Sygn. akt: KIO 367/17

WYROK
z dnia 20 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 27 lutego 2017 r. przez wykonawce M. G. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg F. H. MG — M. G. z siedziba (...) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego: M. K. z siedziba w(...)

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w czesci IV zamdwienia (rejon numer IV) i nakazuje
Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert a takze powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym wezwania wykonawce A B. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa A A B. z siedzibg w(...) do zlozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego: M. K. z siedzibg w (...) i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez M. G.
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg: F. H. MG — M. G. z siedzibg
W (...) tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego: M. K. z siedzibg w (...) na rzecz wykonawcy M.

G. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: F. H. MG-M. G. z
siedzibg w (...) kwote 18 600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set

zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 367/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy — M. K. z siedzibg w (...) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
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publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pdzn. zm.), (zwanej dalej
réwniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Biezace utrzymanie i
pielegnacja zieleni na terenie miasta (...) ”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 listopada 2016 r. pod numerem 2016/S 219-399199.

Wykonawca Matgorzata Gulczynska prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
F.H. MG - M. G. z siedzibg w (...) (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 27 lutego 2017 r.



(data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt (dla czesci IV zamowienia)
odwotanie na zaniechanie wezwania wykonawcy A. B. prowadzacej dziatalno$§¢ gospodarczg
pod nazwa A. A. B. z siedzibg w (...) do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1i 1 a pkt 1
ustawy Pzp, w tym ziozenia dowodow, dotyczgcych elementow oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ ceny zaoferowanej przez tego wykonawce i w konsekwencji przedwczesne
wybranie tej oferty, podczas gdy jej cena — w ocenie Odwolujgcego — jest nizsza o ponad
30% od warto$ci zamoéwienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 4, 90 ust. 1i 1a pkt 1, 89 ust. 1 pkt 3i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z
powyzszym, Odwolujacy wniost o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy A. B.
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg A. A. B. z siedzibg w (...) i uniewaznienie
wyniku oceny firmy G. F. na obstuge Rejonu IV, dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego,
wykluczenie wykonawcow A. B. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg A. A. B. z
siedzibg w (...) oraz G. F. z postgpowania, ponowienie czynno$ci badania i oceny ofert na
rejon IV.

Zaniechanie wezwania wykonawcy A. B. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg A. A. B. z siedzibg w (...) w trybie art. 90 ust. 1 i 1a pkt 1 ustawy Pzp stato sie
przedmiotem odwotania, wniesionego przez wykonawce M. G. prowadzacg dziatalnos$¢
gospodarczg pod firmg F. H. MG — M. G.z siedzibg w (...).

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia 0 zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, m. in. oferte wykonawcy A B. prowadzacej dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg A A B. z siedzibg w (...) jak rowniez oswiadczenia i
stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje:

Odwolanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuije sie uprawnieniem do korzystania
ze Srodkdw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, Zze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 27 lutego 2017 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w niniejszym
postepowaniu Zaden z wykonawcdw nie zglosit przystgpienia na podstawie art. 185 ust. 2
ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamdéwienia jest: ,Biezace utrzymanie i pielegnacja zieleni na terenie
miasta (...)". Zamawiajgcy podzielit zamowienie na pig¢ czesci. Czes¢ IV obejmowata
,Biezace utrzymanie i pielegnacja zieleni na terenie miasta (...) w Rejonie IV.
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamdwienia, str. 1/.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze w niniejszym postepowaniu dla Rejonu IV m. in. oferty
zfozyli nastepujgcy wykonawcy:

1. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe G. F. z siedzibg w (...) — 151.404,43 zt;

2. E. Przedsiebiorstwo Ustugowe W. B. z siedzibg w (...) — 549.905,27 zt;

3.F.H. MG M. G. z siedzibg w (...) — 183.163,85 z};

4. A A B.zsiedzibgw (...) — 146.136,74 zt.
/dokumentacja postepowania: Protokét z otwarcia ofert z dnia 21 grudnia 2016 r., str. 1-2/.

Zamawiajgcy w dniu 15 lutego 2017 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty: oferty
wykonawcy A. B. prowadzgcej dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwag A. A. B. z siedzibg w

(..).



/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 15
lutego 2017 r./.

Od niniejszej czynnoSci Zamawiajgcego wykonawca: M. G. prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg F. H. MG — M. G. z siedzibg w (...) wnidst odwotanie w dniu 27 lutego
2017 r.

/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy M. G. prowadzgcej dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg F. H. MG — M. G. z siedzibg w(...) z dnia 27 lutego 2017 r. /.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Zarzut Odwolujgcego postawiony Zamawiajgcemu w przedmiocie zaniechania
wezwania wykonawcy A. B. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag A. A. B. z
siedzibg w (...) - jest zasadny.

