy PrZamPubl w zw. z art. 16 i 17 ust 1 i 2 ustawy
PrZamPubl - polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na niespetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu, podczas gdy Odwotujgcy spetniat wszystkie
warunki okreslone przez Zamawiajgcego wynikajgce z SWZ i przepisow prawa
powszechnego,

4, art. 239 ust. 112w zw. z art. 16 oraz 17 ust. 1 i 2 ustawy PrZamPubl polegajgce na
wyborze najkorzystniejszej oferty OGRODY R. M. R., podczas gdy najkorzystniejszg
ofertg byta oferta Odwotujgcego;

5. art. 223 ust. 1 PrZamPubl poprzez zaniechanie uzyskania od OGRODY R. rzetelnych

i kompleksowych wyjasnien w sprawie ztozonej oferty w zakresie ceny z pozycji VII



pkt 2 Formularza cenowego cyt.: ,Opréznianie koszy o pojemnosci 120-140 litrow”

celem poréwnania czesci sktadowych ofert konkurencyjnych;

6. art. 226 ust. 1 pkt 7 PrZamPubl poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegoélnosci poprzez utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku.

Wobec powyzszego odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy M. R. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg M. R. Ogrody — R. (dalej zwanego takze jako
~wykonawca Ogrody R.”), uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
powtdrzenia czynnosci: ponownego przygotowania dokumentacji, badania i oceny ofert oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej. Wniesiono takze o nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawce Ogrody R. i wykluczenie tego wykonawcy. Ponadto
wniesiono o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, zgodnie ze spisem kosztéw z zatgcznikami, ktéry ztozono na rozprawie.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. W dniu
23 lutego 2024 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy Ogrody R. w przetargu pn.
,2Jtrzymanie terendéw zieleni w centrum miasta” oraz powiadomit o tej czynnosSci
wykonawcéw. Zaproponowana przez tego wykonawce catkowita cena realizacji ustugi
wynosi 1.055.634,24 zt i byta to najwyzsza cena sposrod wszystkich ztozonych ofert.
Zamawiajgcy na sfinansowanie ustugi przeznaczyt kwote 1.063.812,00 zt. Jednoczesnie
zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p.,
w ocenie odwotujgcego decyzja ta pozbawiona jest racji faktycznych, jak i prawnych.

Zamawiajagcy odrzucajgc oferte odwotujgcego wskazat, iz odwotujgcy nie spetnit
warunku z rozdziatu SWZ VI. pn. Warunki udziatu w postepowaniu, pkt 1.6.1 zdolnosci
techniczne lub zawodowe, ppkt 1.6.1.1., poniewaz w zatgczonych do oferty dokumentach
brak wykazania jednego zadania potwierdzajgcego wymagane doswiadczenie zawodowe
wykonawcy tj. obejmujgcego tacznie: - biezgce utrzymanie terenow zieleni, - pielegnacji
roslin ozdobnych, bylin, traw, krzewdw, drzew, - pielegnacji drzew - catkowity brak, -
zakfadanie kwiatowych rabat bordiurowych - catkowity brak, - koszenie trawnikéw i usuwanie
skutkow Sliskosci w okresie zimowym na terenach o tgcznej powierzchni minimum 8ha.

Zdaniem odwotujgcego, w pierwszej kolejnosci, wskaza¢ nalezy, ze wraz z ofertg
przedstawit umowy w ramach, ktérych wykonywat dla zamawiajgcego ,Pielegnacje
eksponatéw botanicznych na ogrodach tematycznych dbanie o stan kwiatéw rabatowych ,
bylin, drzew i krzewdw wysadzanych w ogrodach tematycznych poprzez nawozenie,
usuwanie uszkodzonych, ztamanych oraz drobnych peddéw i gatezi, formowanie i ciecie,
sprawdzanie podpér i wigzah mtodych drzewek i krzewdw, zabezpieczenie przed wiatrem

i mrozem” (dowod: specyfikacja techniczna - zatgcznik numer 1 do umowy nr 1K.51.2021.V,
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- specyfikacja techniczna - zatgcznik numer 1 do umowy nr IK.47.2021.V, - specyfikacja
techniczna - zatgcznik numer 1 do umowy nr 1K.50.2021.V). Zatem zamawiajgcy posiadat
peing wiedze, ze odwotujgcy spetniat w catosci warunki dotyczgce udziatu w postepowaniu.
Zarébwno w zakresie pielegnacji drzew, jak i zaktadaniu kwiatowych rabat. Co wiecej,
odwolujgcy posiada kompetencje nie tylko w zakresie pielegnacji drzew i krzewow
ozdobnych, ale réwniez drzew i kwiatéw egzotycznych.

Ponadto wedtug odwotujgcego zamawiajgcy ograniczyt dostep do postepowania
innym wykonawcom poprzez uzycie sformutowania dotyczgcego doswiadczenia w zakresie
.Zaktadania kwiatowych rabat bordiurowych”, ktére to pojecie nie istnieje i zostato stworzone
przez zamawiajgcego wylgcznie na potrzeby postepowania, bez jakiegokolwiek
zdefiniowania pojecia ,rabat bordiurowych”. Natomiast jesli zapisy SWZ sg niejednoznaczne
i dopuszczalna jest szersza interpretacja, to nalezy pamietac, ze wszelkie niejasnoéci nalezy
ttumaczy¢ na korzy$¢ wykonawcow.

Odwotujgcy dalej podnidst, ze pismem z dnia 20 lutego 2024 r., dzialajagc na
podstawie art. 224 ust 1 p.z.p., zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
cyt.: ,budzgcych watpliwosci zamawiajgcego”. Zastanawiajgcym jest fakt, ze na dzien
przestania pisma jedyng kwestig budzgcg watpliwosci byty jedynie elementy sktadowe czesci
zaoferowanej ceny, nie zas$ posiadane kwalifikacje i doswiadczenie odwotujgcego.
W szczegolnosci, ze w SWZ i ogtoszeniu (sekcja V pkt 5.4) ppkt 1) brak byto informac;ji, ze
ustugi musza by¢ spetnione fgcznie w jedynym zamdwienia. Skoro zas nie byto takiego
sformutowania w dokumentacji postepowania, to zamawiajgcy nie miat podstaw do
odrzucenia oferty odwotujgcego.

