Sygn. akt: KIO 2373/22

WYROK

z dnia 26 wrzes$nia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 21 wrzes$nia 2022 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2022 r. przez
wykonawce AG-COMPLEX sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Urzad Miasta i Gminy Piaseczno

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno sp. z o.0.
z siedzibg w Piasecznie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu 1 odwotania i nakazuje zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 31 sierpnia 2022

r., uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert dokonanych po wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 9 czerwca 2022 r. oraz wykonanie wyroku KIO

1640/22: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 9 czerwca
2022 r. i powtdrzenie czynnosci badania ofert, w tym wezwania przystepujacego
Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno w trybie art. 224 ust. 1 ustawy do
zfozenia uzupetniajgcych wyjasnien wraz z dowodami dotyczgcych zaoferowanej ceny
ofertowej w ponizszym zakresie:

a) Zatacznika nr 5 do ztozonych wyjasnien z dnia 19 maja 2022 r., w tym:

- na podstawie jakich danych przystepujacy przyjat wage 1m3 odpadéw
- na podstawie jakich danych przystepujacy przyjat dodatkowy przebieg pojazdu

b) Zatacznika nr 6 do ztozonych wyjasnien z dnia 19 maja 2022 r., w tym:

- na podstawie jakich danych przystepujgcy przyjat dla poz. VIl czesci | i Il przebieg
pojazdow w celu oczyszczenia,

- gdzie i w jakiej wysokosci przystepujacy ujgt koszty mycia i czyszczenia wiat
przystankowych 12 x w roku,

- gdzie i w jakiej wysokosci przystepujacy ujgt koszty zakupu skrzyn i mieszanki
drogowej do obstugi przystankéw w okresie zimowym,

- w jaki sposo6b przystepujacy ustalit tonaz na jedng czynnos¢ w Mg,
- gdzie i w jakiej wysoko$ci przystepujacy ujat koszty narzedzi (szczotek, fopat itp.)

oraz $rodkow do wykonania zaméwienia (detergenty itp.), koszty amortyzaciji
pojazdow,



- w odniesieniu do poz. 7 cz. Il na jakiej podstawie przystepujgcy obliczyt krotnos¢
czynnoSci w miesigcu.

2. Pozostate zarzuty odwotania pozostawia bez rozpoznania.
3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Urzad Miasta i Gminy Piaseczno i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
AG-COMPLEX sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od zamawiajgcego Urzedu Miasta i Gminy Piaseczno na rzecz
wykonawcy AG-COMPLEX sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00
gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeS¢éset ziotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione tytutem wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2373/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Urzad Miasta i Gminy Piaseczno - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U.
2022 r., poz. 1710 z pézn. zm. - dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Utrzymanie porzadku i czystosci
na terenie Gminy Piaseczno”, nr postepowania: 23/2022. Ogtoszenie o zamowieniu
opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21 marca 2022 r., za
numerem 2022/S 056-146881.

W dniu 12 wrze$nia 2022 r. odwotanie wnidst wykonawca AG-COMPLEX sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie - dalej Odwotujgcy. Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec wyboru
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno
sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie - dalej Przystepujacy, wobec niewykonania wyroku KIO
1640/22 z dnia 11 lipca 2022 r., wobec zaniechania odtajnienia ztozonych przez
Przystepujgcego uzupetniajgcych wyjasnier w zakresie razaco niskiej ceny oraz zaniechania
odrzucenia oferty tego Wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 239 ustawy pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Przystepujgcego
w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie wykonat orzeczenia KIO 1640/22 z dnia 11 lipca 2022 r. i nie
dokonat czynno$ci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty i bez w/w uniewaznienia
wyboru, dokonat ponownego wyboru oferty Przedsigbiorstwa Ustug Komunalnych Piaseczno
sp. z 0.0., ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza,

2. art. 18 ust. 3 ustawy pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia ztozonych przez Wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno sp. z 0.0. uzupetiajgcych wyjasnien

w zakresie razgco niskiej ceny, w sytuaciji gdy Wykonawca nie poczynit takiego zastrzezenia
wraz ze ztozonymi wyjasnieniami i zatgcznikami przy pi$mie z dnia 1 sierpnia 2022 r.,

3. art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia w/w oferty ztozonej



przez Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno sp. z 0.0. z uwagi na to, ze zawiera
razgca niskg cene.

Odwotujgcy w oparciu o0 wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,
jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienia czynnosci
badania i oceny ofert,

2) odtajnienia ztozonych przez Wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno
Sp. z 0.0. uzupetniajgcych wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, w sytuacji gdy
Wykonawca nie poczynit takiego zastrzezenia wraz ze ztozonymi wyjasnieniami i
zatgcznikami przy piSmie z dnia 1 sierpnia 2022 r. i udostepnienia ich w catosci
Odwolujgcemu,

3) odrzucenie oferty zlozonej przez Wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
Piaseczno sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp z uwagi na to ze zawiera
razgco niskg cene,

4) dokonanie czynnosci oceny waznych ofert zgodnie z kryteriami oceny ofert okre$lonymi
w SWZ.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu
9 czerwca 2022 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych Piaseczno sp. z 0.0. Od wyboru oferty Odwolujgcy wnidst odwotanie,
ktére zostato rozpoznane przez KIlO. W dniu 11 lipca 2022 r. KIO w sprawie o sygn. akt KIO
1640/22 nakazato Zamawiajgcemu dokona¢ uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzy¢ czynnos¢ badania ofert oraz wezwa¢ Wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych Piaseczno sp. z 0.0. do zfozenia uzupetniajgcych wyjasnien wraz z dowodami
dot. zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy rozstrzygnat postepowanie w dniu 31 sierpnia 2022 r.
dokonujgc ponownie wyboru oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
Piaseczno sp. z 0.0.

Odnosnie zarzutu 1 odwotania Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu nie wykonat orzeczenia KIO i nie dokonat czynno$ci uniewaznienia wyboru
oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno sp. z 0.0. W takiej
sytuaciji Zamawiajacy nie mégt prowadzi¢ dalszych czynnosci, takich jak ponowne badanie
i ocena ofert. Pomimo tych okoliczno$ci, Zamawiajgcy powolujgc sie na wydane orzeczenie,
pismem z dnia 21 lipca 2022 r. wezwat w/w Wykonawce do ztozenia uzupetniajgcych
wyjasnieh wraz z dowodami. Zgodnie z art. 528 pkt 5 ustawy pzp Izba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze dotyczy ono czynnosci, ktérg Zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig
wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. W konsekwencji powyzszego przepisu nalezy
uzna¢, ze KIO nie odrzuci odwotania dotyczgcego czynnosci, ktérej Zamawiajacy nie
wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w uprzednio ztozonym odwotaniu (KIO 1122/15). W
przypadku niewykonania przez Zamawiajacego orzeczenia KIO lub uwzglednionego przez
niego odwotania wystepuje skutek formalnoprawny. Jest to mozliwos¢ merytorycznego
rozpoznania przez lzbe zarzutéw nowego odwotania dotyczgcego czynno$ci wykonanych
przez Zamawiajgcego po uwzglednieniu pierwotnego odwotania. Jak orzekia Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 28 sierpnia 2014 r. (KIO 1693/14), sam fakt niewykonania przez
Zamawiajgcego zgdania odwotania pozostawia dalszg mozliwos¢ kwestionowania czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego za pomocg odwotania, bowiem obowigzkiem Zamawiajgcego
uwzgledniajgcego odwotanie jest dostosowanie sie do zarzutéw, ktére w tresci odwotania
sformutowat odwotujgcy. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie wykonat orzeczenia
KIO, z tych wzgledéw Odwotujgcy kwestionuje prawidtowos$¢ dokonanego wyboru oferty
najkorzystniejszej. Powotat sie na wyrok KIO 2045/17.

Odwolujgcy podkreslit, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest do takiego dziatania oraz
korzystania z praw jakie przypisuje mu pzp, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania a jego dziatanie zapewni jednocze$nie
poszanowanie zasad ustawy pzp oraz intereséw uczestnikédw procesu udzielania zamowien
publicznych. Zamawiajgcy poprzez wybor ofert w/w Wykonawcy bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, co
bezposrednio przektada sie na postanowienia wzoru umowy - naruszyt podstawowe zasady
PZP, w szczegolnosci w zakresie rownego traktowania wykonawcow.

Z tych wszystkich wzgledéw biorgc pod uwage przedstawione zarzuty powyzej



wskazat, iz odwotanie jest zasadne, bowiem ochrona praw Odwotujgcego w postepowaniu
realizowana za pomocg srodkéw ochrony prawnej winna zapewni¢ udziat w postepowaniu
w warunkach uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Argumenty
przedstawione na uzasadnienie zarzutéw wskazujg, iz Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
powyzszych zasad.

Odno$nie zarzutu 2 odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 17 sierpnia
2022 r. zwrocit sie do Wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno sp. z
0.0. na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy pzp proszgc o wskazanie, ktéry dokument ze
ztozonego przez Wykonawce pisma z dnia 1 sierpnia 2022 r. stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy podnidst, iz procedura wskazana w art. 128 ust.4 ustawy pzp dotyczy
sytuacji, w ktérej zamawiajgcy nie jest pewien, jak rozumie¢ tre$¢ oSwiadczen lub
uzupetnienie, nie jest obowigzkowe. (KIO 3229/21 z dnia 23.11.2021 r.). W treSci pisma
Zamawiajgcego z dnia 17 sierpnia 2022 r. brak jest odniesienia i wskazania na czym
polegajg watpliwosci Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie odnosi sie¢ w zaden sposéb do
oswiadczenia Wykonawcy o zastrzezeniu informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, czy jego uzasadnienia. Z treSci pisma Zamawiajgcego mozna wysnué
wniosek i powzigé wrazenie, ze Wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
Piaseczno sp. z 0.0. zapomniat dokona¢ zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa i Zamawiajgcy nijako pismem z dnia 17 sierpnia 2022 r. przypomina o tym
Wykonawcy proszgc go o to, aby wskazat, ktore z dokumentéw ztozonych w ramach
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny sg dokumentami objetymi w/w tajemnica.

Odwotujgcy podnidst, ze Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno sp. z 0.0.
jest zobligowane do stosowania przepiséw ustawy o dostepie do informacji publicznej, a
zatem nie ma mozliwosci zastrzezenia tego rodzaju informac;ji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zgodnie z KRS Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych Piaseczno sp. z o.0.
jego jedynym udziatowcem w 100% jest Zamawiajgcy - Gmina Piaseczno. Zgodnie z art. 1
ust. 1 w/w ustawy: ,Kazda informacja o sprawach publicznych stanowi informacje publiczng
w rozumieniu ustawy i podlega udostepnieniu na zasadach i w trybie okreslonych w
niniejszej ustawie”. Zas zgodnie art. 4 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp: ,1. Obowigzane do
udostepniania informacji publicznej sg wiadze publiczne oraz inne podmioty wykonujgce
zadania publiczne, w szczegdlnosci: 4) podmioty reprezentujgce panstwowe osoby prawne
albo osoby prawne samorzgdu terytorialnego oraz podmioty reprezentujgce inne panstwowe
jednostki organizacyjne albo jednostki organizacyjne samorzadu terytorialnego.”

