Sygn. akt: KIO 1726/23

WYROK
z dnia 5 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Aleksandra Kot
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2023 r. przez wykonawce Park-M Polandsp. z 0.0. z siedzibg w Starym Sgczu w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Tauron Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie,

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Ustugi Lesne i Ogrodnicze Elitelas sp. z
0.0. oraz Ustugi Ogrodnicze Elitelas sp. z 0.0. z siedzibg w Baranowie Sandomierskimzgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Park-M Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Starym Sgczu i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych 00/100) uiszczong przez odwolujgcego tytulem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od odwotujgcego Park-M Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Starym Saczu na rzecz zamawiajgcego
Tauron Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych 00/100)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze 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.
Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1726/23

Uzasadnienie
Tauron Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie dalej: ,Zamawiajgcy” oraz ,Tauron”) prowadzi na podstawie ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,135 Wykonanie
ustugi wycinki i przycinki drzewostanu znajdujgcego sie wokét linii elektroenergetycznych nN na obszarze dziatania
TAURON Dystrybucja S.A. Oddziaty w Jeleniej Gorze, Watbrzychu, Czestochowie i Bielsku-Biatej” (Numer referencyjny
PZP/TD-CN/08357/2022, dalej: ,Postepowanie”).

Ogloszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 lutego 2023
r. pod numerem 2023/S 036-106796.

Wartos¢ wskazanego zamdwienia przekracza progi unijne.

16 czerwca 2023 r. wykonawca Park-M Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Starym Saczu (dalej: ,Odwotujacy” oraz
.Park-M Poland”) wniést odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp zaniechan i czynnosci Zamawiajgcego
poczynionych w Postepowaniu, polegajgcych na:

a)wyborze w zakresie zadania Nr 3 i zadania Nr 5 jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspoinie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Ustugi Lesne i Ogrodnicze Elitelas sp. z 0.0. oraz Uslugi
Ogrodnicze Elitelas sp. z 0.0. z siedzibg w Baranowie Sandomierskim (dalej: ,Konsorcjum Elitelas”);

b)zaniechaniu wezwania Konsorcjum Elitelas do wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, ktéra po mysli art. 224

ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp objeta jest domniemaniem razgco niskiej ceny;

c)zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Eliteas na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 4 i 5 ustawy Pzp, albowiem

umowa regulujgca wspotprace tychze wykonawcédw jest niewazna z mocy prawa jako zawarta z naruszeniem
przepisu art. 108 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.,
dalej: ,k.c.”) i tym samym niezgodna z warunkami zaméwienia okreslonymi w Specyfikacji warunkow
zaméwienia (dalej: ,SWZ').

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Elitelas do wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny w zakresie zadan Nr 3 i Nr 5;

2)art. 239 ust. 112 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Elitelas w
zadaniach Nr 3 i Nr 5, w sytuacji gdy zostat on dokonany z naruszeniem procedury wyjasnienia razgco niskiej
ceny i tym samym naruszono podstawowe zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego;

3)art. 239 ust. 1i 2w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 4 i 5w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wybdr jako najkorzystniejszej
oferty Konsorcjum Elitelas dla zadan Nr 3 i Nr 5, w sytuacji gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona jako
niezgodna z warunkami zaméwienia oraz niewazna na podstawie odrebnych przepiséw prawa.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej Konsorcjum Elitelas w odniesieniu do zadania Nr 3 i

zadania Nr 5;

2)odrzucenia oferty Konsorcjum Elitelas w odniesieniu do zadania Nr 3 i zadania Nr 5;
3)na wypadek, gdyby lIzba nie uwzglednita zgdania zawartego w pkt 2 powyzej, nakazanie Zamawiajgcemu
ponownego badania ofert i jednocze$nie wezwania Konsorcjum Elitelas do wyjasnien w zakresie razgco niskiej

ceny w odniesieniu do zadania Nr 3 i zadania Nr 5.