Zamawiajacy nie wezwat wykonawcy Ogrody R. do wyjasnienia referencji w zakresie
zakfadania kwiatowych rabat bordiurowych. Wykonawca nie przedstawit referencji $cisle w
tym zakresie. Wystawione przez zamawiajgcego w dniu 02.01.2024 r. referencje dla tego
wykonawcy wskazujg, ze jedynie zaktadat ,kwiatowe dywany bordiurowe" (wiersz
24 rzeczonych referencji), a nie ,kwiatowe rabaty bordiurowe”. Zamawiajacy,
z niezrozumiatych przyczyn, nie wezwat wykonawcy do wyjasnienia przedstawionych
referencji w zakresie niejasnych zapiséw dotyczgcych spetnienia warunku w zakresie prac
przy cyt. ,zaktadaniu kwiatowych rabat bordiurowych”. Zachodzi zatem podejrzenie, ze
Zamawiajgcy na wilasne potrzeby wybiera i swobodnie interpretuje przedstawione przez
wykonawcéw dokumenty, nie biorgc pod uwage istotnego kryterium, na podstawie ktérego
wybiera oferty. Kryterium tym powinna by¢ umiejetno$¢ zaktadania rabatow kwiatowych, czyli
nasadzenia roslin, majgcy zazwyczaj forme pasa o szerokosci zwykle od 0,5 do 1,5 metra
(czasami szerzej), przy czym dtugos¢ rabaty powinna przewyzszac jej szerokos¢ nie mniegj

niz trzy razy.



Odwotujgcy dodat, ze jak wykazuje teza wyroku KIO z dnia 20 kwietnia 2023 r., sygn.
akt: KIO 981/23 czynnos¢ wykluczenia (odrzucenia) oferty z postepowania wykonawcy jako
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu, wymaga wczesniejszego wyczerpania
procedury uzupetnienia lub poprawienia oswiadczen. Oferta odwotujgcego spetniata
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu i powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
Zamawiajacy ustalajac kryterium oceny ofert tylko na podstawie ceny, powinien mie¢ réwniez
na wzgledzie zapisy ustaw o finansach publicznych, a takze dyscyplinie finansow
publicznych, zas niejasne zapisy warunkéw udziatu w postepowaniu na korzys¢ wykonawcy,
ktéry przedstawit mozliwie jak najnizszg cene. Nalezy podda¢ réwniez w watpliwosé, ze
w zakresie warunkow udzialu w postepowaniu z sekcji V kwalifikacja wykonawcow pkt
5.4) ppkt 1, na dzieh przesytania wyjasnien, zadne z wymaganych referencji/oswiadczen nie
budzity watpliwosci zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego, w zakresie oferty wykonawcy Ogrody R., zaniechano
wezwania go do ztozenia wyjasnien ceny, tozsamych, jak w zakresie wezwania
skierowanego odwotujgcego — pismo z dnia 20 lutego 2024 r., na podstawie art. 224 ust.
1 p.z.p. — celem poréwnania istotnych czesci sktadowych zaoferowanej ceny. Co istotne, na
dzien przestania pisma jedyng kwestig budzacg watpliwosci byty jedynie elementy sktadowe
czedci zaoferowanej ceny, kiedy zamawiajgcy jest sSwiadom specyfiki dziatalnosci
odwotujgcego, bedac jego 100% udziatowcem, ma zatem wiedze o0 sposobie dziatania
i funkcjonowaniu spofki, tez w zakresie posiadanych kwalifikacji oraz doswiadczenia.

Jak wyjasniono w ztozonym na wezwanie zamawiajgcego pismie, odwotujgcy posiada
wlasng instalacje przetwarzania odpaddéw, co powoduje duzo nizsze koszty
zagospodarowania odpadow. Natomiast wykonawca Ogrody R. w tym zakresie
prawdopodobnie zawyzyt koszty zagospodarowania odpadéw, dostosowujgc oferte cenowg
do planowanych przez zamawiajgcego srodkow na zrealizowanie tego zadania. Odwotujgcy
w pismie z dnia 21.02.2024 r., zawierajgcym wyjasnienia, wskazywat na tg okolicznosc.
Pomimo powziecia takich informacji oraz dostepnych cennikow kosztéw zagospodarowania
odpadéw zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy Ogrody R. do ztozenia wyjasnien
w przedmiotowym zakresie - kosztow zagospodarowania odpadow.

Odwotujgcy dodat takze, ze zamawiajgcy nie moze swobodnie ksztattowacé/szacowacd
w postepowaniu w ramach zamowien publicznych kwot na sfinansowanie danego zadania.
W dokumentacji brak jest jakiegokolwiek dokumentu wskazujgcego na podjecie czynnosci
ustalenia rynkowej wartosci przedmiotowego zadania, czy tez na jakiej podstawie ustalono
kwote przeznaczong na sfinansowanie tego zadania. Wskazuje to na naruszenie zasad
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia, zawartych w art.

16 p.z.p.