Na wstepie nalezy nie zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze wartos¢
szacunkowa zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 88.993,83 zt. Zatem nie
mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze ubruttowiony szacunek wynosit 96.113,34 zi.
Niezaleznie od powyzszego nawet gdyby przyjg¢ stanowisko Zamawiajgcego za zasadne
oraz uwzgledni¢ jego wyliczenia to i tak wedtug przedstawionych przez Zamawiajgcego
wyliczen oferta wykonawcy A. B. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag A. A. B. z
siedzibg w (...) byta nizsza o co najmniej 30%. Zatem — jak przyznat Zamawiajacy - owszem
prog zostat przekroczony, ale Zamawiajgcy brat pod uwage réwniez czytajgc tres¢ przepisow
czy te rozbieznosci nie wynikajg z przyczyn oczywistych. | tak po dokonaniu badania wedtug
Zamawiajgcego te rozbieznosci wynikaty z przyczyn oczywistych. Wedlug Zamawiajacego
owe oczywiste przyczyny powodowaty ze Zamawiajacy nie byt zobowigzany do wzywania w
trybie art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp wskazujgc jednoczesnie na niniejsze rozbieznosci ( ich
charakter). Wedlug Zamawiajacego w przypadku oferty E. ceny jednostkowe wskazane
przez wykonawce w ponad 75 % byly najwyzsze. Drugg okolicznoscig ktérag Zmawiajacy brat
pod uwage byto to ze Odwotujgcy nie wykazat tych watpliwosci nie przedstawit dowodow i
kalkulacji wskazujgcych za tym, ze oferowana cena jest razgco niska. Ponadto co do dwéch
pozycji Odwotujgcy $wiadczy ustuge po zblizonej cenie jak w przypadku oferty wybranej. W
ocenie lzby zadne ze wskazanych przez Zamawiajgcego okoliczno$ci nie mozna
zakwalifikowac jako ,rozbieznosci wynikajgce z okoliczno$ci oczywistych, ktore nie
wymagajg wyjasnienia” (art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp). Wrecz przeciwnie rozbieznosci,
ktére powstaty — poprzez wskazane okolicznosci - powinny byé wyjasnione celem rozwiania
czy zaoferowana cena nie jest razgco niska. Z przepisu art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp
wyraznie wynika, ze Zamawiajgcy zwolniony jest z wezwania gdy te okolicznosci w zaden
sposob nie budzg watpliwosci — co w ocenie Izby nie miato miejsca w niniejszym stanie
faktycznym. Zamawiajgcy zwolniony jest z tego obowigzku tylko w wyjatkowej sytuaciji, ktdra
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nie moze by¢ interpretowana rozszerzajgco. W takim wypadku, jak chce tego Zamawiajgcy —
nigdy nie doszioby do wezwania w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, gdyz kazda
wskazana przez niego okoliczno$¢ kwalifikowana bytaby jako oczywista, niewymagajgca
wyjasnienia, z czym Izba nie moze si¢ zgodzi¢.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy zobowigzany jest w czesci IV zamowienia (rejon
numer V) do uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia
czynno$ci badania i oceny ofert a takze powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wezwania wykonawce A. B. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg A. A. B. z
siedzibg w (...) do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze w takim wypadku
postawiony przez Odwotujgcego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp nalezy
uznac¢ za przedwczesny, skoro nie jest wiadome w jaki spos6b wykonawca kalkulowat swojg
oferte i co uwzgledniat przy przyjetej przez siebie kalkulacji.



Ponadto Izba nie zgodzita sie z Zamawiajgcym, Ze wykonawca nie posiada interesu
we whiesieniu odwotania, gdyz jego oferta w rankingu ofert uplasowata sig na trzecim
miejscu, a wykonawca ten nie kwestionowat oferty wykonawcy znajdujgcego sie na drugim
miejscu w rankingu ztozonych ofert. Zauwazenia wymaga, ze Zamawiajacy prowadzit
niniejsze postepowanie w procedurze wynikajgcej z art. 24aa ustawy Pzp, co wynika z
protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia. Wedtug wskazanego wyzej przepisu
Zamawiajacy moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
najpierw dokonaé oceny ofert, a nastepnie zbadaé czy wykonawca ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetia warunki udziatu w
postepowaniu. Wobec powyzszego trudno w takiej sytuaciji stawia¢ wykonawcy zarzut
niepodwazania oferty wykonawcy plasujgcego sie na drugiej pozycji skoro sam Zamawiajacy
skorzystat z procedury odwréconej i dokonat wylgcznie badania wykonawcy, ktorego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza. Izba nie zgodzita sie réwniez z Zamawiajgcym, ze
Odwolujgcy nie posiada legitymaciji do wniesienia odwotania, gdyz nie przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg w niniejszym postepowaniu. Zauwazy¢ nalezy, ze mozliwym jest zawarcie
umowy z wybranym wykonawca po uptywie terminu zwigzania oferta, a w tym przypadku
Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Odwotujgcego na zadnej z podstaw wskazanych w art. 89
ust. 1 ustawy Pzp. Zatem nie mozna byto odméwi¢ wykonawcy legitymacji do wniesienia
niniejszego odwotania i oddali¢ odwotanie ze wskazanej przez Zamawiajgcego przyczyny.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy powinien wezwaé wykonawce A. B. prowadzacg
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dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg A. A. B. z siedzibg w (...) do zlozenia stosownych
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 2,
3 pkt 1 ustawy Pzp.

W konsekwenciji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba w
punkcie 1 sentencji orzekfa w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. W punkcie 2
sentencji Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie do
jego wyniku, zas zgodnie z § 3 pkt 1 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (dz. U. Nr 41, poz. 238 z
poézn. zm.), lzba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty strony
poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 18.600 zt.

Przewodniczacy:



