Sygn. akt: KIO 672/16
WYROK
z dnia 18 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2016 r. przez wykonawce J.P.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg TEL-BUD J.P.w Watbrzychu

w postepowaniu prowadzonym przez Tauron Dystrybucja S.A. Oddziat we Wroctawiu

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce J.P., prowadzgcego dziatalnos¢

gospodarczg pod nazwg TEL-BUD J.P. w Watbrzychu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J.P.,
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg TEL-BUD J.P. w
Watbrzychu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy J.P., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag
TEL-BUD J.P. w Watbrzychu na rzecz Tauron Dystrybucja S.A. Oddziat we
Wroctawiu kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero
groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiienennns



Sygn. akt: KIO 672/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tauron Dystrybucja S.A. Oddziat we Wroctawiu — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz.
2164), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie ustugi serwisowej
wycinki drzew, krzewdw, podrostéw i gatezi w psie czynnych linii elektroenergetycznych SN i
WN na obszarze dziatania Tauron Dystrybucja S.A. Oddziat we Wroctawiu i w Watbrzychu”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 grudnia 2015 r., nr 2015/S 236-429470.

W dniu 20 kwietnia 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce J.P., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg TEL-BUD J.P. w Watbrzychu, zwanego dalej
,Lodwotujgcym”, o wyborze jako najkorzystniejszej w zakresie czesci 11 zamoOwienia oferty
ztozonej przez wykonawce Eco Jarexs sp. z 0.0. w Swidnicy, zwanego dalej wykonawcag Eco
Jarexs.

Wobec zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Eco Jarexs w zakresie
czesci 11 zamédwienia odwotujgcy wnidst w dniu 29 kwietnia 2016 r. odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz pomimo ztozonych dodatkowych wyjasnien oraz
dostarczonych dowodéw wyjasnienia te potwierdzaja, ze oferta wykonawcy Eco Jarexs
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a w konsekwenciji
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
tego wykonawce,

2) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w zwigzku
Z naruszeniem wyzej wymienionych przepiséw ustawy oraz naruszenie innych

przepiséw wskazanych lub wynikajacych z uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;
3) odrzucenie oferty wykonawcy Eco Jarexs z powodu, ze oferta ta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

4) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.



W uzasadnieniu odwotania odwotujacy przywotat w pierwszej kolejnosci tresé
odwotania, jakie wnidst w dniu 26 lutego 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 263/16. Przywotat
takze obszernie fragmenty uzasadnienia wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 11 marca
2016 r. wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 263/16. Odwotujgcy wywiddt, ze na skutek
czesciowego uwzglednienia poprzedniego odwotania zamawiajacy miat wezwa¢ wykonawce
Eco Jarexs ponownie do ztozenia wyjasnien, wskaza¢ co ma zostaé szczego6towo
wyjasnione i udowodnione i miat sie przy tym kierowac¢ zakresem, ktéry wynika z tresci
pierwotnych wyjasnien przedstawionych przez tego wykonawce. Po otrzymaniu tych
wyjasnien zamawiajgcy miat dokona¢ ponownej oceny tych wyjasnien i podjg¢ decyzje, czy
wykonawca udowodnit, czy tez nie, ze jego cena nie jest razgco niska.

Odwotujacy wskazat, ze 29 marca 2016 roku zamawiajgcy wystgpit do wykonawcy
Eco Jarexs z ponownym zadaniem ztozenia wyjasnien w zakresie wyceny swoich robét na
poziomie wskazanym w ofercie. Zarzucit, ze zamawiajgcy nie byt jednak specjalnie
zainteresowany wyjasnieniami wykonawcy Eco Jarexs, a co wywie$¢ nalezy z tresci pisma
skierowanego do tego wykonawcy. Sam wykonawca Eco Jarexs zobowigzany do udzielenia
wyjasnien w zakresie wskazanym w pismie zamawiajgcego, byt ,widzem” na rozprawie
toczacej sie przed KIO w dniu 11 marca 2016 roku i styszat stawiane jego ofercie zarzuty, jak
i wyjasnienia zaréwno po stronie zamawiajgcego, jak i odwotujacego, a tym samym posiadt
wiedze, jakich wyjasnien oczekuje odwotujacy i jakie watpliwosci ma sama Izba. Tym samym
udzielenie wyjasnien winno precyzowac¢ w sposob nie budzgcy ponownie watpliwosci, jak
majg by¢ one skalkulowane, w jak precyzyjny sposoéb, ze nie mogg by¢ ogdinikowe, a ich
opis ma byc¢ rzetelny, logiczny i znajdujacy odzwierciedlenie w realiach gospodarczych.
Odwotujgcy przywotat takze tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy argumentowat, ze w dniu 31.03.2016r. wykonawca Eco Jarexs ztozyt
ponownie wyjasnienia uzupetniajgce do wyjasnien ztozonych juz wczesniej w dniu 8 stycznia
2016 roku. Wyjasnienia uzupetniajgce nie powinny odbiega¢ od wyjasnien pierwotnych, a
jedynie stanowic ich uzupetnienie, czy tez sprecyzowanie. | tak wykonawca Eco Jarexs podat
w wyjasnieniach z dnia 8 stycznia 2016 r., ze do wyceny zostata zastosowana norma
zaktadowa oparta na wiasnych doswiadczeniach, z ktérych wynika, ze — cytujagc —
Jestesmy w stanie wykona¢ nalezycie zadanie za zaproponowang kwote, a réznica w
cenach jednostkowych na poszczegélne zadania jest podyktowana jedynie odlegtoscia od
siedziby firmy (bazy sprzetowej — w miejscowosci Makowice)”. Nie wiadomo jednak, co to
za norma zakfadowa i dlaczego dla czesci 11 pozwolita ona na tak znaczne obnizenie ceny
(gdzie przyktadowo w zadaniu 5 takiego obnizenia brak - a to ten sam wykonawca, a mozna
przyja¢ domniemanie, ze norma — skoro jest normg zaktadowg — zostata zastosowana
takze dla kalkulacji zadania 5). Wezwany wykonawca w ogodle nie odwotywat sie do