W uzasadnieniu dla stawianych zarzutow odwotania Park-M Poland wskazat, ze w Postepowaniu odnosnie zadan
Nr 3 i Nr 5 oferty ztozylo dwdch wykonawcow tj. Odwotujgcy oraz Konsorcjum Elitelas. Zestawienie tych ofert prezentuje
sie nastepujgco: zadanie Nr 3 —Park-M Poland (3 456,00 zt), Konsorcjum Elitelas (1 726,92 zt);zadanie Nr 5 — Park-M
Poland (3 456,00 zt), Konsorcjum Elitelas (1 726,92 zt). Odwolujgcy podkreslit, ze podane ceny brutto odpowiadajg
postawionemu przez Zamawiajgcego wymogowi sporzgdzenia oferty w pkt 4.5.1 SWZ {j. cena wykonania wycinki 1 km
biezgcego linii napowietrznej nN. Majac zatem na wzgledzie regute wyrazong w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp $rednia
arytmetyczna ofert (zadna oferta nie zostata odrzucona) ztozonych w odniesieniu do zadan Nr 3 i Nr 5 wynosi 2 591,46
zt. Odpowiednio pomniejszona o 30% w odniesieniu do zadan Nr 3 i Nr 5 daje kwote 1 814,02 zt. Park-M Poland podnidst,
ze wobec tego, iz wartos¢ oferty Konsorcjum Elitelas wynosi dla zadan Nr 3 i Nr 5 tozsamo 1 726,92 z, w
przedmiotowym przypadku zachodzi po stronie Konsorcjum Elitelas domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny.
Odwolujacy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy ani nie uznat wystepowania okolicznosci o charakterze oczywistym, ani tez nie
wystosowat do Konsorcjum Elitelas wezwania do wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, a w dniu 6 czerwca 2023 r. w
odniesieniu do zadania Nr 3 i zadania Nr 5 uznat oferte Konsorcjum Elitelas za najkorzystniejszg. W ocenie
Odwolujgcego w tym stanie rzeczy zasadne wydaje sie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania ofert, w tym wezwania Konsorcjum Elitelas do wyjasnien w oparciu o
tre$¢ przepisu art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Park-M Poland wyjasnit, ze Konsorcjum Elitelas jako wykonawcy wspdlinie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia po mysli art. 59 ustawy Pzp w zw. z pkt 3.9.4 i 3.9.6 SWZ zobligowani zostali do
przediozenia Zamawiajgcemu umowy regulujgcej wspotprace tych wykonawcédw. Odwotujgcy podnidst, ze doniostosé
tego dokumentu na gruncie choéby spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, lecz nie tylko, kaze przyjac, iz taka
umowa winna by¢ w szczegdlnosci wazna w Swietle ogolnie obowigzujgcych przepiséw prawa. W przedmiotowym
przypadku wspolnie o udzielenie zamowienia ubiega sie dwdch wykonawcow dziatajgcych w formie spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig. Park-M Poland zwrécit uwage, ze umowa konsorcjum zostata podpisana wylgcznie przezPana K.
M. dziatajgcego jako Prezes Zarzgdu zaréwno imieniem Ustugi Lesne i Ogrodnicze Elitelas sp. z 0. 0. z siedzibg w
Baranowie Sandomierskim jak tez Ustugi Ogrodnicze Elitelas sp. z 0. 0. z siedzibg w Baranowie Sandomierskim Tym
samym — w ocenie Odwotujgcego — postgpiono wbrew regule wyrazonej przepisem art. 108 k.c., gdzie jasno wskazano,
ze ,Petnomocnik nie moze by¢ drugg strong czynnosci prawnej, ktorej dokonywa w imieniu mocodawcy, chyba ze co
innego wynika z treSci petnomocnictwa albo ze wzgledu na tre§¢ czynnosci prawnej wylgczona jest mozliwosé
naruszenia interesow mocodawcy (...)". Park-M Poland wyjasnit, ze uchwata siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego z dnia
30 maja 1990 r. o sygn. akt lll CZP 8/90 dopuszcza mozliwos¢ stosowania przepiséw o petnomocnictwie w odniesieniu
do czynnosci podejmowanych w charakterze organu osoby prawnej. Réwniez w wyroku z dnia 24 lipca 2009 r. o sygn.
akt Il CSK 41/09 Sad Najwyzszy wskazat, ze ,(...) nie mozna wykluczy¢ zastosowania art. 108 k.c. w sytuacji, w ktorej
dochodzi do czynnosci prawnej pomiedzy dwoma jednoosobowym spétkami z 0.0., ktorych jedynym wspolnikiem jest ta
sama osoba fizyczna, reprezentowanymi przez tego samego wspolnika, bedgcego zarazem jedynym cztonkiem zarzadu
obu spotek. W takiej sytuaciji fatwo moze dojs¢ do kolizji interesow spdtek i ewentualnych wierzycieli, a dokonywane
czynno$ci prawne mogg pozostaé poza jakgkolwiek kontrolg (...)”. Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 29 stycznia 2016 r. o sygn. akt Il CSK 231/14 po raz kolejny podkreslit niewaznos¢ umowy zawartej z
samym sobg akcentujgc niedopuszczalng tozsamos¢ osoby jako podwdjnej strony czynno$ci prawnej. Zdaniem Park-M
Poland przyja¢ nalezy, iz w przedmiotowym Postepowaniu przediozono Zamawiajgcemu niewazng umowe regulujgcg
zasady wspbtpracy pomiedzy wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zaméwienia. Tym samym — wobec
niewazno$ci umowy pomiedzy wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia — brak jest mozliwosci,
by oferte Konsorcjum Elitelas uzna¢é za zgodng z wymogami postawionymi przez Zamawiajgcego w tresci SWZ. Oto6z
pkt 3.9.4 SWZ jednoznacznie wskazuje, iz taka umowa musi zawiera¢ zapis wskazujacy ktory z wykonawcow bedzie
wystawiat faktury z tytutu realizacji umowy o zamdéwienie publiczne. Odwolujgcy podnidst, ze w braku waznosci catej
umowy o wspdlne ubieganie sie i realizacje zamdwienia publicznego brak jest podstaw by przyjmowadé, iz zawiera ona
jakikolwiek zapis skoro dotknieta jest owg niewaznosScig w cato$ci. Majgc na uwadze powyzsze — w ocenie Park-M
Poland — oferta Konsorcjum Elitelas jest niewazna na podstawie odrebnie obowigzujgcych przepiséw oraz niezgodna
z warunkami zamédwienia, a zatem winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art 226 ust. 1 pkt 4 oraz pkt 5 ustawy Pzp.

28 czerwca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wptyneta odpowiedz na odwotanie, w ktorej
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwolanie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania odwolawczego ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdérych stanowi przepis art. 528 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy, o ktérych mowa w art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, ze w terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do niniejszego postepowania odwotawczego
skuteczne przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
Ustugi Lesne i Ogrodnicze Elitelas sp. z 0.0. oraz Ustugi Ogrodnicze Elitelas sp. z 0.0. z siedzibg w Baranowie
Sandomierskim (dalej: ,Przystepujgcy”).

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp) z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjno$ci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

Zgodnie z pkt 2.1.1 SWZ przedmiotem zamowienia jest wykonanie ustugi wycinki i przycinki drzewostanu
znajdujgcego sie wokdt linii elektroenergetycznych nN na obszarze dziatania TAURON Dystrybucja S.A. Oddzialy w
Jeleniej Gorze, Watbrzychu, Czestochowie i Bielsku-Biatej.

Przedmiot zaméwienia zostat podzielony na 18 zadan, w tym zadanie Nr 3 pod nazwa: ,Wycinka w liniach nN
Oddziat w Jeleniej Gorze Region Luban” oraz zadanie Nr 5 pod nazwag: ,Wycinka w liniach nN Oddziat w Waltbrzychu
Region Dzierzoniow” (pkt 2.2.2 SWZ).

Z pkt 1.1 Opisu Przedmiotu Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 1 do Umowy (dalej: ,OPU”) wynika, ze catkowita
kwota planowana netto jakg Zamawiajgcy przeznacza na wykonanie Przedmiotu Umowy wynosi: dla zadania Nr 3 —



1 300 000,00 zt, dla zadania Nr 5 — 1 000 000,00 zt. W pkt 1.2 OPU Tauron okreslit z kolei catkowitg szacunkowg dtugosc¢
sieci napowietrznej nN (wraz z przytgczami) na obszarze objetym zadaniem [km]: dla zadania Nr 3 — 1 593, dla zadania
Nr5-1233.

W mysl pkt 4.5.1 SWZ przy wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie kazdego zadania Zamawiajacy kierowac
sie bedzie kryterium ,Cena wykonania wycinki 1 km biezgcego linii napowietrznej nN (liczonej wraz z przytaczami)
niezaleznie od stopnia jej zadrzewienia [PLN]".

Stosownie do tresci protokotu postepowania warto§¢ szacunkowa zaméwienia wynosi: dla zadania Nr 3 —
1 300 000,00 zt, dla zadania Nr 5 — 1 000 000,00 zt.

Na podstawie informaciji z otwarcia ofert z dnia 28 marca 2023 r., Izba ustalita, ze w odniesieniu do zadania Nr 3 i
zadania Nr 5 zostaty ztozone dwie oferty:

1)oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Ustugi Lesne i Ogrodnicze Elitelas sp.
z 0.0. oraz Ustugi Ogrodnicze Elitelas sp. z 0.0. z siedzibg w Baranowie Sandomierskimza cene brutto 1 726,92 zi
(zaréwno dla zadania Nr 3 jak i zadania Nr 5);

2)oferta wykonawcy Park-M Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Starym Saczu za cene brutto 3 456,00 zt (zaréwno dla
zadania Nr 3 jak i zadania Nr 5).

Z rzeczonego pisma wynika réwniez, ze kwota przeznaczona na sfinansowanie zamowienia wynosi: dla zadania
Nr 3 —1 836,00 zt brutto, dla zadania Nr 5 — 2 052,00 zt brutto. .

W ramach zadania Nr 3 i zadania Nr 5 Zamawiajgcy nie odrzucit zadnej oferty. Srednia arytmetyczna ofert
zlozonych w odniesieniu do wyzej wymienionych zadan wynosi w obu przypadkach 2 591,46 zt. Cena brutto oferty
zfozonej przez Konsorcjum Elitelas zaréwno na zadanie Nr 3 jak i zadanie Nr 5 jest nizsza o 33,37 % od Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10 ustawy
Pzp.

Zgodnie z pkt 3.9.1 SWZ wykonawcy mogg wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia w rozumieniu art. 58
ustawy Pzp. Woéwczas wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w Postepowaniu albo do
reprezentowania ich w Postepowaniu oraz zawarcia umowy (pkt 3.9.2 SWZ). Umowa zawarta pomiedzy wykonawcami
ubiegajgcymi sie wspdlnie o zaméwienie bedzie zawiera¢ zapis wskazujgcy, ktory z wykonawcow bedzie wystawiat
faktury z tytutu realizacji umowy (pkt 3.9.4 SWZ). Stosownie do brzmienia pkt 3.9.6 SWZ ,W przypadku wyboru oferty
Wykonawcow wystepujgcych wspdlnie, przed zawarciem Umowy, Zamawiajgcy moze zazgdac kopii umowy regulujgcej
wspotprace tych Wykonawcow”.

W pkt 4.2.1 SWZ Zamawiajgcy wskazat, iz oferta musi zawiera¢: wypetniony Formularz oferty w formie
elektronicznej na Platformie Zakupowej Grupy TAURON; wypetnione i podpisane o$wiadczenie (wg Zatgcznika nr 1 do
SW?Z); oswiadczenie wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (wg Zatacznika nr 6 do SWZ);
dowdd potwierdzajagcy, ze realizujgc zamowienie wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi zasobami innych
podmiotéw; petnomocnictwo do reprezentowania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia;
petnomocnictwo do podpisania oferty (w przypadku, gdy upowaznienie do podpisania oferty nie wynika bezposrednio z
wiasciwego rejestru); petnomocnictwo dla osoby posiadajgcej konto uzytkownika na Platformie Zakupowej Grupy
TAURON do ztozenia oferty w formie elektronicznej w imieniu wykonawcy (o ile nie wynika z innych dokumentow
zalgczonych przez wykonawce); dowod wniesienia wadium oraz JEDZ

Przedtozona przez Przystepujgcego umowa konsorcjum zostata podpisana przez Pana K. M., ktéry zgodnie z
informacjami odpowiadajgcymi odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcow dotyczacymi spétek wchodzacych w sktad
konsorcjum tj.: Ustugi Ogrodnicze Elitelas sp. z 0.0. z siedzibg w Baranowie Sandomierskim oraz Ustugi Le$ne
i Ogrodnicze Elitelas sp. z 0.0. z siedzibg w Baranowie Sandomierskim, jest Prezesem Zarzgdu obu spoétek — jedynym
czfonkiem zarzadu w tych spétkach, uprawnionym do samodzielnej reprezentacji. W informacjach odpowiadajgcych
odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcow w przypadku kazdej ze spdtek znajdujg sie dane dotyczgce dwéch
wspolnikéw. W § 3 ust. 7 umowy konsorcjum wskazano, ze faktury dla Zamawiajgcego z tytutu realizacji kontraktu bedzie
wystawiat Lider Konsorcjum.

Pismem z dnia 6 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu o
wyborze ofert najkorzystniejszych w zadaniach Nr 1-18.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Tytutem wstepu nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoOwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.

Art. 226 ust. 1 pkt 4 i 5 ustawy Pzp stanowi, Ze ,Zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli: (...); 4) jest niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw; 5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia; (..)".

Zgodnie z art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp ,1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zaméwienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym zfozenia dowodéw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. 2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w
terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w
ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia; (...)".

Stosownie do brzmienia art. 239 ustawy Pzp ,1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia. 2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajaca
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem”.

W mysl art. 108 k.c. ,Petnomocnik nie moze by¢ drugg strong czynnosci prawnej, ktorej dokonywa w imieniu
mocodawcy, chyba ze co innego wynika z tresci petnomocnictwa albo ze ze wzgledu na tre§¢ czynnoSci prawnej
wylgczona jest mozliwoS¢ naruszenia intereséw mocodawcy. Przepis ten stosuje sie odpowiednio w wypadku, gdy
petnomocnik reprezentuje obie strony”.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Elitelas do wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny w ramach zadania Nr 3
i zadania Nr 5. Izba zauwaza, ze Odwolujgcy nie kwestionowat tego, ze w niniejszym Postepowaniu wystgpity
okolicznosci oczywiste niewymagajagce wyjasnienia, ktére umozliwiajg odstapienie od wezwania wykonawcy do zfozenia
wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Park-M Poland w toku postepowania



odwotawczego przyznat, ze mogt sie domyslac z jakich przyczyn Zamawiajgcy odstapit od wezwania Przystepujacego
do wyjasnien zaoferowanej ceny, jednak mimo wszystko, nie prébowat z tym polemizowaé. Tymczasem Zamawiajacy
zarébwno w odpowiedzi na odwotanie jak i podczas rozprawy w sposob wystarczajgcy odniost sie do zarzutu naruszenia
art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp i wyjasnit z jakich powod6éw zaniechat wezwania Konsorcjum Elitelas do wyja$nien
w przedmiocie razgco niskiej ceny. Tym samym Tauron wykazat wystgpienie oczywistych okoliczno$ci pozwalajgcych

odstgpi¢ od wezwania do wyjasnien. Zamawiajacy stusznie podniost, ze zarzut sformutowany przez Odwolujgcego jest
chybiony, gdyz majgc na uwadze kwote jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (dla zadan Nr 3 i Nr
5), a takze warto$¢ oferty Konsorcjum Elitelas dla kazdego z tych zadan, oczywistym jest wniosek, ze to oferta Park-M
Poland jest znacznie zawyzona, a nie oferta Przystepujgcego razgco zanizona. Zamawiajgcy powotat réwniez wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej wydane w tozsamym stanie faktycznym tj. w postepowaniach, w ktorych ztozono dwie oferty
i cena drugiej, duzo wyzszej od ceny zaoferowanej przez konkurenta i zarazem od warto$ci szacunkowej powiekszonej

o VAT, przesadza o wysokiej Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 6
lipca 2022 r. o sygn. akt KIO 1570/22 oraz z dnia 14 grudnia 2018 r. o sygn. akt KIO 2499/18). Izba podziela stanowiska
wyrazone w przywotanych wyrokach i wskazuje, ze w niniejszym Postepowaniu cena brutto zaoferowana przez
Przystepujagcego w zadaniu Nr 3 i zadaniu Nr 5 — 1 726,92 zt jest blizsza szacunkowej wartosci zaméwienia
powiekszonej o podatek VAT i udostepnionej przed otwarciem ofert kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamoéwienia w czesciach objetych zarzutami odwotania. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy nie
kwestionowat szacunkowej wartosci zamowienia ustalonej przez Tauron, a zatem — wobec braku watpliwosci po stronie

Odwolujacego co do prawidlowosci szacowania wartoSci zamowienia — nie bylo podstaw do uznania, iz kwota ta nie
zostata doszacowana. Majgc na uwadze okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy — w ocenie Izby — Zamawiajgcy
stusznie uznat, ze rozbieznosci w zaoferowanych cenach w zakresie zadan Nr 3 i Nr 5, ktére wystgpity pomiedzy $rednig
arytmetyczng cen ztozonych ofert, a ceng oferty zlozonej przez Konsorcjum Elitelas wynikajg z oczywistych
okolicznosci, niewymagajgcych wyjasniania tj. ze znaczacego zawyzenia ceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego.
Wobec powyzszego zaistniata przestanka do odstgpienia od obowigzku wzywania Przystepujgcego do udzielenia
wyjasnien, o ktdrych mowa w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. W konsekwenciji nie zastugiwat na uwzglednienie rowniez
zarzut naruszenia art. 239 ust. 112 w zw. z art 16 ustawy Pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
Elitelas w zadaniach Nr 3 i Nr 5, w sytuacji gdy zostat on dokonany z naruszeniem procedury wyjasnienia razgco niskiej
ceny, ktéry ma charakter wynikowy.

Przechodzac natomiast do rozpoznawania zarzutu naruszenia art. 239 ust. 112 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt4i5w
zw. z art. 16 ustawy Pzp Izba wskazuje, ze podlegat on oddaleniu. Nalezy zauwazy¢, ze w uzasadnieniu faktycznym
przedmiotowego zarzutu Park M-Poland podniést, ze — w jego ocenie — w przedmiotowym Postepowaniu przedtozono
Zamawiajgcemu niewazng umowe regulujgcg zasady wspoipracy pomiedzy wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o
udzielenie zaméwienia, wobec czego oferta Konsorcjum Elitelas jest niewazna na podstawie odrebnie obowigzujgcych
przepiséw oraz niezgodna z warunkami zamowienia tj. z pkt 3.9.4 SWZ. Odwolujgcy upatruje niewazno$¢ umowy
konsorcjum w okoliczno$ci podpisania rzeczonej umowy wylgcznie przez Pana K. M. dzialajgcego jako Prezes Zarzadu
zaréwno imieniem Ustugi Lesne i Ogrodnicze Elitelas sp. z 0.0. z siedzibg w Baranowie Sandomierskim oraz Ustugi
Ogrodnicze Elitelas sp. z 0.0. z siedzibg w Baranowie Sandomierskim. Tym samym — zdaniem Park-M Poland —
postgpiono wbrew regule wyrazonej przepisem art. 108 k.c.

W pierwszej kolejnosci zasadnym jest wskazanie, ze ustawodawca w art. 226 ust. 1 ustawy Pzp zawart
zamkniety katalog przestanek odrzucenia oferty, co oznacza, ze tylko wystapienie okolicznosci wskazanych w wyzej
wymienionym przepisie naktada na zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty. Art. 226 ust. 1 pkt 4 i 5 ustawy Pzp
stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jesli jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw (pkt 4), a takze gdy jej
treS¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia (pkt 5). W niniejszym Postgpowaniu Zamawiajgcy w pkt 4.2.1 SWZ
okreslit dokumenty, jakie musi zawiera¢ oferta. Wsr6d wymienionych dokumentéw brak jest wskazania na umowe
konsorcjum, gdyz — jak wynika z pkt 3.9.6 SWZ — Zamawiajgcy moze zazgdac¢ kopii umowy regulujgcej wspotprace
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, w przypadku wyboru oferty wykonawcow
wystepujgcych wspéinie, przed zawarciem umowy. Przytoczone postanowienie SWZ jest tozsame z trescig przepisu
art. 59 ustawy Pzp, w ktérym ustawodawca okreslit uprawnienie zamawiajacego do zgdania przedtozenia mu umowy
regulujgcej wspotprace wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie, jezeli oferta tych wykonawcow zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. Wyktadnia przepisu art. 59 ustawy Pzp wskazuje po pierwsze, Ze Zamawiajgcy nie musi
skorzysta¢ z przystugujgcego mu uprawnienia, a ponadto, iz zgdanie przedtozenia umowy konsorcjum mozliwe jest
dopiero przed zawarciem umowy. W doktrynie podkresla sie, Zze zamawiajgcy nie jest uprawniony do zadania ztozenia
umowy regulujgcej wspotprace wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia przed wyborem oferty
takich wykonawcow jako najkorzystniejszej czy tez zadania jej zawarcia jeszcze przed uptywem terminu skifadania ofert
(tak: E. Wiktorowska [w:] Gawronska-Baran Andrzela i in., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX
2023). Nieuzasadnione bedzie zatem zadanie ziozenia umowy konsorcjum wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu (zob. M. Stachowiak [w:] Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, LEX). Nalezy bowiem podkreslic, ze Zzadanie kopii umowy regulujgcej wspodtprace
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia stuzy przede wszystkim weryfikacji, czy podziat zadan
pomiedzy tymi wykonawcami zapewnia realne wykorzystanie deklarowanych przez kazdego z nich zasobéw i gwarantuje
nalezyte wykonanie umowy w sprawie zamowienia publicznego (zob. ,Prawo zamoéwien publicznych” — komentarz pod
redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2023, str. 251). Majgc na
uwadze powyzsze podkreslenia wymaga, ze cel i moment, w ktdrym zamawiajgcy moze zazadaC kopii umowy
regulujgcej wspodtprace wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia przesgdza o tym, ze umowa
taka nie stanowi tresci oferty.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy zasadnym jest wskazanie, ze Zamawiajacy
dokonat oceny ztozonej oferty tj. wszystkich dokumentéw, ktore wykonawca zobowigzany byt przedtozy¢é zgodnie z
postanowieniami pkt 4.2.1 SWZ, a Odwolujacy ich nie kwestionowat. Przede wszystkim Park-M Poland nie stawial
zarzutéw ani w odniesieniu do ztozonego podpisu na formularzu oferty ani wobec petnomocnictwa do reprezentowania
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, w tym do podpisania i ztozenia w imieniu wykonawcow
oferty w Postepowaniu, udzielonego zgodnie z postanowieniami 3.9.2 i 3.9.3 SWZ oraz na podstawie art. 58 ust. 2
ustawy Pzp. Wobec powyzszego zasadnym bylo przyjecie, ze Odwolujacy zgodzit sie z czynnoscig podjeta przez
Zamawiajgcego w zakresie oceny dokumentéw stanowigcych zawartos¢ oferty. Jedyny zarzut odnosit sie natomiast do
przediozonej przez Przystepujgcego umowy konsorcjum, ktéra — zdaniem Odwotujacego — dotknieta jest niewaznoscia,
a zatem do dokumentu, ktory nie stanowi tresci oferty. W okolicznosciach faktycznych i prawnych rozpoznawanej sprawy



Park-M Poland btednie wigc przyjat, ze art. 108 k.c. mogtby stanowi¢ podstawe prawng do uwzglednienia zarzutu z art.
226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz umowa konsorcjum nie stanowi tresci oferty. Tym samym rozwazania dotyczgce

kwestii ewentualnej niewazno$ci umowy zawartej pomiedzy wykonawcami wspélnie ubiegajgcymi sie o udzielenie

zamoOwienia sg irrelewantne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Niemniej jednak, jedynie na marginesie, Izba wskazuije,

ze w powolywanej w odwotaniu uchwale sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 30 maja 1990 r. o sygn. akt.

Il CZP 8/90 dopuszczono mozliwosS¢ stosowania w drodze analogii przepiséw o petnomocnictwie do czynnosci

podejmowanych w charakterze organu osoby prawnej, ale co istotne wyrazono w niej poglad, ze osoba fizyczna

dziatajgca jako organ osoby prawnej nie moze by¢ drugg strong czynnosSci prawnej, ktorej dokonuje w imieniu tego

podmiotu, chyba ze ze wzgledu na treS¢ czynnosci prawnej wylgczona jest mozliwos¢ naruszenia interesow. Kolejno w

przywotanym przez Odwotujgcego wyroku z dnia 24 lipca 2009 r. o sygn. akt Il CSK 41/09 Sad Najwyzszy wprost
wskazat, ze stosowanie przepisu art. 108 k.c. do oséb prawnych jest sporne w dokirynie. W uzasadnieniu rzeczonego

wyroku Sad Najwyzszy stwierdzit, ze: ,(...) nie mozna wykluczy¢ zastosowania art. 108 KC w sytuaciji, w ktorej dochodzi
do czynnosci prawnej pomiedzy dwoma jednoosobowymi sp6tkami z ograniczong odpowiedzialno$cia, ktorych jedynym

wspolnikiem jest ta sama osoba fizyczna, reprezentowanymi przez tego samego wspolnika, bedgcego zarazem jedynym

cztonkiem zarzgdu obu spotek. W takiej sytuacji tatwo moze dojs¢ do kolizji intereséw spotek i ewentualnych wierzycieli,

a dokonywane czynnosci prawne mogg pozosta¢ poza jakgkolwiek kontrolg (...). Nie ma podstaw, aby rozciggac

stosowanie art. 108 KC na kazdg sytuacje, w ktorej w sktadzie organdw reprezentujgcych spoétki pojawia sie ta sama
osoba fizyczna (...)". Podobnie uznat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2018 r. o sygn. akt V CSK 425/17: ,(...)

Stosowanie art. 108 KC w drodze analogii powinno by¢ jednak poprzedzone analizg konkretnego stanu faktycznego, nie
ma bowiem podstaw by stosowanie art. 108 KC rozcigga¢ automatycznie na kazdag sytuacje, w ktérej w sktadzie
organdw reprezentujgcych spotki wystepuje ta sama osoba fizyczna (...) Osoba, kidra jako cztonek zarzadu reprezentuje

obie osoby prawne, bedace strong tej samej czynnoSci prawnej, powinna zapewni¢, aby spetniona byla przynajmniej

jedna z przestanek wskazanych w art. 108 KC, uzasadniajgcych dokonanie czynnosci .z samym sobg” (...)". Ponadto w
wyzej wymienionych wyrokach Sad Najwyzszy wyraznie podkreslit, ze zgodnie z przyjetg wyktadnig art. 108 k.c.

czynno$¢ prawna dokonana sprzecznie z treScig tego przepisu nie jest bezwzglednie niewazna, lecz niezupeina.

Oznacza to, ze jej waznosc¢ zalezy od potwierdzenia przez osobe, w ktorej imieniu zostata dokonana.

Z kolei Konsorcjum Elitelas w zgtoszonym przystapieniu do postepowania odwotawczego (pismo z dnia 21
czerwca 2023 r.) przywotat wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 czerwca 2002 r. o sygn. akt | CKN 1003/00, w ktérym
Sad Najwyzszy odméwit zastosowania art. 108 k.c. w sytuacji, gdy ta sama osoba fizyczna wystepowata w sktadach
organdéw dwéch spotek dokonujgcych okreslong czynnos¢ prawng. W uzasadnieniu rzeczonego wyroku Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze ,(...) W. S. prezes Spotki S. GmbH w L. jest - jak wynika z zatgczonego rejestru handlowego - zawsze
uprawniony do jednoosobowej reprezentacji oraz do reprezentowania spotki w przypadku czynno$ci prawnych z samym
z sobg (...). Wymieniony jest organem osoby prawnej a nie jej przedstawicielem, wchodzi bowiem w sktad struktury
organizacyjnej tej osoby i urzeczywistnia jej wole. Wskutek tego dziatanie organu osoby prawnej jest tozsame
z dziataniem samej osoby prawnej. Prezes W. S. nie wystepowat jednoczes$nie w obu rolach tj. organu osoby prawne;j i
osoby fizycznej, nie doszio bowiem do zawarcia umowy miedzy osobg bedacg organem osoby prawnej a
reprezentowang przez nig osobe prawng (...)".

Majgc na uwadze powyzsze nalezy podkreslic, ze Odwotujgcy podniost podczas rozprawy, ze ma Swiadomose,
iz w orzecznictwie pojawiajg sie rézne stanowiska dotyczace spornej kwestii. Niemniej jednak Park-M Poland
konsekwentnie prezentowat jeden poglad, powotujgc sie przy tym na wyroki Sadu Najwyzszego, ktdre zostaty wydane w
odmiennych stanach faktycznych niz ten zaistnialy w rozpoznawanej sprawie. Wymaga zauwazania, ze w niniejszej
sprawie wchodzgce w sklad Konsorcjum Elitelas spdtki nie sg spotkami jednoosobowymi, natomiast Pan K. M. dziatajgcy
jako Prezes Zarzgdu zaréwno imieniem Ustugi Lesne i Ogrodnicze Elitelas sp. z 0. 0. z siedzibg w Baranowie
Sandomierskim jak tez Ustugi Ogrodnicze Elitelas sp. z 0. o. z siedzibg w Baranowie Sandomierskim jest jedynym
czfonkiem zarzadu w tych spdtkach, uprawnionym do samodzielnej reprezentacji (zgodnie z informacjami
odpowiadajgcymi odpisowi pethemu z rejestru przedsiebiorcéw dotyczgcymi spdtek wchodzgcych w sklad Konsorcjum
Elitelas). Ponadto sama umowa konsorcjum zostata zawarta w celu realizacji okreslonego wspdlnego przedsiewziecia, a
tym samym nieuzasadnione jest arbitralne przyjecie, Ze narusza ona wzajemne interesy jej stron. Analizujgc tre$é
umowy konsorcjum mozna bowiem doj$¢ do wniosku, ze watpliwe jest wystgpienie konfliktu interesow pomiedzy
spotkami tworzgcymi Konsorcjum Elitelas, ktére wspélnie sg zainteresowane realizacja zaméwienia. Tymczasem
Odwotujacy nie wykazat, ze w analizowanej sytuacji moze dojs¢ do kolizji intereséw spotek i ewentualnych wierzycieli, a
dokonywane czynno$ci prawne mogg pozosta¢ poza jakakolwiek kontrolg.

Biorgc pod uwage okoliczno$ci rozpoznawanej sprawy Izba uznata, Zze zarzut odwotania dotyczgcy naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest chybiony. W konsekwencji nie potwierdzit sie rébwniez zarzut naruszenia art. 226 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp, ktérego uzasadnienie opierato sie na tych samych okolicznosciach faktycznych jak w przypadku
zarzutu art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze przywotane okoliczno$ci faktyczne i prawne Izba stwierdzita, Ze odwotanie podlega oddaleniu w
catosci i na podstawie art. 553 zdanie 1 ustawy Pzp orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a
takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu
kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.
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