Dziatajac w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
ustnej do protokotu wnidst petnomocnik strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie
odwotania w catosci.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1-3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawce M. R. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg M. R. Ogrody — R. ul. Gombrowicza 21/3; 59-220 Legnica (dalej zwanego
~przystepujacym”), ktéry zgtosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy

przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemnej — pismo z dnia 11 marca 2024 r.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych do

protokotu w toku rozprawy — ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okre$lonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p., a odwotujacy wykazat, ze posiada
legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z wymaganiami art.
505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania
i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Izba ustalita, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny i zostat w sposéb
prawidtowy, majgcy odzwierciedlenie w materiale procesowym, przedstawiony przez
odwotujgcego. Strony roznity sie natomiast oceng prawng zaistniatych okolicznosci
faktycznych w zakresie spetnienia przez odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego legitymowania sie odpowiednig zdolnoscig okreslong w rozdziale VI pn. warunki
udziatu w postepowaniu, pkt 1.6.1 zdolnosci techniczne lub zawodowe, ppkt 1.6.1.1. SWZ.
Zamawiajgcy w informacji o rozstrzygnieciu postepowania dokonat odrzucenia oferty
odwotujgcego, jako oferty wykonawcy niespetniajgcego warunkéw udziatlu w postepowaniu
(art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p.), co zdaniem odwotujgcego byto nieprawidtowe (zarzuty nr 2-
3). W ocenie odwolujgcego zamawiajacy takze wadliwie ocenit oferte przystepujgcego, ktéra
nie jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu (zarzut nr 4 i nr 1). Ponadto przystepujacy
powinien zosta¢ wezwany do ztozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny z pozycji VIl pkt
2 formularza oferty (zarzut nr 5), zas jego oferta powinna zosta¢ odrzucona (zarzut nr 6).

Sktad rozpoznajgcy spor dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie

majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie,
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jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Uwzgledniajgc zgromadzony materiat
procesowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w szczegdlnosci w oparciu
0 postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu, SWZ, korespondencje prowadzong w toku
postepowania, majgac na wzgledzie zakres sprawy zakre$lony przez okolicznosci
podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze sformutowane przez odwotujgcego zarzuty
znajdujg czesciowe potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, wiec
rozpoznawane odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

W przedmiocie zarzutu nr 2 dotyczgcego naruszenia art. 17 ust. 1-2 p.z.p. poprzez
dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami p.z.p., w szczegodlnosci wskutek
zaniechania uzyskania od odwotujgcego rzetelnych i kompleksowych wyjasnien w sprawie
przedstawionych referencji/oswiadczeh oraz zarzutu nr 3 dotyczgcego naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 16 i 17 ust.1-2 p.z.p. poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego z uwagi na niespetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, podczas gdy
odwotujgcy spetniat wszystkie warunki okreslone przez zamawiajgcego wynikajgce z SWZ
i przepisow prawa powszechnego, sklad orzekajgcy stwierdzit co nastepuije.

W dokumentacji postepowania zamawiajgcy postawit wykonawcom warunek, aby:
,1.6.1.1. Wykonawca wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonuje, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie co najmniej 1 zamowienie polegajgce
na biezgcym utrzymaniu terendw zieleni wraz z pielegnacjg roslin ozdobnych, bylin, traw,
krzewow, drzew, zakltadaniu kwiatowych rabat bordiurowych, koszeniu trawnikéw oraz
usuwaniu skutkow sliskosci w okresie zimowym na terenach o tgcznej powierzchni minimum
8 ha”.

Na wezwanie zamawiajgcego, wystosowane w dniu 16 lutego 2024 r., w trybie art.
274 ust. 1 p.z.p. dotyczgcym wezwania do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych,
odwotujgcy przedtozyt wykaz doswiadczenia zawodowego wraz z poswiadczeniami
pochodzgcymi od podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostalty wykonane/sg wykonywane,
tj. podwiadczenia/referencje/lumowy (zgodnie z wymogiem rozdziatu VII lit. B pkt 2 SW2Z).
Zamawiajgcy nie wzywat odwotujgcego do wyjasnienia ani do uzupetnienia zdolnosci
podmiotowych. W postepowaniu wzywano strone wytgcznie do ztozenia wyjasnien
dotyczacych ceny. W dniu 23 lutego 2024 r. zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p. jako oferte wykonawcy, ktory nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu, co zaskarzono.

W ramach natury ogdlnej nalezy zaznaczy¢, ze Krajowa lzba Odwotawcza nie jest

zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego przy dokonywaniu kwalifikacji
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naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Sgd Najwyzszy w swoich orzeczeniach wskazuje,
ze sad nie jest zwigzany wskazang przez powoda podstawg prawng roszczenia, przeciwnie
— jest zobowigzany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzig¢ pod rozwage wszystkie
przepisy prawne, ktére powinny znalez¢ zastosowanie w rozwazanym przypadku (np. wyroki
SN: z 30.11.2016 r. sygn. akt: Il CSK 351/15, z 28.03.2014 r. sygn. akt: Il CSK 156/13,
z19.03.2012 r. sygn. akt: Il PK 175/11, z 12.12.2008 r. sygn. akt: I CSK 367/08,
Z229.10.2008 r. sygn. akt: IV CSK 260/08, z 27.03.2008 r. sygn. akt Il: CSK 524/07,
z 02.12.2005 r. sygn. akt: Il CK 277/05, z 13.07.2005 r. sygn. akt: | CK 132/05).

Przenoszac powyzszy poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg
Izbg Odwotawczg — w mysl zasady da mihi factum, dabo tibi ius — Izba, w ramach
dokonywanej subsumpcji, jest uprawniona do oceny odwotania w aspekcie tych norm
prawnych, ktére powinny zosta¢ zastosowane w danej sprawie. Izba nie jest natomiast
zwigzana podstawg prawng wskazang przez odwotujgcego. Stanowisko to potwierdzajg sady
powszechne, gdzie trafnie stwierdza sie, ze zakres zarzutdw wyznaczajg okolicznosci
faktyczne, w ktoérych odwotujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy (tak wyrok Sadu
Okregowego w todzi z 29.06.2018 r. sygn. akt: Xlll Ga 546/18, wyrok Sgdu Okregowego
w Rzeszowie z 18.04.2012 r. sygn. akt: | Ca 117/12, wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach
z 29.06.2009 r. sygn. akt: X Ga 110/09).

Izba jest zwigzana zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 555 p.z.p.), ale nie jest
zwigzana przyjeta przez odwotujgcego kwalifikacjg prawng okolicznosci faktycznych
wskazanych w zarzucie. Ustawodawca wymaga wskazania przez odwotujgcego czynnosci
lub zaniechania zamawiajgcego, ktore doprowadzity do naruszania ustawy, zwieziego
przedstawienia zarzutdw, a takze okre$lenia Zzadania oraz okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie srodka zaskarzenia (art. 516 ust. 1 pkt 7-10 p.z.p.).
Natomiast art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. stanowi, Ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia — niezaleznie od tego, jak to naruszenie zostanie
zakwalifikowane przez odwotujgcego. Innymi stowy, Izba nie jest zwigzana podstawg prawng
podang przez odwotujgcego i ustalone okolicznosci faktyczne — ktére mogag byé
kwalifikowana wedtug réznych norm prawnych, uzasadniajg rozwazenie ich przez lzbe,
nawet jezeli sg to odmienne normy niz te, ktére zostaty wskazane w odwotaniu. Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzajgc naruszenie prawa dokonuje kwalifikacji prawnej, zaréwno tego
naruszenia, jak i skutkow, jakie to stwierdzenie ze sobg niesie, co znajdzie odzwierciedlenie
w rozstrzygnieciu zawartym w sentencji orzeczenia.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze w postepowaniu zamawiajgcy nie korzystat z trybu
naprawczego uregulowanego w art. 128 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym, jezeli podmiotowe

Srodki dowodowe sg niekompletne lub zawierajg btedy zamawiajagcy wzywa wykonawce
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odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia. Zastosowanie tego trybu jest
obligatoryjne, ustawodawca nie pozostawit zamawiajgcemu zadnej dowolnosci, zezwalajgc
na rezygnacje z wezwania do uzupetnienia jedynie, gdy oferta podlega odrzuceniu, bez
wzgledu na jej uzupetnienie lub poprawienie (czyli w kazdym innym wypadku, kiedy
ewentualne uzupetnienie/poprawienie nie spowoduje, ze potencjat hipotetycznie moze
zosta¢ prawidtowo wykazany — przyktadowo, kiedy dojdzie do wypetnienia hipotezy art.
226 ust. 1 pkt 10 p.z.p.), albo jezeli zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania,
i zadna z tych sytuacji nie wystgpita w rozpoznawanym sporze. Zamawiajgcy takze nie podjat
sie podnoszenia, a tym bardziej udowodnienia, ze art. 128 p.z.p. nie ma zastosowania
w sprawie, i ze powinien odstgpi¢ od obligatoryjnego, ustawowego wezwania odwotujgcego
przed odrzuceniem jego oferty.

Powyzsze oznacza, ze w ustalonym stanie rzeczy, przed eliminacjg odwotujgcego
Z postepowania i uznaniem, Ze nie wykazat on w sposéb odpowiedni posiadania
wymaganych zdolnosci podmiotowych, zamawiajgcy powinien wezwa¢ go do uzupetnienia.
Na gruncie uchylonych przepiséw p.z.p. omawiana norma byta uregulowana w art. 26 ust.
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 ze zm.) i dotychczasowe, ugruntowane orzecznictwo — wobec jedynie redakcyjnej
zmiany brzmienia przepisu — pozostaje nadal aktualne. Jak trafnie zatem wskazat Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 25 czerwca 2019 r., sygn. akt: XXIII Ga 302/19,
-W sytuacji, gdy wykonawca na wezwanie zamawiajgcego nie przedtozy wymaganych
oswiadczeh lub dokumentéw lub nie bedzie wynikato z nich, ze wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu lub nie podlega wykluczeniu, wéwczas zastosowanie znajdzie
dyspozycja art. 26 ust. 3 pzp. (...) Procedura przewidziana w art. 26 ust. 3 pzp ma charakter
jednorazowy. Dopiero jednak po zastosowaniu tej procedury, jezeli dany wykonawca nadal
nie potwierdzi, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub nie podlega wykluczeniu,
zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1 lub 2 pzp wezwie kolejnego wykonawce, ktory ztozyt
oferte najwyzej oceniong sposrod pozostatych ofert do przediozenia stosownych
dokumentéw. Wezwanie do uzupetnienia dokumentow nie jest zas prawem zamawiajgcego,
tylko jego obowigzkiem, ktérego nie moze poming¢. (...) Zamawiajgcy nie moze zatem
wykluczy¢ wykonawcy z postepowania z powodu niewykazania warunkéw udziatu
w postepowaniu lub niewykazania braku podstaw wykluczenia (art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp),
jezeli nie zastosowat wczesniej w tym zakresie art. 26 ust. 3 pzp. Ponadto obowigzek
okreslony w art. 26 ust. 3 pzp nie jest uzalezniony od przewidywan co do tego, w jaki sposob
wykonawca zareaguje na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw oraz czy i jakie dokumenty
uzupetni.” Zatem eliminacja odwolujgcego z postepowania, jako wykonawcy

niespetniajgcego spornego warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wymaganej
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zdolnosci zawodowej (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p.), bez wezwania go do uzupetienia
w trybie art. 128 ust. 1 p.z.p., jest przedwczesna i harusza ustawe p.z.p.

Izba stwierdzita dalej, ze zamawiajgcy nie korzystat w postepowaniu takze z art.
128 ust. 4 p.z.p., na podstawie ktérego moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnieh dotyczgcych
tresci oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 p.z.p., lub zlozonych podmiotowych
srodkéw dowodowych lub innych dokumentdéw badz oswiadczeh sktadanych w postepowaniu
(tu w zakresie doswiadczenia w ustudze utrzymania terenéw zielonych o charakterystyce
wskazanej w rozdziale VI pkt 1.6.1, ppkt 1.6.1.1. SWZ), kiedy zgodnie z przedtozonymi
umowami ha utrzymanie palmiarni, w zatgcznikach nr 1 do uméw — specyfikacja techniczna,
w pkt 2 mamy odmtadzanie drzewek cytrusowych, w pkt 27 dbanie o stan m.in. drzew
(nawozenie, usuwanie uszkodzonych pedéw i gatezi, formowanie i ciecie, sprawdzanie
podpdr i wigzah miodych drzewek, zabezpieczenie przed wiatrem i mrozem), co moze
wpisywac sie w wymog pielegnacji drzew, ktorego niespetnienie wskazano w informacji
o rozstrzygnieciu, a w pkt 8 mamy nasadzanie nowych roslin i uzupetnianie ubytkéw
w roslinach oraz wykonywanie nasadzen roslin sezonowych w klombach Ogrodu Czerwieni
i Purpury, co moze wpisywac¢ sie w wymaog zaktadania rabat bordiurowych.

Zamawiajgcy powinien wskazane okolicznos¢ wyjasni¢ podczas badania i oceny ofert
— zastosowac tryb okredlony w art. 128 ust. 4 p.z.p. i zapyta¢ odwotujgcego o informacje
potrzebne do wiasciwego zbadania zdolnosci podmiotowej, chyba ze uznaje, ze pomimo
wezwania do ztozenia wyjasnien dalej ta ustuga nie spetnia warunku z SWZ (czego
zamawiajgcy nie wykazat w postepowaniu odwotawczym). Sktad orzekajgcy pozostawit
w tym zakresie zamawiajgcemu dowolnos$¢ (czy bedzie to wezwanie do wyjasnien, czy od
razu wezwanie do uzupetnienia), poniewaz odwotujgcy takze nie wykazat jednoznacznie, ze
spetnia warunek, skupiajgc sie na spéznionym zaskarzeniu jego brzmienia — o czym szerzej
w dalszej czesci uzasadnienia. Ergo zamawiajgcy moze wezwac¢ odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien albo majgc na uwadze, ze to na jego rzecz zostaly zrealizowane ww. umowy,
moze od razu wezwacC odwotujgcego do uzupetnienia. lIzba miata na wzgledzie wniosek
odwotujgcego dotyczacy zaniechania uzyskania rzetelnych i wyczerpujgcych wyjasnien
w zakresie warunku udziatu w postepowaniu, ale stwierdzita, ze w ustalonym stanie rzeczy
ostateczng decyzje do skorzystania z tego nieobligatoryjnego instrumentu pozostawi
zamawiajgcemu (stgd uzyte w sentencji sformutowanie i/lub). Jezeli bowiem zamawiajgcy,
wracajgc do etapu badania i oceny ofert, zweryfikuje, Ze odwotujgcy nie spetnia wymagan
ustanowionych w warunku z rozdziatu VI pkt 1.6.1, ppkt 1.6.1.1. SWZ, czyli ze potencjat
podmiotowy nie zostat — w pierwszym wykazie i ztozonych z nim dowodach — wykazany
prawidtowo, to zastosowanie znajdzie art. 128 ust. 1 p.z.p. obligujgcy zamawiajgcego do
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia zdolnosci podmiotowej poprzez wskazanie innej

ustugi, niz zawarte w dotychczas przedstawionym wykazie doswiadczenia.
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Konkludujgc, Izba uwzglednita rozpoznawane odwotanie, poniewaz potwierdzito sie,
ze na obecnym etapie zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy uznatl, ze odwotujgcy nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania odpowiedniego
doswiadczenia, kiedy istniejg uzasadnione watpliwosci, ktére nalezato wyjasnic¢ i ewentualnie
zastosowa¢ wezwanie w trybie naprawczym z art. 128 ust. 1 p.z.p., co zawsze poprzedza
zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p. i odrzucenie oferty wykonawcy
niespetniajgcego warunkéw udziatlu w postepowaniu, co spowodowato uwzglednienie
zarzutéw nr 2 i nr 3 z petitum odwotania.

Sktad orzekajgcy wskazuje rowniez, ze na obecnym etapie podwazanie przez
odwolujgcego wymagania posiadania doswiadczenia w zaktadaniu kwiatowych rabat
bordiurowych jest spéznione. W szczegdlnosci, ze w odwotaniu nie wskazano zadnych
okolicznosci, ktére mogtyby obiektywnie usprawiedliwia¢ dziatanie odwotujgcego, ktory
dopiero po odrzuceniu jego oferty, kwestionuje prawidiowosé uksztattowania dokumentac;ji
przez zamawiajgcego. Odwotujgcy przed ztozeniem oferty nie ujawniat nawet koniecznosci
wyjasnienia jak rozumie¢ wymog SWZ, nie zaskarzyt tresci warunku udziatu w postepowaniu
i na podstawie rzekomo wadliwej dokumentacji postepowania ztozyt oferte, a teraz oczekuje
pozytywnych skutkdw swojej biernosci.