argumentu przeszacowania wartosci zaméwienia w czesci 11 — tak, jak czynit to
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zamawiajgcy na poprzedniej rozprawie przed KIO. Wezwany wykonawca nie podnosit takze
okolicznosci wycinki zerowej dla tego zadania — tak, jak czynit to zamawiajacy na
poprzedniej rozprawie przed KIO. W tresci wyjasnien wskazano natomiast, ze réznica w
cenach jednostkowych podyktowana jest jedynie odlegtoscia od siedziby firmy. Z tresci
wyjasnien nie wynika w ogdle, jak ten jeden element — majgcy stanowi¢ zrédto réznicy —
moégt wptyngé na ten zakres przedmiotu zamowienia, by doprowadzi¢ finalnie do tak
znacznych réznic, co do szacunkédw zamawiajacego, cen innych ofert badz cen z zakresu
innych czesci zamdéwienia. Niestety z wyjasnien uzupetniajgcych rowniez nadal nie mozna
skalkulowa¢ przyczyn zastosowania tak niskich cen dla zadania zupetnie odmiennego od
zadania nr 5 przez wykonawce Eco Jarexs.

Odwotujgcy podniost, ze jak wynika z protokotu postepowania zamawiajgcy
bezposrednio przed otwarciem ofert podat, ze na czes¢ 11 zamowienia zamierza
przeznaczy¢ 1.974.240 zt brutto. Cena wybranej oferty wynosi 673.975.29 zt brutto. W
zakresie czesci zadania 11 wptynety takze oferty: odwotujgcego z ceng 1.602,571,39 zi
brutto, oraz wykonawcy Zaktad Robét Elektrycznym EL-MONT z ceng 1.970.835,13 zt brutto.
Tym samym - majgc na uwadze réznice pomiedzy ww. kwotami zamawiajgcy tym bardziej
powinien wnikliwie zweryfikowa¢, co pozwolito wykonawcy na zaoferowanie ceny tak
znacznie odbiegajgcej od szacunkédw oraz cen innych ofert, a tym samy zazgadaé w
uzupetnieniu szczegétowych danych. Jednak ztozone dotychczas wyjasnienia, nawet w
uzupetnieniu z dnia 31 marca 2016 roku sg nadal ogélnikowe. Nadal nie zawierajg informac;ji
skonkretyzowanych, pomimo ich tabelarycznego ujecia. ,Kalkulacja” tam sporzgdzona w
zaden sposéb nie odnosi sie do rzeczywistych realibw gospodarczych znanych
profesjonalistom, takim jak m.in. Odwotujgcy, a juz z pewnoscig zamawiajgcy, ktoéry na
podstawie posiadanej wiedzy w sposéb jak najbardziej prawidiowy wyszacowat przedmiot
zamdwienia, a co dato odzwierciedlenie w dwdch pozostatych ztozonych ofertach. Rowniez
czesc¢ opisowa przedstawiona w uzupetnieniu wyjasnien przez Eco Jarexs nie daje podstaw
do uznania, ze wykonawca ten w sposob przewidziany art. 90 ust. 1 ustawy Pzp rzetelnie
wykazat brak podstaw do stwierdzenia wyceny przedmiotu zamowienia za razaco niskg
cene. Oceniajgc zakres obydwu wyjasnien ztozonych w dniu 8 stycznia oraz 31 marca 2016
roku odwotujacy stwierdzit, ze nadal wyjasnienia poza informacjami dotyczacymi kosztow
sprzetu, w wiekszosci nadal wypetnione sg stwierdzeniami ogélnymi oraz nieostrymi i mozna
na ich podstawie - w zakresie pozostatych elementéw kosztotworczych, w tym w zakresie
kosztow pracy budowac¢ nadal jedynie hipotezy, a nie dokonywaé rzeczowych ustalen.
wskazat m.in., ze jako firma lokalna zatrudnia pracownikow zamieszkujgcych w bliskim
sgsiedztwie, co sprowadza koszty dowozu pracownikéw oraz delegacji do zera. Nie wiadomo
jednak, w jakim stopniu przektada sie to na mozliwo$¢ zaoferowania nizszej ceny. Argument

dotyczacy zerowych kosztow delegacji trudno uznawaé za adekwatny, gdy wezmie sie pod
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uwage, ze wykonawca zadeklarowat, jako podstawe dysponowania osobami — umowe
Zlecenia.

Wykonawca wskazat nastepnie, ze wszystkie zatrudnione osoby otrzymujg pensje w
wysokosci minimum najnizszego wynagrodzenia za prace. Dodatkowo wszyscy pracownicy
odbyli juz niezbedne do wykonywania prac szkolenia, badania oraz zdobyli odpowiednie
uprawnienia. Ponadto, wykonawca wskazat, ze posiada wprowadzony system zarzadzania
jakoscig, ktéry usprawnit organizacje pracy w sposob pozwalajgcy na obnizenie kosztéw
pracy pracownikow podnoszac jej efektywnosé. Z powyzszych ogolnikowych twierdzen nie
wynikajg zadne konkretne informacje, ktére dawatyby obraz kosztow osobowych, jakie,
zostaly przeznaczone na te cze$¢ zamdwienia, w jaki sposOb koszty, te zostaty
skalkulowane, przy jakich zatozeniach, przyktadowo, co do czasu zaangazowania
pracownikéw i czy zatozenia te przystajg do przedmiotu zamowienia. Obrazu tego rowniez
nie dajg wypetnione tabele, w ujeciu zastosowania kosztéw tylko w sposéb wiadomy
wykonawcy Eco Jarexs, a nie nadajgce sie do zweryfikowania do stanu rzeczywistego.