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy winien w/w okoliczno$¢ wzigé pod uwage
i uznaé, iz w przypadku tego podmiotu nie mamy do czynienia z mozliwo$cig zastrzegania
sktadanych w toku postepowania informac;ji jako tajemnicy przedsigbiorstwa w sytuaciji, gdy
w/w informacje i dokumenty mogg by¢ pozyskane przez kazdego zainteresowanego na
podstawie ztozonego wniosku o dostep do informaciji publicznej.

Ponadto zwrécit uwage na wyjasnienia ztozone przez Wykonawce Przedsigbiorstwo
Ustug Komunalnych Piaseczno sp. z 0.0. z dnia 29 sierpnia 2022 r. w ktérym to pi$mie
Wykonawca wprost potwierdza, iz nie objat zastrzeZzeniem tajemnicy przedsigbiorstwa
uzupetniajgcych wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, bowiem w jego ocenie nie
stanowig w/w wyjasnienia samodzielnego dokumentu. Wykonawca wskazat, iz wyjasnienia w
zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa dotgczone do wyjasnien z dnia 19 maja 2022 r.

rozciagajg sie réwniez na pismo z dnia 1 sierpnia 2022 r. Z takim stanowiskiem absolutnie
zgodzi¢ sie nie mozna.

Odwotujgcy podnidst, Ze dla skutecznego zastrzezenia informacji niezbedne jest
dokonanie ich zastrzezenia w momencie ich przekazania. W niniejszej sytuacji Wykonawca
przekazujgc pismo z dnia 1 sierpnia 2022 r. nie wskazat, ze zawarte w nim informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i nie powotat sie na okolicznosci o kiérych pisze, t. j.
uzasadnienie z pisma z dnia 19 maja 2022 r. Wykonawca moze zastrzec tajemnice
przedsiebiorstwa w odniesieniu do informacji przekazywanych w ramach wyjasnien
odnoszgcych sie do kwestii ewentualnosci wystgpienia w ofercie razgco niskiej ceny, musi to
jednak zrobi¢ prawidlowo. Zastrzezenie to, powinno zosta¢ przedstawione Zamawiajgcemu
wraz z wptywem informaciji, ktérych dotyczy. Powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotlawczej z dnia 23 czerwca 2021 r. sygn. akt KIO 1173/21. Zamawiajgcy nie moze
bowiem w toku postepowania prowadzi¢ z Wykonawca procedury wyjasniajgcej w w/w
kwestii i ustala¢ intencje Wykonawcy. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma byc¢ jasne
i wyczerpujgce w momencie sktadania danego o$wiadczenia, czy dokumentéw. Ustawa PZP



nie wskazuje w jakim terminie zamawiajgcy powinien odtajni¢ dane informacje.

Rekomenduije jednak, aby zrobi¢ to niezwtocznie po analizie zastrzezonych informacji. Dobrg
praktyka, jest w takiej sytuacji poinformowanie danego wykonawcy, ze zastrzezone
informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa nie stanowi w ocenie zamawiajgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa i jako takie podlegajg ujawnieniu. Jednak samo ujawnienie powinno
nastgpi¢ po uptywie terminu na wniesienie odwotania na te czynno$¢ zamawiajgcego.
Odwolujgcy kwestionuje dokonane przez Zamawiajgcego czynno$ci polegajgce na
zaniechaniu odtajnienia zatgcznikéw dotgczonych do pisma z dnia 1 sierpnia 2022 r. oraz
fragmentow tego pisma i braku ich udostepnienia Odwotujgcemu. Powolat sie na uchwate
Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Il CZP 74/05).

Odwotujgcy podnidst, ze dziatanie zamawiajgcego, kiedy niezwtocznie podejmuje
czynno$ci zwigzane z odtajnieniem informacji, ktére w jego ocenie nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa sg uzasadnione przepisem wskazanym w art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp.
Zamawiajacy, aby moc wypemié obowigzek wynikajgcy z powyzszego przepisu, powinien,
najszybciej jak to jest mozliwe, podjg¢ dziatania zwigzane z odtajnianiem danych informaciji,
jesli nie sg tajemnicg przedsiebiorstwa. Tak, aby kiedy otrzyma wniosek o dostep do oferty,
mogt udostepnié ja jak najszybciej. W niniejszym przypadku Odwotujgcy pomimo ztozonego
wniosku o udostepnienie petnych wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, nie otrzymat do
wgladu ztozonych dokumentow.