Srodki ochrony prawnej stuzg biezgcej, adekwatnej do etapu postepowania, korekty
czynnosci zamawiajgcego i nie mogg byé wnoszone w dowolnym, wybranym przez
wykonawce momencie. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest czescig
profesjonalnego obrotu gospodarczego, wiec od jego uczestnikdw wymaga sie zachowania
odpowiadajgcego podwyzszonemu miernikowi zawodowej dziatalnosci (art. 355 § 2 k.c.
w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p.). Zachowanie nalezytej starannosci w dziataniu polega takze na
podejmowaniu wiasciwych dziatah zabezpieczajgcych interes wykonawcy, w tym na
terminowym wnoszeniu srodkdéw ochrony prawnej — tutaj termin na zaskarzenie tresci
ogfoszenia o zamodwieniu/dokumentéw zamoéwienia w zakresie warunku udziatu
w postepowaniu, zgodnie z art. 515 ust. 2 ppkt 2 p.z.p., skutecznie uptynat 12 lutego 2024 r.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze warunek jest niejednoznaczny lub
niejasny. Czym innym jest obiektywnie niejasna tres¢ SWZ, ktérg nalezycie dziatajacy
wykonawca mogtby rozumie¢ na wiecej niz jeden sposob, a czym innym hastowe
podniesienie, ze dokumentacja jest niejasna, poniewaz odwotujgcy nie przygotowat sie
wiasciwie do zlozenia oferty w postepowaniu, a teraz szuka jaki§ niesprecyzowanych
watpliwoéci czy niejasnosci, ktdére miatyby zostaé rozstrzygane na jego korzys¢. Taka
wadliwa tre§¢ SWZ powinna by¢ takze odpowiednio wykazana. Odwotujgcy powinien
udowodni¢, ze profesjonalnie dziatajacy wykonawca, w sposéb obiektywnie uzasadniony,
mogtby rozumie¢ wymagania dokumentacji postepowania na co najmniej dwa sposoby, a nie

blankietowo zarzucaé, ze w sumie teraz to SWZ wydaje mu sie niejasna.
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Dodatkowo, co do podnoszonego braku legalnej definicji rabat bordiurowych, to
koniecznym wydaje sie przypomnienie, ze dokumentacja postepowania skierowana jest do
podmiotéw zawodowo dziatajgcych na rynku zamowien publicznych, do profesjonalistow
wykonujgcych ustugi utrzymania terenéw zielonych i nie wymaga sie uregulowania, ani
nawet szczegolowego zdefiniowania, kazdego detalu z wymogow SWZ. Jezeli jakies
wyrazenie faktycznie byto niejasne, nalezato zapyta¢ zamawiajgcego o sposdb rozumienia
wymagania zaktadania rabat bordiurowych na etapie przed ztozeniem oferty, a nie nastepczo
zarzuca¢ zamawiajgcemu zaniechanie dotyczace zdefiniowania pojecia, o ktére nikt nie
pytat. Zamawiajacy, w sposéb obiektywnie uzasadniony mégt zatozy¢, ze powyzsze jest dla
profesjonalisty jasne i jednoznaczne, inaczej nalezycie dziatajgcy wykonawca poprositby
0 wyjasnienie tresci SWZ.

Przechodzac do rekonstrukcji oswiadczenia woli zamawiajgcego w postaci warunku
zaktadania rabat bordiurowych Izba stwierdzita, ze uzyte w tresci warunku sformutowanie
rabata oznacza — zgodnie z jego jezykowym znaczeniem — grzgdke kwiatowg, zas bordiur to
dekoracyjne obramowanie tkaniny, ptaskorzezby, kompozycji malarskiej lub graficzne;.
Bordiur jest obramowaniem, metodg stuzgcg do wyrdznienia czesci z catosci lub tgczenia
elementéw w zbiorze, bedgc powszechnie stosowany w sztuce ogrodniczej przy tworzeniu
zieleni reprezentacyjnej. Biorgc zatem pod uwage przedmiot zamdwienia, dokonujgc
wykfadni SWZ z perspektywy punktu widzenia odbiorcy, ktéry z nalezytg starannoscig
wymagang w obrocie, z uwzglednieniem zawodowego charakteru dziatalnosci, dokonuje
odtworzenia o$wiadczenia zamawiajgcego (czyli jak wykonawca powinien zrozumie¢ wymaog
warunku) warunek dotyczy zakfadania grzadek kwiatowych z dekoracyjng bordiurg
(obramowaniem). Przyktadem takich grzgdek mogg by¢ rabaty znajdujgce sie na zdjeciach,
ktére przedstawit zamawiajacy.

Sktad orzekajacy zgadza sie réwniez z przystepujgcym i przyjmuje za wiasne
stanowisko wyrazone na str. 5-6 jego pisma procesowego z dnia 11 marca 2024 r., iz
zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w wykonaniu jednego zamowienia zawierajgcego
wszystkie czynnosci okreslone w rozdziale VI pkt 1.6.1, ppkt 1.6.1.1. SWZ. Tak jak
zamawiajgcy wskazat w warunku, wykonawca powinien legitymowac sie co najmniej jednym
takim zamowieniem, wykonawca moze wiec posiada¢ doswiadczenie w wykonaniu wieksze;j
ilosci ustug o charakterystyce wskazanej w warunku, ale na wykazanie minimalnych
zdolnosci ma pokaza¢ co najmniej jedng ustuge z kompleksowym doswiadczeniem
w zakresie wykonywania wszystkich opisanych w warunku czynnosci, w ramach jednego
przedsiewziecia. Majgc réwniez na uwadze specyfike przedmiotu zamoéwienia wskazad
nalezy, ze umiejetnos¢ skoordynowania jednoczesnie wszystkich rodzajow prac stanowi
istotny element w zakresie rekojmi nalezytego wykonania kontraktu tego rodzaju. Wymaog

posiadania doswiadczenia w tgcznym wykonaniu, w ramach jednego zamdwienia,

13



wskazanych w SWZ czynnosci, wynika wprost z dokumentéw zamodwienia. Nie ma tutaj
takze zadnych obiektywnych niejasnosci czy watpliwosci, dokumentacja postepowania nie
zostata réwniez zaskarzona we witasciwym, zawitym terminie. Zaden z wykonawcéw nie
zadat pytan w tym przedmiocie.

Izba wskazuje réwniez, ze nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze zamawiajgcy
powinien wezwaé przystepujgcego do wyjasnienia referencji dotyczacych zaktadania
kwiatowych rabat bordiurowych. Majac na uwadze tres¢ warunku, tres¢ referencji
oraz stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego wyrazone w postepowaniu odwotawczym,
nie ma tutaj zadnych obiektywnych watpliwosci, ktére wymagatby wyjasnienia i dopytania
wykonawcy. Kwiatowe dywany bordiurowe wprost wpisujg sie w wymaganie zamawiajgcego
zawarte w SWZ.

Majgc na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zarzuty nr 1 i nr
4 z petitum odwotania, dotyczgce naruszenia przez zamawiajgcego art. 16 pkt 1 p.z.p. i art.
239 ust. 1-2 w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 1-2 p.z.p., sg zarzutami przedwczesnymi.
Zamawiajacy nie przeprowadzit badania i oceny ofert w sposéb zgodny z ustawg p.z.p. (co
spowodowato uwzglednienie zarzutow nr 2-3), wiec dopiero po witasciwym zweryfikowaniu
zdolnosci podmiotowych odwotujgcego, bedzie wiadomym czy spetnia on warunki udziatu
w postepowaniu, a zatem czy jego oferta bedzie oceniana w kryterium oceny ofert,
a w konsekwencji czy oferta odwotujgcego powinna zostaé wybrana jako oferta
najkorzystniejsza, czego zaniechanie zarzucono zamawiajgcemu. Odwotujgcy ma racje, ze
wynik postepowania jest wadliwy, ale nie sposob na tym etapie stwierdzic, ze to on powinien
wygrac to postepowanie.

W przedmiocie zarzutu nr 5 — naruszenia art. 223 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie
wezwania uzyskania od przystepujgcego rzetelnych i kompleksowych wyjasnien dotyczgcych
ztozonej oferty w zakresie ceny z pozycji VIl pkt 2 formularza cenowego ,opréznianie koszy
o pojemnosci 120-140 litréw”, celem poréwnania czesci sktadowych ofert konkurencyjnych —
Izba stwierdzita jak nizej.

Po pierwsze, odwotujgcy myli wezwanie z art. 223 ust. 1 p.z.p. dotyczgce tresci oferty
z wezwaniem dotyczgcym weryfikacji ceny (art. 224 ust. 1 p.z.p.). W ustawie p.z.p. mamy
przepis szczegolny w przedmiocie mozliwosci zgdania od wykonawcy ztozenia wyjasnien
odnoszacych sie do skladnikdw cenowych, a takim jest cena za opréznianie koszy
0 pojemnosci 120-140 litréw. Niemniej, niezaleznie na jakg podstawe prawng powotat sie
odwolujgcy, ciezar udowodnienia, ze cena ta powinna budzi¢ uzasadnione watpliwosci
zamawiajgcego, a zatem, ze istnieje obiektywna potrzeba wezwania przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien, spoczywa na odwotujgcym. Odwotanie w tym zakresie sprowadza sie do
zaznaczenia, ze zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ziozenia wyjasnieh w trybie art.

224 ust. 1 p.z.p., wskazania na warunki, w jakich odwotujgcy kalkulowat swojg cene wraz ze
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stwierdzeniem, Zze zamawiajgcy powinien takze wezwac przystepujgcego, aby ceny te
poréwnaé, poniewaz przystepujgcy mogt zawyzyé cene. Przy tym nie bylo spornym, ze
w sprawie nie zachodzg podstawy do wezwania przystepujgcego do ziozenia wyjasnien
sposobu kalkulacji ceny zgodnie z 30% kryterium arytmetycznym, o ktérym mowa w art.
224 ust. 2 p.z.p.

W zakresie ceny oferty ustawa p.z.p. nakazuje odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktéry
zaoferowat cene razgco niskg, a nie cene, ktérg przystepujacy ,prawdopodobnie zawyzyt’.
Takie sformutowanie zarzutu nie jest nawet wystarczajgce do wezwania przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien kalkulacji ceny, co jest czynnoscig obligatoryjna, poprzedzajgca
ewentualne odrzucenie oferty w zwigzku z wadliwg ceng. W szczegoélnosci, ze wykazanie, iz
zamawiajgcy powinien rozpoczg¢ procedure wyjasniajgcg kalkulacje ceny obcigza
wykonawce, ktéry zada jej przeprowadzenia. Odwotujgcy powinien wywigzac sie
z obowigzku udowodnienia, ze zaoferowana przez przystepujgcego cena lub jej istotna
cze$¢ skladowa wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub powinna
budzi¢ watpliwoéci zamawiajgcego dotyczgce mozliwosci wykonania zamdwienia zgodnie
z wymaganiami SWZ lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw (art. 224 ust. 1 p.z.p.). Tutaj
zastosowanie znajduje art. 534 ust. 1 p.z.p., ktoéry stanowi, ze strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodzg skutki prawne. Norma ta naktada na odwotujgcego obowigzek
dostarczenia Izbie wiarygodnych i przekonujgcych srodkéw dowodowych, ktére poprg jego
stanowisko procesowe, a z drugiej strony wskazuje, ze odwotujgcy poniesie negatywne
konsekwencje w przypadku braku wywigzania sie z natozonego na niego ciezaru
dowodowego — w postaci oddalenia niewykazanych zarzutéw odwotania. Takiemu
obowigzkowi odwotujacy nie sprostat. Odwotanie jest w tym zakresie lapidarne i sprowadza
sie do twierdzenia, ze — w oparciu o wilasne przekonanie — odwotujgcy wysokos¢ ceny
jednostkowej przystepujgcego ocenitby inaczej i dopytatby go o sposéb jej wyliczenia.

W ocenie sktadu orzekajgcego tak postawiony zarzut, przy catkowitej biernosci
dowodowej odwotujgcego, nie mogt odnies¢ skutku. Odwotujgcy zakwestionowat ocene
zamawiajgcego, ze nie bylo podstaw do rozpoczecia postepowania weryfikujgcego cene
przystepujgcego, i w istocie nic konkretnego jej nie zarzucat, oprocz wskazania na swoje
przekonanie. Formutujgc zarzuty odwotujgcy nie moze ograniczy¢ sie do spekulacji — musi
wskazaé, majgc na wzgledzie ustawowe uregulowania postepowania odwotawczego, ze
zaistniat konkretny stan faktyczny, ktoéry powoduje naruszenie prawa przez zamawiajgcego
i przywota¢ dowody na poparcie tych okolicznosci, czego w postepowaniu zabrakto.

Po wtdre, odwotujgcy podnosit, ze posiada witasng instalacje przetwarzania odpadéw,
co powoduje duzo nizsze koszty zagospodarowania odpadow (co wskazywano takze

zamawiajgcemu przy wyjasnieniu razgco niskiej ceny), zas przystepujacy zaoferowat cene
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wyzszg. Umkneto przy tym uwadze odwotujgcego, Zze wyzsza cena przystepujgco moze
wiasnie wynika¢ z faktu, ze nie posiada tozsamych, korzystnych warunkéw jak odwotujacy.
Okolicznoscig notoryjng, a wiec niewymagajgca zadnego dowodu jest fakt, ze na cene oferty
ma wplyw caly szereg okolicznosci i czynnikéw indywidualnie dotyczacych kazdego
przedsiebiorcy. Rozne podmioty, o odmiennej historii na rynku, réznej wiarygodnosci
finansowej, réznych relacjach handlowych, wtasciwym dla siebie potencjale technicznym
i zawodowym oraz wilasnym know-how, sg w stanie zaoferowac rézne ceny ofertowe. Cena
odwotujgcego moze by¢ nizsza niz standardowa, rynkowa, wiasnie dlatego, ze posiada
wiasng instalacje. | nie swiadczy to o tym, ze przystepujgcy, ktéry jej nie posiada zawyzyt
sSwojg cene, a 0 prawidtowym dziataniu konkurencyjnej gospodarki — skoro odwotujgcy
posiada szczegolne, indywidulanie dostepne warunki dotyczgce czynnikdw wptywajgcych na
zaoferowang cene, to podmioty, ktére ich nie majg nie bedg w stanie zaoferowaé tozsamej
ceny.

Izba oddalita réwniez zarzut nr 6 dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego art.
226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, ktorej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegdélnosci poprzez utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, poniewaz odwotujgcy nie wskazat Zadnych okolicznosci
faktycznych, ktére skfad orzekajgcy mogiby poddaé subsumpcji pod witasciwe normy ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ((t.j. Dz. U. z 2022 r., poz.
1233) dalej zwang ,z.n.k.”). Odwotanie w tym zakresie jest merytorycznie puste i sprowadza
sie do postawienia zarzutu bez wiasciwego uzasadnienia i udowodnienia. Zatem krotko
wskazac¢ nalezy, ze obarczony ciezarem dowodu odwotujgcy nie wykazat, aby oferta
przystepujgcego zostata ztozona w ramach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Ponadto, co do stwierdzenia odwotujgcego, ze brak jest w dokumentacji
postepowania dokumentu wskazujgcego na podjecie czynnosci zwigzanych z ustaleniem
rynkowej wartosci zaméwienia, czy podstawy okreslania kwoty na sfinansowanie zadania, co
miatoby narusza¢ art. 16 p.z.p., sklad orzekajgcy wskazuje, ze zgodnie z protokotem
postepowania (pkt 3, str. 1 protokotu) wartos¢ zamodwienia zostata ustalona w dniu 4 grudnia
2023 r. na podstawie zamdwienia z poprzedniego roku oraz zamowien z biezgcego roku,
zgodnie z analizg cenowg, wiec hipoteza odwotujgcego nie znajduje odzwierciedlenia
w dokumentacji postepowania. Natomiast kwota na sfinansowanie zamdéwienia to srodki
zamawiajgcego zabezpieczone w budzecie gminy na realizacje tego zadania, nie wiadomo
jakiego dokumentu odwotujgcy wymaga i w jakim celu. Warto takze dodac, ze uwzglednienie
odwotania moze nastgpi¢ wytgcznie w przypadku stwierdzenia przez Izbe naruszenia prawa,
ktére ma wptyw na wynik postepowania (na rozstrzygniecie przetargu) i takie zarzuty sg
formutowane w postepowaniu odwotawczym, nie za$ ,zarzuty” dotyczgce jakichkolwiek

zastrzezeh, uwag czy watpliwosci strony.
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Krajowa Izba Odwotawcza czesciowo uwzglednita odwotanie — dokonujgc subsumpciji
pod normy, ktére powinny zosta¢ zastosowane w ustalonym stanie faktycznym — gdyz
wykazano, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust.
1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy miaty istotny wptyw na wadliwy
wynik postepowania o udzielenie zamowienia, tj. przedwczesny wybdr oferty
przystepujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego, z uwzglednieniem § 7 ust. 2 pkt 2 iust. 3wzw. z§ 5 pkt1i2lit. a,bid
rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Zgodnie z proporcjg zarzutéw uwzglednionych do
zarzutow oddalonych, odwotujgcy i zamawiajgcy odpowiadajg za koszty postepowania
w stosunku 2/3 do 1/3. Na koszty ztozyt sie uiszczony przez odwotujgcego wpis (7 500,00 zt),
koszty wynagrodzenia (3 600,00 zt) i koszty dojazdu (989,00 zt) petnomocnika odwotujgcego
oraz koszt optaty skarbowej od udzielonego petnomocnikowi odwotujgcemu petnomocnictwa
(17,00 zt), zgodnie ze ztozonym spisem kosztéw z zatgcznikami. W czeéci, gdzie odwotujgcy
wygrat powinien otrzymaé¢ od zamawiajgcego zwrot 1/3 czesci kosztow, tj. w zaokrggleniu do
petnych ztotych 4035,00 zt i takg kwote zasgdzono na rzecz tej strony, natomiast tam, gdzie

odwotujgcy przegrat ponosi koszty procesu we wlasnym zakresie.

Przewodniczacy:
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