Odwotujgcy argumentowat réwniez, ze wykonawca wskazat takze, ze posiada wtasny
sprzet i urzgdzenia do realizacji przedmiotu zaméwienia, co skutkuje nizszymi kosztami oraz
brakiem koniecznosci, ponoszenia dodatkowych kosztéw zwigzanych z zakupem sprzetu.
Ponadto, wyjasniono, ze jako firma preznie wspotpracujgca z réznymi dostawcami
wykonawca uzyskat liczne i state rabaty na zakup m.in. paliwa, sprzetu, odziezy, roboczej jak
i. serwisu i napraw maszyn. Takze ta cze$¢ wyjasnien ogranicza sie do ogélnikéw. W czesci
5 zamowienia wykonawca w wykazie narzedzi i urzgdzen technicznych réwniez wskazat na
posiadanie w wiekszosci sprzetu na wiasnos¢. Nalezy przy tym domniemywaé, ze
powotywane liczne i state rabaty, system zarzadzania jakoscia, etc. powinny analogicznie
przektada¢ sie na wycene innych czesci zaméwienia. W czesci 5 wybrany wykonawca
zaoferowat kwote tozsama, jak dla czesci 11 (gdzie szacunkowa wartos¢ zaméwienia dla
czesci 5 jest zdecydowanie nizsza, a dodatkowo czesci te istotnie roznig sie liczbg
kilometrow linii podlegajacych ustudze serwisowej). Dla obu tych czesci wykonawca
zaoferowat w formularzu cenowym taki sam rozktad cen. Nie wiadomo jednak, bynajmniej
ztozone wyjasnienia nie dajg ku temu podstaw, co pozwolito wykonawcy dla zadania 11
praktycznie dwukrotnie wiekszego zaoferowac taki sam poziom ceny.

Odnoszac sie jednoczesnie do argumentéw zawartych w tresci ztozonych wyjasnien
nalezy wskazaé¢, ze odwotanie sie do posiadania sprzetu, czy fakt ptacenia wynagrodzenia
minimalnego, to argumenty ktdérych nie mozna uzna¢ za jakie$ szczegoélnie sprzyjajace
okolicznosci, wyjatkowe metody wykonania, czy argumenty korespondujgce z innymi
podstawami wskazanymi w art. 90 ust. 1 Pzp.

Twierdzenia zamawiajgcego wskazywane na rozprawie w dniu 11.03.2016 roku o

przeszacowaniu wartosci zamowienia nie mogty tworzyé koronnego argumentu dla kierunku
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rozstrzygniecia tej sprawy. Ceny innych ofert nie odbiegaty od tych szacunkéw tak znacznie,
jak w przypadku oferty wybranego wykonawcy. Cena wybranej oferty w zakresie czesci 11,
nawet przy pominieciu szacunkéw zamawiajgcego, w bardzo znacznym zakresie odstaje od
cen innych ofert. W zadnej innej czesci zamdwienia tego rodzaju dysproporcje nie wystepuja.
Odwotujacy wskazat na pierwszej rozprawie przed KlO, ze podawany przez zamawiajgcego
argument o wycince zerowej z 2015 r. dotyczy w czesci 11 zamoOwienia stosunkowo
niewielkiego zakresu — w istocie 2 pozycje sposréd 34; reszta pozycji (oprécz pozycji z
adnotacjg o wycince zerowej w 2012 r.) odnosi sie do wycinki z 2013 lub 2014 r. Argumenty
zamawiajgcego podczas pierwszej rozprawy, co do okresowego zaangazowania
pracownikébw (wskazywany okres 2 miesiecy w roku, kiedy praca ma by¢ faktycznie
wykonywana), to zbyt daleko idgce uproszczenie sprawy. Przedmiot zaméwienia obejmuje
szereg dziatan, nie tylko czynnosci pielegnacyjne. Jak wynika natomiast z opisu przedmiotu
zamoéwienia, zakres prac dotyczy wycinki serwisowej (prewencyjnej) wykonywanej
sukcesywnie na catej dtugosci powierzonych w zadaniu linii, w okresie od dnia podpisania
umowy do 21.12.2019 r. Wystepuje szereg obowigzkdéw po stronie wykonawcy, ktérych nie
eliminuje nawet przeprowadzona w okresie wczesniejszym wycinka zerowa. Dodatkowo,
zamawiajgcy wprowadzit katalog kar umownych, przewidujac m.in. kary w wysokos$ci nawet
10.000 zt, co takze musi skutkowac, po stronie wykonawcy, koniecznoscig uwzglednienia
okreslonych ryzyk przy wycenie oferty. Nalezy takze wskaza¢; ze zamawiajgcy postawit
przed wykonawcg obowigzek niezwtocznego reagowania w przypadku stwierdzenia
bezposredniego zagrozenia dla prawidtowej pracy linii (w ciggu 24 godzin), co réwniez musi
przektadac sie na organizacje pracy, a wiec i wycene oferty.

Argumentowat, ze wyjasnienia zgdane od wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, nie
mog3a by¢ ogoinikowe — przeciwnie muszg by¢ rzetelne i muszg dawaé zamawiajgcemu nie
tylko mozliwos¢ dokonania ich oceny, ale takze muszg dawa¢ mozliwie najlepszy obraz tego,

co pozwolito konkrethemu wykonawcy na zaoferowania takiej ceny.

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.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegOllnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamowieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), oferte ztozong przez wykonawce
Eco Jarexs, wezwanie zamawiajacego z 05.01.2016 r. skierowane do wykonawcy Eco
Jarexs o wyjasnienie elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny,
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wyjasnienia wykonawcy Eco Jarexs z 08.01.2016 r., zawiadomienie zamawiajacego o
wyborze oferty najkorzystniejszej z 17.02.2016 r., odwotanie z 26 lutego 2016 r.
whiesione przez odwotujacego w sprawie o sygn. akt KIO 263/16, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 11 marca 2016 r. wydany w sprawie o sygn. akt KIO 263/16,
wezwanie zamawiajgcego z 29.03.2016 r. skierowane do wykonawcy Eco Jarexs o
wyjasnienie elementow oferty majacych wplyw na wysokosé ceny, wyjasnienia
wykonawcy Eco Jarexs z 31.03.2016 r., zawiadomienie zamawiajagcego o wyborze
oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 11 zamowienia z 20.04.2016 r., odwotanie,
odpowiedz na odwotanie, zgtoszenie przystgpienia jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron oraz zgtaszajacego przystapienia do
postepowania odwotawczego zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba

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.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
kitérej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 2 maja 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego pochodzace od
wykonawcy Eco Jarexs. W trakcie posiedzenia Izby odwotujgcy oswiadczyt, ze nie otrzymat
od zgtaszajgcego przystgpienie Kkopii zgtoszenia przystgpienia. Obecny w trakcie
posiedzenia zgtaszajgcy przystgpienie — wykonawca Eco Jarexs - nie wykazat faktu
przestania kopii zgtoszenia przystgpienia odwotujgcemu.

Stosownie do art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym  podpisem  elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie

zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszacemu odwotanie.

Zaniechanie przestania kopii zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego odwotujgcemu jest brakiem formalnym zgtoszenia przystgpienia do

postepowania odwotawczego. Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, ze ustawa Prawo

7



zamOwien publicznych nie zna instytucji usuniecia brakéw formalnych zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego (w przeciwienstwie do instytucji usuniecia
brakéw formalnych odwotania — art. 187 ust. 3 ustawy Pzp). Powyzsze skutkowato
koniecznoscig uznania za bezskuteczne zgtoszenia przystapienia wykonawcy Eco Jarexs do
analizowanego postepowania odwotawczego. Podzielono tym samym, wielokrotnie wyrazany
w orzecznictwie lzby poglad, iz brak skutecznego, tj. zgodnego z art. 185 ust. 2 p.z.p.,
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego nalezy traktowac jako brak
przystapienia w terminie opisanego w art. 186 ust. 2 ustawy. Tym samym w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym nie brat udziatu zaden wykonawca przystepujgcy po stronie
zamawiajgcego (tak m.in. postanowienie KIO z dnia 6 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
348/10). Podzielono w omawianym zakresie rowniez stanowisko wyrazane w pismiennictwie,
zgodnie z ktorym Wobec braku przepisow ustalajgcych zasady uzupetniania brakow
formalnych w interwencji ubocznej ich ewentualne wystgpienie sankcjonowane bedzie
odrzuceniem interwencji (por. Dzierzanowski Witodzimierz, Jerzykowski Jarostaw,
Stachowiak Matgorzata, komentarz LEX 2010, Komentarz do art. 185 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd.
IV.).

W dalszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze wbrew stanowisku zamawiajgcego z
odpowiedzi na odwotanie, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podniost, ze termin zwigzania ofertg
uptywat odwotujgcemu w dniu 4 kwietnia 2016 r. Zdaniem zamawiajgcego uptyw tego
terminu oznaczat, ze oferta odwotujgcego stracita waznos¢, a odwotujgcy utracit prawo do
kontynuowania udziatu w postepowaniu.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze termin sktadania ofert uptywat w dniu 22
grudnia 2015. Wyznaczony przez zamawiajacego w pkt 4.2.4.1 SIWZ 60-dniowy termin
zwigzania ofertg liczony od dnia uptywu terminu sktadania ofert uptywat 19 lutego 2016 r. Na
wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy przedtuzyt termin sktadania ofert o 30 dni to jest do
dnia 20 marca 2016 r. Na skutek wniesienia odwotania z 26 lutego 2016 r., rozstrzygnietego
przez Izbe w dniu 11 marca 2016 r., termin ten ulegt przedtuzeniu o okres zawieszenia biegu
terminu zwigzania ofertg do 4 kwietna 2016 r. Nie byto réwniez sporne pomiedzy stronami,
ze odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania

oferta. Jednoczesnie jednak wyrazat wielokrotnie zainteresowanie uzyskaniem zaméwienia
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sktadajgc do zamawiajgcego wnioski 0 udostepnienie informacji o stanie postepowania, a
takze wnoszac 29 kwietnia 206 r. odwotanie, w ktérym domagat sie wybrania jego oferty jako
najkorzystniejszej w zakresie czesci 11 zamdwienia.

Izba stwierdzita, ze zakaz zawierania umowy w sprawie zaméwienia publicznego po
uptywie terminu zwigzania ofertg znajdowat oparcie na gruncie przepisow ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w brzmieniu obowigzujagcym do dnia 23 pazdziernika 2008 r. W
owczesnym stanie prawnym zamawiajgcy miat obowigzek zawierania umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego w terminie nie krotszym niz 7 dni od dnia przekazania
zawiadomienia o wyborze oferty, jednak nie pdzniej niz przed uptywem terminu zwigzania
oferta. Zmiana stanu prawnego w zakresie art. 94 ust. 1 ustawy Pzp dokonana ustawg z dnia
4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoOwieh publicznych oraz o zmianie
niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), a ktéra weszta w zycie 24 pazdziernika
2008 r. zerwata jednak z tg zasada, pozostawiajgc jedynie terminy minimalne. Od 24
pazdziernika 2008 r. zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu
zwigzania ofertg jest zatem dopuszczalne, co potwierdzit Trybunat Konstytucyjny w
uzasadnieniu postanowienia z dnia 24 lutego 2010 r., sygn. akt SK 22/08.