Odnosnie zarzutu 3 odwotania wskazat, iz ceny jednostkowe Wykonawcy
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno sp. z 0.0. sg nierynkowe, jezeli przyjac
wszystkie koszty, na ktére sktadajg sie m.in. koszty: robocizny, sprzetu, materiatéw i utylizacji
oraz koszty ogolne. Odwotujgcy dokonat poréwnania cen jednostkowych wymaganych do
podania przez Zamawiajgcego w formularzu oferty, ktére zostaty poddane przez
Zamawiajgcego ocenie punktowej w ramach kryterium oceny ofert i w wyniku tej analizy
stwierdzit, iz Wykonawca Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno sp. z o.0.
przedstawito razgco niskie ceny w stosunku do co najmniej 7 z 12 wymaganych przez
Zamawiajacego cen jednostkowych, co w catej cenie zamowienia powoduje, iz w stosunku
do kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na realizacje zamdwienia wynoszacej
3.100.000 zt. Wykonawca ten zaoferowat realizacje zamowienia za kwote 1.675.767 zt., a
wiec o ok. 54% nizszg od kwoty Zamawiajgcego. Wykonawca Przedsigbiorstwo Ustug
Komunalnych Piaseczno sp. z 0.0. w ztozonych przez siebie pierwotnych wyjasnieniach
wskazat na nastepujgce elementy ktére wplynety na obnizenie zaoferowanych cen: -
posiadanie ponad 20 letniego do$wiadczenia zwigzanego z realizacja tozsamych ustug, -
posiadanie bazy magazynowo - sprzetowej na terenie Gminy Piaseczno, - posiadanie
wyposazenia niezbednego do $wiadczenia ustug: flota pojazdéw i skrzynie na piasek, -
posiadaniem kadry pracownikéw z zakresu zamdwien publicznych zatrudnionych na
podstawie umowy o prace, - zatrudnieniem pracownikéw z zachowaniem przepisow o
minimalnym wynagrodzeniu, - posiadaniem odpowiednich zezwolen lub wspbtpraca z
odpowiednimi podmiotami, co pozwala na zachowanie przepiséw ochrony srodowiska.

Przechodzac do oceny w/w wyjasnien Wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych Piaseczno sp. z 0.0. wskazal, iz sg one ogolnikowe, nie odnoszg sie
w konkretach do poszczegélnych elementdéw sktadowych. Z tresci w/w wyjasnien w zasadzie
nie mozna wywnioskowac jakie zatozenia, czy metodologie wyceny przyjat Wykonawca.
Podniost rowniez, Ze ztozone wyjadnienia z dnia 1 sierpnia 2022 r. nie potwierdzaja, iz
zaoferowana przez Wykonawce cena jest realna i rynkowa. Wskazat, iz wyja$nienia dot.
przyjetej wagi worka bez przedstawienia stosownych obliczen, a jedynie oparcia sie na
do$wiadczeniu Wykonawcy (fragment wyjasnien ze str. 1) sg nierzetelne i niewiarygodne.
Wskazalt, iz Wykonawca winien udowodni¢ Zamawiajgcemu poczynione zatozenia i na ich
potwierdzenie ztozy¢ stosowne dowody. Odnoszgc sie do wyjasnien w zakresie danych dot.
przebiegu pojazdow nalezy wskazal, iz w wydanym wyroku KIO w sprawie o sygn. akt KIO
1640/22 Izba nakazata wyjasni¢ Wykonawcy m.in. ,,na podstawie jakich danych przyjat
przebieg pojazdow”. Tymczasem Wykonawca w sposdb ogdinikowy wskazuije, iz przebieg
ten ustalit na podstawie wtasnego doSwiadczenia. Takie wyjasnienia sg niewiarygodne,
bowiem przebieg ten w bardzo tatwy i prosty sposéb mégtby by¢ ustalony i wykazany
poprzez zatgczeniu wydrukéw z trasy pojazdoéw GPS. Woéwczas nie bytoby watpliwosci z
jakimi zatozeniami mamy do czynienia.

Odnoszac sie do dalszych wyjasnien podniost, iz Wykonawca dodat nieskalkulowane
wczesniej koszty takie jak amortyzacja sprzetu czy koszty narzedzi i materiatéw, co wprost
przesadza o tym, ze dokonana przez niego kalkulacja byta nierzetelna i na etapie wyceny nie
zawierata w/w pozycji. W wydanym wyroku KIO w sprawie o sygn. akt 1640/22 |zba nakazata
wyjasni¢ Wykonawcy m.in. ,gdzie i w jakiej wysokosci ujat koszty narzedzi i koszty
amortyzacji pojazdéw”. Tymczasem z udzielonych wyjasnien wynika, iz Wykonawca kosztow
tych nie ujat. Na potrzeby sktadania wyjasnien uzupetniajgcych dokonuje swoistej
,,manipulacji” polegajacej na dopasowaniu ceny do nieujetych wczesniej kosztow.



Odnoszac sie do dalszych wyjasnien zauwazyt, iz Wykonawca sam potwierdza, iz
dokonat zmiany przyjetych zatozeh poprzez dokonanie ,,aktualizacji”. Tymczasem w
wydanym wyroku KIO w sprawie o sygn. akt 1640/22 Izba nakazata, aby Wykonawca
wyjasnit i wskazat wprost gdzie i w jakiej wysoko$¢ ujat te koszty i nakazata, aby Wykonawca
wyjasnit w jaki sposob ustalit tonaz na jedng czynno$¢ w Mg oraz krotnoS¢ czynnosci w
miesigcu. Takich wyjasnien Wykonawca nie ztozyt. Z wyjasnien mozna dowiedziec sie
jedynie ze Wykonawca dokonat ich aktualizaciji, ale nie mozna dowiedzie¢ sie konkretow, o
ktérych bytla mowa w wyroku KIO. Tym samym nalezy stwierdzi¢ w ocenie Odwotujgcego, iz
Wykonawca nie wykazat, iz zaoferowane przez niego cena nie jest razgco niska, bowiem nie
przedstawit wiarygodnych i rzetelnych wyjasnien o jakich pisata KIO w wydanym wyroku.

Ponadto z analizy wykazu zatgcznikdéw dotgczonych do wyjasnien z dnia 1 sierpnia
2022 r. wynika, iz w wiekszosci sg to dokumenty zatgczone do pierwotnych wyjasnien
Wykonawcy z dnia 19 maja 2022 r. oraz ztozone na rozprawie w dniu 7 lipca 2022 r.

Jedynym nowym zatgcznikiem jest zatgcznik nr 3 - opis graficzny zatozen na podstawie
pomiaréw wiasnych Wykonawcy. Podniost, iz Wykonawca nie podotat wskazanym przez KIO
w wyroku wyjasnieniom, do ktérych miaty by¢ dolaczone dowody (wynika to z pkt 1 wyroku).
Takich dowodow jak wskazano powyzej Wykonawca nie zatgczyt. Powotat sie na wyrok KIO
716/13, KIO 637/15, wyrok Sgdu Okregowego w Czestochowie z dnia 12 sierpnia 2005 r., VI
Ca 464/05, KIO 1049/14 oraz SO w Warszawie IV Ca 1299/09, KIO 1049/14, KIO 109/12,
KIO 125/12, KIO 637/15, KIO 132/15, KIO 132/15.

Wykonawca Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno sp. z 0.0. ponownie
dokonat odestania wytgcznie do ztozonych juz wczesniej zatgcznikow bez konkretnego
wskazania i opisu podanych w uzasadnieniu okolicznosci z tytutu ktérych wywodzi ze cena
nie jest razgco niska. Ceny jednostkowe zaproponowane przez Wykonawce muszg zawieraé
wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem ustugi, co oznacza, ze ceny poszczegolnych ustug
nie mogg by¢ kilkukrotnie zanizone, ponownie w toku postepowania aktualizowane, czy
dodawane nowe nie skalkulowane wczes$niej pozycje. Niedopuszczalne jest pokrywanie
kosztow Swiadczenia jednego rodzaju ustugi z wynagrodzenia wyodrebnionego i
okreslonego jako cena za inny rodzaj ustugi. Z treSci uzupetniajgcych wyjasnien wynika
jasno, iz Wykonawca pewnych kosztow nie skalkulowat i w spos6b dowolny dodat je do
kalkulacji. Obowigzek badania wysokosci ceny na dotyczy poszczegolnych cen
jednostkowych czy tez elementéw, ktére stuzy¢ bedg do ustalenia wynagrodzenia, jezeli jest
to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia i uksztattowanego sposobu
wynagradzania wykonawcy, a dotyczy to w szczegdlnosci wynagrodzenia zaleznego od
ilosci rzeczywiscie wykonanych czynno$ci. Zamawiajgcy dokonujgc badania oferty
Wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno sp. z 0.0. powinien po
wydanym wyroku KIO i zawartych w nim wytycznych dokona¢ rzetelnej analizy wyjasnien i
réznic poszczegodlnych cen jednostkowych. Zaoferowanie cen jednostkowych ponizej ich
kosztéw oznacza, ze oferta taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy pzp. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy. Powotat sie na wyrok z dnia 4 sierpnia 2015 r. wydany w sprawach o sygn. akt:
KIO 1538/15, KIO 1548/15, KIO 1549/15.

Wyjasnienia wykonawcy majg przekona¢ Zamawiajgcego, ze ten konkretny
wykonawca moze zrealizowa¢ zaméwienie za dang cene. Wyjasnienia nie mogg by¢
sktadane jedynie dla formalnosci, lecz to wlasnie, w szczeg6lnosci w oparciu o ich tres¢
dokonywana jest ocena czy istniejg przestanki odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg
cene. Inaczej méwigc - wyjadnienia stanowig podstawe dziatar zamawiajgcego, ich
instytucja zostata powotana po to aby przeciwdziata¢ automatycznemu i arbitralnemu
odrzuceniu oferty. Oczywiscie jest rowniez tak, iz pewne czynniki, jak np. doswiadczenie
wykonawcy czy posiadanie wykwalifikowanej kadry, mogg by¢ niemierzalne i wowczas nie
bedzie mozliwe wykazanie konkretnego wptywu na zaoferowang cene. Niemniej jednak, za
zasadne nalezatoby uznac, aby w sytuacji, gdy nie mozna odnies¢ sie do mierzalnego
efektu, wykonawca przedstawit pogtebiong argumentacije, wskazujaca na to, ze faktycznie
w przypadku tego wykonawcy, czynniki te odgrywajg znaczaca role w ksztattowaniu ceny.
Natomiast juz inne okoliczno$ci jak, np. posiadanie wiasnego sprzetu, mozliwo$¢ korzystania
z upustow, czy rabatéw, mozna juz przetlozyé na konkretne oszczednosci i wykazac w jakim
zakresie majg one wptyw na kalkulacje ceny oferty.

Reasumujgc Odwolujgcy wskazat, ze ztozone wyjasnienia powinny byty wykazaé brak
domniemanego razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny. Wyjasnienia powinny by¢
wyczerpujgce i szczegotowe, odnoszgce sie do konkretnych okoliczno$ci ztozonej oferty,

a takze zawiera¢ kalkulacje kosztow z uwzglednieniem ponoszonego ryzyka i godziwego
zysku oraz wskazaniem konkretnych elementéw majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej
ceny (co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie np. wyrok KIO z dnia 7 listopada 2014 r.

w sprawie o sygn. KIO 2185/14). Czynniki obnizajgce koszty powinny mie¢ charakter
obiektywny i nie by¢ wspélne dla pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w



postepowaniu, ktérzy zaoferowali ceny bardziej zblizone do poziomu rynkowego. Nie
wystarczajgce przy tym jest jedynie ogolnikowe stwierdzenie, iz dany czynnik obniza koszty,
ale konieczne jest, co najmniej, wskazanie w jakim stopniu lub o jakg wartos¢ zostajg
zmniejszone obiektywne koszty wykonawcy, i jakie przetozenie znajduje to na zaoferowang
w postepowaniu cene. Powyzsze stanowisko potwierdza liczne orzecznictwo sagdow
okregowych rozpatrujgcych skargi na wyroki KIO (wyrok Sadu Okregowego w R. sygn. akt |
Ca 117/12, wyrok Sadu Okregowego W. sygn. akt IV Ca 1299/09, wyrok Sgdu Okregowego
w K. sygn. akt XIX 179/13). Nie jest wystarczajgce ziozenie wyjasnien wymieniajgcych
jedynie wysoko$¢ ponoszonych kosztéw, bez udowodnienia prawidlowosci ich ujecia
stosownymi, dofaczonymi do wyja$nierh dowodami. Ponadto, Wykonawca wskazujgc
elementy oferty majagce wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, oprécz ich wymienienia,
musi wskaza¢ réwniez, w jakim stopniu specyficzne dotyczgce go okolicznosci wplynely na
obnizenie ceny oferty, az do poziomu wskazanego w ofercie.

W zfozonych przez siebie wyjasnieniach Wykonawca Przedsigbiorstwo Ustug
Komunalnych Piaseczno sp. z 0.0. nie wykazat dlaczego byt w stanie zaoferowa¢ tak niskg
cene. Powotat sie na wyrok z dnia 23.12.2021 r. sygn. akt KIO 3571/21, wyrok KIO w
sprawie o sygn. akt KIO 1462/21 z dnia 07.07.2021 r.

W dniu 20 wrze$nia 2022 r. Przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst
0 oddalenie odwotania w catoci. W ziozonym pismie oraz na rozprawie przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, Zze odwotanie czyni zadoS¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
X ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistniaty przestanki okre$lone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zgtosit
skuteczne przystgpienie wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno sp.
Z 0.0. z siedzibg w Piasecznie.

Izba postanowita dopu$ci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
dokumentacji postepowania w sprawie KIO 1640/22, odwotanie wraz z zatgcznikami,
zgtoszenie przystgpienia wraz z zatgcznikami oraz pismo procesowe Przystepujgcego.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia,
stanowiska i dowody zfozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zakresie zarzutu 1 odwotania.
W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 9 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
Przystepujacego. Wobec powyzszej czynnosci w dniu 20 czerwca 2022 r. odwotanie wnidst
Odwotujgcy.

Wyrokiem z dnia 11 lipca 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1640/22 Izba orzekta:

»1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i powtorzenie czynnosci badania ofert, w tym wezwania przystepujgcego



Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno w trybie art. 224 ust. 1 ustawy do ztozenia
uzupetniajgcych wyjasnien wraz z dowodami dotyczgcych zaoferowanej ceny ofertowej
W ponizszym zakresie:

a) Zatgcznika nr 5 do ztozonych wyjasnien z dnia 19 maja 2022 r., w tym:
- na podstawie jakich danych przystepujgcy przyjat wage 1m3 odpadow
- na podstawie jakich danych przystepujacy przyjat dodatkowy przebieg pojazdu

b) Zatgcznika nr 6 do ztozonych wyjasnien z dnia 19 maja 2022 r., w tym:
- na podstawie jakich danych przystepujgcy przyjat dla poz. VIl czesci | i Il przebieg
pojazdéw w celu oczyszczenia,

- gdzie i w jakiej wysokosci przystepujacy ujat koszty mycia i czyszczenia wiat
przystankowych 12 x w roku,

- gdzie i w jakiej wysoko$ci przystepujacy ujat koszty zakupu skrzyn i mieszanki drogowej do
obstugi przystankow w okresie zimowym,

- w jaki sposéb przystepujgcy ustalit tonaz na jedng czynnosé w Mg,

- gdzie i w jakiej wysokosci przystepujacy ujgt koszty narzedzi (szczotek, fopat itp.) oraz
Srodkdéw do wykonania zamowienia (detergenty itp.), koszty amortyzacji pojazdow,

- w odniesieniu do poz. 7 cz. Il na jakiej podstawie przystepujacy obliczyt krotno$¢ czynnosci
w miesigcu,

- w pozostatym zakresie odwotanie oddala.”

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie wykonat czynno$ci uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 9 czerwca 2022 r.

Nastepnie pismem z dnia 21 lipca 2022 r. wezwat Przystepujacego na podstawie art. 224
ust. 1 ustawy pzp do uzupetniajgcych wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny zgodnie z

wyrokiem KIO 1640/22.

W dniu 1 sierpnia 2022 r. Przystepujacy ztozyt uzupetniajgce wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny. Nastepnie pismem z dnia 17 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do
Przystepujgcego o wyjasnienie, ktory dokument ze ztozonych w dniu 1 sierpnia 2022 r.
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Pismem z dnia 29 sierpnia 2022 r. Przystepujacy ziozyt
wyjasnienia odno$nie dokumentéw, ktére zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa, w tym
odwotat sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonego w dniu 19 maja 2022 r.

W dniu 31 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
Przystepujacego.

Zgodnie z art. 7 pkt 18 ustawy pzp przez postepowanie o udzielenie zaméwienia nalezy

rozumiec¢: ,postepowanie wszczynane przez przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia,
przekazanie zaproszenia do negocjacji albo zaproszenia do skladania ofert, prowadzone
jako uporzadkowany cigg czynnosci, ktorych podstawg sg warunki zamowienia ustalone
przez zamawiajgcego, prowadzgce do wyboru najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego, konczace sie zawarciem umowy
w sprawie zamowienia publicznego albo jego uniewaznieniem, z tym ze zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego nie stanowi czynnosci w tym postepowaniu.”

Artykut 16 pkt 1 - 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

W mys$l art. 239 ust. 1 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.”



Przedmiot sporu w zakresie zarzutu 1 odwotania sprowadzat sie do ustalenia konsekwenc;ji
niewykonania przez Zamawiajgcego wyroku KIO 1640/22 w zakresie nakazania przez Izbe
L2uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty”. Jak |zba ustalita wyrok w tej czesci nie
zostat wykonany co w zasadzie byto okoliczno$cig bezsporng pomiedzy Stronami. Sporne
pozostawato, czy niewykonanie wyroku w tej czesci powinno skutkowac uniewaznieniem
wyboru najkorzystniejszej oferty i czynnosci badania i oceny ofert przeprowadzonych po
wyroku KIO 1640/22. W ocenie Izby na tak zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢ pozytywnie.

W zakresie powyzszego zarzutu Zamawiajacy podnosit, ze niewykonanie wyroku w czesci
dotyczgcej uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej wynikato z oceny przez Zamawiajgcego
sentencji w sprawie KIO 1640/22 przez pryzmat art. 554 ust. 3 ustawy pzp, zgodnie z ktérym
Izba uwzgledniajac odwotanie moze nakazac albo uniewaznienie czynnosci albo wykonanie
czynno$ci. Przystepujacy natomiast argumentowat, Ze niewykonanie wyroku w ww. czesci
jest uchybieniem formalnym, niemajacym wplywu na wynik postepowania. Co wiecej
podnosit, ze Zamawiajgcy dokonujgc ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty w sposoéb
dorozumiany uniewaznit wybor najkorzystniejszej oferty z dnia 9 czerwca 2022r.

Z powyzszg argumentacijg nie sposob sie zgodzic.

Na wstepie podkreslic nalezy, ze lzba uwzgledniajgc odwotanie nakazuje Zamawiajgcemu
wykonanie czy tez uniewaznienie okreslonych czynnosci na skutek rozpoznania
merytorycznego odwotania. Nakaz wykonania tych czynnoéci nie jest celem samym w sobie,
a poza doprowadzeniem do zgodnosci z ustawg pzp w granicach zarzutéw odwotania. Co
wiecej, jest wyrazem dgzenia do zachowania przejrzystosci postepowania poprzez
utrzymanie ciggu odpowiednich czynnosci prowadzgcych do wyboru najkorzystniejszej
oferty. Izba uwzgledniajgc odwotanie w sprawie KIO 1640/22, wniesione wobec czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty musiata nakaza¢ uniewaznienie tej czynno$ci aby
Zamawiajacy byt uprawiony wréci¢ do etapu czynno$ci badania i oceny ofert i w ramach tej
oceny wezwac Przystepujgcego do uzupetniajgcych wyjasnien w zakresie ceny. Po
zakonczeniu tego etapu Zamawiajgcy bytby uprawiony do dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty, jako czynnosci konczacej wszystkie czynnosci w postepowaniu.
Dalsze dziatania Zamawiajgcego po wyborze najkorzystniejszej oferty mogg by¢é bowiem
wylgcznie dziataniami zmierzajgcymi do zawarcia umowy 0 zamowienie publiczne, ale nie
stanowig juz czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Stanowisko
takie jest zgodne z definicjg ,postepowania o udzielenie zamowienia publicznego” zawartg
w art. 7 pkt 18 ustawy pzp: ,postepowanie wszczynane przez przekazanie albo
zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zaproszenia do negocjaciji albo zaproszenia do
sktadania ofert, prowadzone jako uporzadkowany cigg czynnosci, ktérych podstawg sg
warunki zamowienia ustalone przez zamawiajgcego, prowadzace do wyboru
najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, konczgce sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego albo jego
uniewaznieniem, z tym Zze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie stanowi
czynnosci w tym postepowaniu.” Jak wynika z powyzszego, jest to uporzgdkowany ciag
czynnosci prowadzgcy do wyboru najkorzystniejszej oferty, przy czym zawarcie umowy nie
stanowi czynno$ci w postepowaniu. Inaczej moéwigc, czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty nie koficzy postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ale konczy wszystkie
czynnosci w postepowaniu. Izba nakazujgc w sprawie KIO 1640/22 uniewaznienie i
wykonanie okreslonych czynnosci dziatata zgodnie z zasadg zachowania w postepowaniu
uporzgdkowanego ciggu czynnosci. Jesli Zamawiajacy nie zgadzat sie z trescig sentenciji
wyroku KIO 1640/22 to byt uprawniony wyrok ten zaskarzy¢, czego nie uczynit.

W konsekwencji Zamawiajgcy powinien byt wyrok wykonac w catosci, a nie w sposob
wybidrczy dokonywac czynnosci, ktére ocenia jako prawidiowe.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze z argumentacja, ze niewykonanie wyroku w czesci dotyczacej
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty jest uchybieniem formalnym, nie majgcym
wptywu na wynik postepowania. Zaakceptowanie takiego stanowisko doprowadzitoby
niewatpliwie do chaosu w systemie prawnym. Zaburzenie uporzgdkowanego ciggu czynnosci
w postepowaniu niesie bowiem negatywne skutki w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, w tym w zakresie liczenia terminéw na podpisanie umowy (zachowania okresu
stand still), ale réwniez dla sytuacji wykonawcy, takze w zakresie wnoszenia Srodkow
ochrony prawnej i liczenia terminéw na wniesienie odwotania, ktére zgodnie z art. 513
ustawy pzp przystuguje na czynnosci i zaniechania zamawiajgcego w postepowaniu.
Zauwazyc¢ nalezy, ze w przypadku zaaprobowania istnienia w obrocie prawnym dwéch
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, pojawia sie pytanie, kiedy zamawiajgcy moze
podpisa¢ umowe. Teoretycznie juz po pierwszym wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajacy po uptywie okresu stand still bytby uprawniony zawrze¢ z wykonawcg umowe.
Mogtaby réwniez wystgpi¢ sytuacja, w ktorej kazda czynnos¢ wyboru dotyczytaby innego
wykonawcy, co rodzitoby kolejne konsekwencje. Niemozliwym byloby ustalenie, ktbremu
wykonawcy przystuguje roszczenie o zawarcie umowy. ldgc dalej, zaburzenie



uporzgdkowanego ciggu czynnosci niewatpliwie oddziatywatoby na kwestie liczenia terminéw
na wniesienie odwotania od okreslonych czynno$ci i zaniechan. W $wietle powyzszego
trudno zaakceptowac poglad, zgodnie z ktérym niewykonanie wyroku KIO 1640/22 w
zakresie nakazania uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty nie ma wptywu
na wynik postepowania. Doda¢ jeszcze nalezy, ze wszystkie czynnosci wykonane po
wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 9 czerwca 2022 r., jako czynnosci istniejgcej w
obrocie prawnym nie majg racji bytu w mys| definicji wynikajgcej z art. 7 pkt 18 ustawy pzp,
jako wykonanych po wyborze najkorzystniejszej oferty, kiedy to zamawiajgcy jest uprawniony
dokonywaé wylgcznie dziatania zmierzajgce do podpisania umowy.

Nie znajduje takze uzasadnienia argumentacja co do dorozumianego uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty w dniu 31 sierpnia 2022 r. Ustawa pzp nie reguluje mozliwosci
dokonywania przez Zamawiajgcego czynnosci dorozumianych, a wrecz przeciwnie
urealniajgc zasade przejrzystosci nakazuje Zamawiajgcemu uzewnetrznienie
poszczegodlnych decyzji podejmowanych w postepowaniu, jak wezwania do wyjasnien,
uzupetnien czy w koncu czynnosci definitywnych jak odrzucenie oferty czy czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, gwarantujgc tym samym mozliwo$¢ ich zakwestionowania w drodze
Srodkéw ochrony prawnej. Nawet jesliby uznac, ze ponowny wybdr uniewaznit czynnos¢é
wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 9 czerwca 2022 r., z czym Izba zdecydowanie sie nie
zgadza, to i tak uzna¢ nalezatoby, ze uniewaznienie wyboru nastgpito dopiero w dniu 31
sierpnia 2022 r., a wiec czynno$¢ wezwania Przystepujgcego do wyjasnien uzupetniajgcych
odbyfaby sie niejako poza postepowaniem. Dopiero bowiem po uniewaznieniu czynnosci
wyboru Zamawiajgcy mogtby wréci¢ do dokonywania dalszych czynnosci badania i oceny
ofert.

W ocenie Izby, niewykonanie wyroku KIO 1640/22 w czesci nakazujgcej uniewaznienie
wyboru najkorzystniejszej z dnia 9 czerwca 2022 r. doprowadzito do naruszenia
fundamentalnych zasad postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i musi
skutkowac¢ uniewaznieniem dalszych czynnosci podejmowanych przez Zamawiajacego.
Jako, ze nie byly to dziatania zmierzajgce do zawarcia umowy, a czynno$¢ wezwania
wykonawcy do wyjasnien oraz ponowny wybor najkorzystniejszej oferty to Izba nakazata
uniewaznienie wszystkich tych czynnosci. Uwzgledniajgc zarzut Izba nakazata rowniez
wykonanie wyroku KIO 1640/22 zaréwno w zakresie nakazania uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 9 czerwca 2022 r., jak réwniez w zakresie wykonania
wezwania w trybie art. 224 ust. 1 ustawy pzp zgodnie z treScig sentencji tego wyroku.

Doda¢ nalezy, ze Izba uwzglednita zarzut 1 odwotania, ktéry skutkowat w sposéb oczywisty
niemozliwoscig rozpoznania merytorycznego dalszych zarzutéw odwotania, podniesionych
wobec czynnoéci, ktére Izba nakazata uniewazni¢. Zarzuty 2 i 3 odwotania Izba uznata wiec
za przedwczesne i w konsekwencji pozostawita je bez rozpoznania, a wiec odwotanie
zostato uwzglednione w catoSci.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasadzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysoko$ci

15 000,00 zt i wynagrodzenia petnomocnika w wysoko$ci 3 600,00 zt na podstawie faktury
Vat ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie.
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