W $lad za stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przytoczonego w
uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z 2 listopada 2012 r (sygn. akt KIO KD 85/12),
podkresli¢ nalezy, ze doktryna prawa cywilnego — stosowanego pomocniczo w procedurze
udzielania zamowienia na podstawie art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych — uznaje,
ze okres zwigzania oferta wyznacza de facto okres waznosci oferty. Jednakze podkresli¢
nalezy z catg moca, ze zasada zwigzania ofertg sformutowana przez art. 66 k.c. doznaje
modyfikacji na gruncie ustawy Prawo zamdéwien publicznych. To nie wykonawca sktadajgcy
oferte okresla termin zwigzania oferta, ale zamawiajacy, jedynie w takich granicach, jakie
okresla art. 85 ust. 1 ustawy. To nie wykonawca formutuje tre$¢ zobowigzan wynikajgcych z
ewentualnego przyjecia oferty przez zamawiajgcego, lecz jest ona wyznaczona
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a co za tym idzie, oferta
sktadana przez wykonawce stanowi rodzaj przyjecia zaproszenia, niejako ,oferty”
zamawiajgcego w zakresie ustalenia przedmiotu zamowienia.

Oferta, o ktérej mowa w art. 66 kodeksu cywilnego, jest oswiadczeniem wyrazajgcym
stanowczag decyzje oferenta dotyczgcg zawarcia umowy, przy czym sens tej stanowczosci
polega na tym, ze zbedne s3 juz po stronie oferenta jakiekolwiek dalsze o$wiadczenia, aby
umowa doszta do skutku. Ta witasnie stanowczo$¢ powoduje po stronie oferenta stan
zwigzania, polegajgcy na tym, ze oblat moze przez samo przyjecie oferty doprowadzi¢ do
zawarcia umowy o tresci okreslonej w ofercie. Z uwagi na znaczng ucigzliwos¢ zwigzania dla
oferenta, stan ten zostat ograniczony terminem — po uptywie ktérego zwigzanie ofertg

wygasa. W konsekwencji, po uptywie tego terminu oferta w rozumieniu art. 66 k.c. traci swoja
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podstawowg wtasciwosé, jakg jest stanowczos¢ woli zawarcia umowy skutkujgca
automatycznym zawarciem umowy w przypadku przyjecia oferty przez oblata, a zatem nie
moze juz by¢ uznawana za oferte skuteczng i wazna.

Oferta sktadana w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego waloru
stanowczos$ci, w rozumieniu wskazanym powyzej, nie posiada. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
dokonanie przez zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej nie powoduje powstania
pomiedzy nim, a wykonawcg stosunku umownego (automatycznego zawarcia umowy w
sprawie zamdéwienia publicznego), a jedynie uprawnia go do zgdania od wykonawcy ztozenia
kolejnego oswiadczenia woli w przedmiocie zawarcia umowy. Zwigzanie ofertg na gruncie
zamowien publicznych oznacza zatem jedynie powstanie po stronie wykonawcy obowigzku
ztozenia — w przypadku wyboru jego oferty — oswiadczenia woli w przedmiocie zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W przypadku, gdy wykonawca obowigzku tego
nie dopetni, umowa nie zostanie zawarta.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, uptyw terminu zwigzania
ofertg nie powoduje zatem utraty przez oferte waloru stanowczosci, polegajgcego na
umozliwieniu oblatowi (zamawiajgcemu) doprowadzenia do zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego poprzez samo przyjecie oferty. Z tego wzgledu na gruncie
przepisbw o zaméwieniach publicznych uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o
skutecznosci oferty, ale o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy.
W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta, ktéra nie wigze
wykonawcy, stracita cechy oferty. A zatem, zawarcie umowy w sprawie zaméwienia
publicznego po uptywie terminu zwigzania ofertg, jest na gruncie przepis6w ustawy Prawo
zamdwien publicznych dopuszczalne.

Analogiczne stanowisko wyrazone zostato takze w orzecznictwie lzby i sadéw
powszechnych (por. wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 17 stycznia 2013 r. sygn. akt IX
Ga 392/13, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 16 listopada 2014 r., sygn. akt XXIll Ga
924/14). Jednoczesnie przyzna¢ nalezy racje zamawiajgcemu, ze W orzecznictwie
prezentowane jest tez stanowisko odmienne (por. wyrok Sadu Okregowego w Tarnowie z 13
lutego 2014 r. sygn. akt | Ca 495/13), za$ stan niejednolito$ci orzecznictwa utrzymuje sie od
kilku lat. W tej sytuacji ujednoliceniu orzecznictwa sprzyjatoby rozstrzygniecie tego
zagadnienia prawnego przez Sad Najwyzszy. Jednakze Krajowa lzba Odwotawcza nie
zostata wyposazona w prawo do zwrocenia sie do Sadu Najwyzszego o zajecie stanowiska
w omawianym zakresie. Prawo takie przystuguje Sgdowi Il instancji rozpoznajgcemu skarge
na orzeczenie Izby, w trybie art. 390 KPC. Z wnioskami do Sgdu Najwyzszego o podjecie
uchwaty majacej na celu wyjasnienie przepisdw prawnych budzacych watpliwosci w praktyce
lub ktorych stosowanie wywotato rozbieznosci w orzecznictwie mogg wystepowac takze inne

organy na podstawie przepiséw regulujacych zakres ich dziatania (np. Rzecznik Praw
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Obywatelskich). Wreszcie uzyskanie stanowiska Sadu Najwyzszego moze by¢ takze
efektem ewentualnego wniesienia skargi kasacyjnej Prezesa UZP, ktéremu jako jedynemu
przystuguje prawo do wniesienia tego srodka w trybie art. 1989 ust. 1 ustawy Pzp.

W konsekwencji stwierdzono, ze odwotujgcy wykazat przestanki z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Oferta odwotujgcego w zakresie czesci 11 zaméwienia zostata sklasyfikowana
na miejscu drugim - za ofertg wybrang. Odwotujgcy domagat sie hakazania zamawiajgcemu
odrzucenia oferty wybranej. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisOw ustawy
Pzp =zaniechat odrzucenia oferty wybranej skutkowatoby koniecznoscia nakazania
zamawiajgcemu wykonania takiej czynnosci, czego efektem moze by¢ wyboér oferty
odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, w zakresie czesci 11 zamowienia. Powyzsze

wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba oddalita odwotanie gdyz stwierdzita, ze nie potwierdzity sie zarzuty podniesione
w odwotaniu.

W pierwsze] kolejnosci nalezato poczyni¢ rozwazania natury ogélnej. Analiza
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu prowadzita do wniosku, ze odwotujacy uczynit
trescig odwotania de facto rozwazania Izby zamieszczone w uzasadnieniu faktycznym
wyroku z 11 marca 2016 r. wydanego w sprawie 0 sygn. akt KIO 263/16. Taki sposéb
konstruowania przez odwotujgcego zarzutdéw obarczony byt zasadniczg wadg. Wada ta
wynikata z tego, ze wyrok z 11 marca 2016 r. i jego uzasadnienie uwzgledniato stan
faktyczny sprawy aktualny na dzien wyrokowania w tamtej sprawie. W szczegdlnosci
przedmiotem oceny Izby w poprzednim orzeczeniu nie mogt byé proces oceny przez
zamawiajgcego wyjasnien wykonawcy Eco Jarexs z 31 marca 2016 r., ktére nie istniaty w
dacie poprzedniego wyrokowania.

Pomimo szczegétowej analizy tresci odwotania ciezko byto uchwyci¢ jakich uchybien,
zdaniem odwotujgcego, miat sie dopusci¢ zamawiajgcy w procesie oceny wiarygodnosci
powtdrnych wyjasnien wykonawcy Eco Jarexs z 31 marca 2016 r. Odwotujgcy, pomimo, ze
wykonawca Eco Jarexs ztozyt szczeg6towag kalkulacje kosztéw, nie podjgt zadnej
szczegbtowej, merytorycznej polemiki z tymi wyliczeniami. Odwotujacy nie podjat trudu nie
tylko wykazania, ale nawet zarzucenia zamawiajgcemu konkretnych btedéw w procesie
oceny wyjasnien. Zamiast tego odwotujacy sformutowat zarzuty ogélnej natury odnoszace
sie do matego stopnia szczegétowosci wyjasnien czy ich lakonicznosci, w istocie cytujac
obszernie uzasadnienie faktyczne wyroku Izby z 11 marca 2016 r. Tymczasem czynnos¢
zamawiajgcego z 20 kwietnia 2016 r., ktérg zaskarzono w obecnym postepowaniu
odwotawczym, znaczaco roznita sie od poprzednio kwestionowanej czynnosci z 17 lutego
2016 r. O ile na etapie wydawania poprzedniego orzeczenia mozna byto méwi¢ o ocenie

przez zamawiajgcego wyjasnien wykonawcy Eco Jarexs, ktére nie zawieraty pewnych
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informacji wskazanych w uzasadnieniu poprzedniego wyroku lzby, o tyle braki te zostaty
usuniete w wyjasnieniach z 31 marca 2016 r. W tej sytuacji odwotujgcy formutujgc zarzuty
naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
powinien je odnies¢ do konkretnych okolicznosci danej sprawy. Innymi stowy odwotujacy
powinien zarzuci¢, dlaczego wyjasnienia wykonawcy Eco Jarexs sg nieprzekonujace, a ich
ocena przez zamawiajgcego nieprawidtowa. Tymczasem odwotujgcy nie tylko nie
przedstawit wiasnej kalkulacji minimalnych kosztéw, ale nawet nie sprostat obowigzkowi
wskazania w odwotaniu, jakie elementy kalkulacji jego konkurenta sg niedoszacowanie i
dlaczego. Elementy takiej argumentacji pojawity sie dopiero w trakcie rozprawy, podczas
ktorej odwotujgcy zakwestionowat, cho¢ réwniez w sposob ogolny, prawidtowosé tej czesci
kalkulacji, ktéra odnosita sie do kosztow pracowniczych. Zarzut ten nie mogt byé jednak
przedmiotem oceny lzby. Odwotujgcy w zadnym miejscu odwotania nie podniost, ze btedne
jest wyjsciowe zatozenie wykonawcy dla oszacowania kosztéw osobowych, ktére ten
poczynit na podstawie wizji lokalnej geodety, zgodnie z kitérym poziom zadrzewienia
poszczegdlnych linii miat nie przekracza¢ poziomu 37 %, a w wiekszosci linii nie przekraczaé
poziomu 10 %. Odwotujgcy nie wdat sie takze w spor co do wysokosci pozostatych kosztow.
Nie oswiadczyt jaka powinna by¢ wysokos¢ tych kosztow i dlaczego. Taki poziom og6Inosci
zarzutéw, a de facto ich brak, wymusit réwniez og6lne odnoszenie sie do zarzutdw przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie majgc informacji, ktére elementy kalkulacji sg
kwestionowane, polemizowat jedynie z wielokrotne akcentowang przez odwotujgcego tezg o
ogélnosci wyjasnien i ich nieprzekonujgcym charakterze.

Przypomnienia wymaga, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze
orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie zostaty przedstawione w odwotaniu. Zas za ,zarzut”
uznaje sie wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére majg swiadczyé o naruszeniu przez
zamawiajgcego przepisbw ustawy Pzp. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia
lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig
kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona
nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to skiad orzekajgcy nie moze
samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac
okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”.

W dalszej kolejnosci I1zba odniosta sie do zarzutéw w takim zakresie, w jakim udato
sie je uchwycic¢ w tresci odwotania.

W ocenie lzby sam zarzut ogélnosci ztozonych wyjasnien nie zastugiwat na
uwzglednienie. Podnie$¢ nalezy, ze szczeg6towos¢ wyjasnien zalezy od konkretnego
postepowania i okolicznosci danego przypadku. Wykonawca Eco Jarexs ztozyt kalkulacje
wszystkich elementéw cenotwérczych w formie tabelarycznej (koszty osobowe, koszty

12



eksploatacyjne samochoddw i pit, koszty odziezy ochronnej, koszty paliwa do samochodow i
pit, koszty uzyskania zgdd, koszty interwencji awaryjnych, koszty odszkodowan dla
wiascicieli). Nadto ujawniono zatozenia dla kalkulacji w samej tabeli, jak w czesci opisowej
(ustalenie dni roboczych w kwartale, koszty paliwa, koszty usuwania awarii, koszty sprzetu).
Taka szczego6towos¢ wyjasnien poddawata sie weryfikacji i umozliwiata przesledzenie na tej
podstawie procesu dochodzenia do ustalenia ceny. W tej sytuacji teza odwotujgcego o
ogélnym charakterze wyjasnien pozostawata w sprzecznosci z trescig wyjasnien wykonawcy
z 31 marca 2016 r. i okazata sie niezasadna.

Nie stanowito wystarczajgcego dowodu do ustalenia, ze wykonawca Eco Jarexs
zaoferowat w czesci 11 cene razgco niskg pordwnanie wysokosci ceny oferty tego
wykonawcy z ceng zaoferowang przez tego wykonawce za wykonanie czesci 5 zamdwienia.
Rzeczywiscie wykonawca Eco Jarexs zaoferowat za wykonanie czesci 5 zamdwienia kwote
analogiczng jak za wykonanie zadania 11, pomimo ze cze$¢ 5 obejmowata mniejszg liczbe
linii energetycznych do utrzymania. Nie zostato jednak wykazane w zaden sposéb, aby
stopien zadrzewienia linii w obu czesciach zaméwienia byt poréwnywalny. Wzieto pod
uwage, ze w $wietle tresci SIWZ w ramach czesci 5 wycinka catkowita miata miejsce w 2012
r. Tymczasem w czesci 11 wycinke catkowitg przeprowadzono w latach 2012-2014, a wiec w
znacznej czesci podzniej anizeli w zakresie czesci 5. W szczegdlnosci odwotujgcy nie
wykazat, aby zatozenia wykonawcy Eco Jarexs z pisma z 31 marca 2016 r. co do poziomu
zadrzewienia linii w zakresie czesci 11 zamdwienia byty nieprawidiowe. W wyjasnieniach
tych wykonawca Eco Jarexs argumentowat, ze poziom =zadrzewienia linii miat nie
przekracza¢ poziomu 37 %, a w wiekszosci linii wrecz nie przekracza¢ poziomu 10 %.

Nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem odwotujgcego przedstawionym w odwotaniu,
jakoby zamawiajgcy — pomimo wyraznych wskazowek Izby co do koniecznosci
szczegbtowego wezwania wykonawcy Eco Jarexs do wyjasnienia elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny - ponownie skierowat do wykonawcy wezwanie o
charakterze ogdélnym. lzba po dokonaniu analizy tresci wezwania z 29 marca 2016 r.
stwierdzita, ze zamawiajacy wykonujac wyrok Izby z 11 marca 2016 r. poprosit wykonawce o
przedstawienie szczegétowe] kalkulacji. Poprosit takze o doprecyzowanie jaki stan
zatrudnienia przyjeto w wycenie zadania w poszczeg6lnych miesigcach realizacji ustugi, jak
rowniez wskazania jak ten zakres zatrudnienia ma sie do zakresu prac objetych
przedmiotem zamoéwienia. Ponadto zamawiajgcy wezwat wykonawce do przedstawienia
sposobu kalkulacji nie tylko dla prac biezacych ale i zgtoszen awaryjnych. Wreszcie poprosit
0 wyjasnienia na poparcie tezy, ze przez zasadniczy okres realizacji zamowienia stan
zatrudnienia moze by¢ nizszy od wymaganego w SIWZ, bez zagrozenia realizacji

obowigzkéw umownych. Nie mozna byto zatem utrzymywac, ze wezwanie to byto ogdine.
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Nie mozna byto sie zgodzi¢ ze stanowiskiem odwotujgcego, jakoby wykonawca Eco
Jarexs w przestanych wyjasnieniach z 31 marca 2016 r. nie ujawnit czynnikow i zatozen
kalkulacyjnych. Przeciwnie, kalkulacja wszystkich elementéw cenotworczych zostata
przedstawiona w formie tabelarycznej. Nadto w tabeli tej, a takze w czesci opisowej
ujawniono zatozenia poczynione przez wykonawce do kalkulaciji.

Nie stanowito wystarczajgcego dowodu do ustalenia, ze wykonawca Eco Jarexs
zaoferowat cene razaco niskg poréwnanie wysokosci ceny oferty tego wykonawcy z
wartoscig szacunkowg zamowienia okreslong przez zamawiajgcego czy sSrednig
arytmetyczng cen wszystkich ofert. Rzeczywiscie zamawiajgcy oszacowat warto$¢ czesci 11
zamoOwienia na poziomie 1.974.240 zt brutto. Cena oferty wykonawcy Eco Jarexs wyniosta
673.975.29 zt brutto, cena oferty odwotujgcego - 1.602,571,39 zt brutto, zas cena oferty
wykonawcy Zaktad Robot Elektrycznym EL-MONT - 1.970.835,13 zt brutto.

Na podstawie dowoddw z dokumentdw - wykazu ofert w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego w 2014 roku nr OZ5/MB-2911-026/2014, umowy z 19.05.2014 r.
dotyczacej ww. postepowania zawartej z panem K.M., rozstrzygniecia ww. postepowania z
25.04.2014 r., zatgcznika nr 1 do ww. umowy stanowigcego opis przedmiotu zaméwienia w
tym postepowaniu, stwierdzono, ze istnialy co najmniej powazne watpliwosci co do
prawidtowosci oszacowania wartos¢ zamowienia w obecnie analizowanym postepowaniu. Z
umowy z 19.05.2014 r. wynikato bowiem, ze cena za 1 km ustugi serwisowej wyniosta
niecate 100 zt/1km rocznie. Tymczasem warto$¢ zamdwienia oszacowano przy zatozeniu
ceny na poziomie az okoto 890 zt/1km rocznie. Natomiast jesli chodzi o oferte wykonawcy
Eco Jarexs cena ta ksztattowata sie na poziomie okoto 300 zt/1 km rocznie

Niezaleznie jednak od rozwazan co do prawidtowosci oszacowania wartosci
zamoOwienia nalezato podkreslié, ze nie moze prowadzi¢ do ustalenia zaoferowania ceny
razgco niskiej sam fakt rozbieznosci pomiedzy ceng oferty a cenami innych ofert czy
wartoscig szacunkowg zaméwienia. Taki argument moze prowadzi¢ co najwyzej do
powziecia watpliwosci co do kalkulacji ceny oferty, czego skutkiem jest koniecznosc
wszczecia procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ustawy Pzp. Na powyzsze wskazuje
chocby tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Natomiast fakt ten nie moze prowadzi¢, sam przez
sie, do ustalenia zaoferowania ceny razgco niskiej. Stanowisko odwotujgcego oznaczatoby
bowiem de facto, ze domaga sie odrzucenia oferty konkurenta z powoddéw czysto
arytmetycznych, co nalezato uznaé¢ za niedopuszczalne. lzba podkresla akcentowany w
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci jak rowniez samej I1zby poglad, ze zamawiajgcy nie
moze automatycznie odrzuci¢ oferty wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego ceny
razaco niskiej, bez umozliwienia mu ztozenia stosownych wyjasnien. Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania
ktorego Kraje Cztonkowskie nie mogg odstgpi¢ w zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom
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Cztonkowskim wprowadzania przepisow, ktore wymagajg automatycznej dyskwalifikacji ofert
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, wedtug Kryterium arytmetycznego, zobowigzuje
natomiast zamawiajgcego do zastosowania procedury analizy ofert, przewidzianej w tej
dyrektywie, ktora daje oferentowi sposobno$c przedstawienia wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia
18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa Dona Alfonsa”).

Nie znalazto potwierdzenia stanowisko odwotujgcego, jakoby wykonawca Eco Jarexs
nie podat zamawiajgcemu kosztow pracy i ze w tym zakresie mozna byto jedynie budowac
hipotezy, a nie dokonywac¢ rzeczowych ustalen. Przeciwnie, koszty osobowe zostaty
wyliczone i przedstawione w formie tabelarycznej. Nadto ujawniono zatozenia poczynione
przez wykonawce do kalkulacji tych kosztéw. Zatem — wbrew stanowisku odwotujgcego -
wiadomo byto w jaki sposob zatozenia te przetozyty sie na cene. W szczegdlnosci — wbrew
stanowisku odwotujgcego - w wyjasnieniach zaréwno w czesci opisowej jak i tabelarycznej
podano czas zaangazowania pracownikéw w wykonanie przedmiotu zamdowienia.

Chybione okazato sie stanowisko odwotujgcego jakoby wykonawca Eco Jarexs miat
skalkulowa¢ cene oferty przy zatozeniu, ze praca bedzie Swiadczona przez 2 miesigce w
roku i obejmowac wytgcznie czynnosci pielegnacyjne. Wrecz przeciwnie, szczeg6towa
analiza przedstawionej kalkulacji prowadzita do wniosku, ze w cenie oferty skalkulowano
rowniez pozostate elementy przedmiotu zamoéwienia. W szczegélnosci uszio uwadze
odwotujgcego, ze oferent w przedstawionej przez siebie kalkulacji ujawnit wysoko$¢ kosztow
zwigzanych z usuwaniem awarii w wysokosci az 20% kosztow osobowych, przewidziat i
oszacowat koszty uzyskania niezbednych zgdd, decyzji i pozwolen, koszty wyptaty
odszkodowan, koszty ewentualnych kar umownych.

Wobec niepotwierdzenia sie zarzutéw naruszenia art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, za niezasadny nalezato uzna¢ zarzut naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzut ten bowiem, ujety przez
odwotujgcego jak wtdrny, dzielit los zarzutéw podstawowych.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, co ze

wskazanych wyzej wzgleddéw nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

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 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem

15



byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit 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 anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

W konsekwenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1

sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
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
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Poniewaz odpowiedzialnos¢ za wynik
postepowania odwotawczego ponosit w catosci odwotujgcy, to te strone postepowania lzba
obcigzyta w catosci kosztami tego postepowania.

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 przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci
3.600,00 zt na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 .

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiieneenns
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