Sygn. akt: KIO 1920/18

WYROK

z dnia 9 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawce AG-Complex sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto st. Warszawa Zarzad Zieleni m. st.
Warszawy z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw opisanych w pkt 1, 5, 6
odwotania,

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczgcych czesci 5 zamébwienia i
nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci 5 zamowienia, powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert w tej czesci i wezwanie wykonawcy Sorted sp. z 0.0. w
Piasecznie w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych do
zfozenia wyjasnien, w tym zfozenia dowodoéw dotyczgcych wyliczenia ceny,

3. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

4. kosztami postepowania obcigza Miasto st. Warszawa Zarzad Zieleni m. st. Warszawy
z siedzibg w Warszawie w czesci % oraz wykonawce AG-Complex sp. z 0.0. w
Warszawie w czgsci % i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce AG-
Complex sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasagdza od Miasta st. Warszawy Zarzadu Zieleni m. st. Warszawy z siedzibg

w Warszawie na rzecz AG-Complex sp. z 0.0. w Warszawie kwote 9.300 zt 00
gr (stownie: dziewieciu tysiecy trzystu ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccccoveviievnens

Sygn. akt: KIO 1920/18

Uzasadnienie



Zamawiajacy - Miasto st. Warszawa Zarzad Zieleni m. st. Warszawy z siedzibg w

Warszawie - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

public
przed
pieleg

znych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego
miotem jest ,posadzenie drzew na terenie m.st. Warszawy oraz ich trzyletnia
nacja”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 25 lipca 2018 r., nr 2018/S 141-323072.

13 wrzesénia 2018 r. zamawiajacy przestat wykonawcy AG-Complex sp. z 0.0. w

Warszawie, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze w czesci 5 jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Sorted sp. z 0.0. w Piasecznie. W dniu
17 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wyborze w czesci 15 jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce C.S., prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa ,Agro-Service” Ustugi dla Rolnictwa i Le$nictwa, C.S. .

1)

Wobec:

zaniechania czynnosci udostepniania odwotujgcemu dokumentéw potwierdzajgcych

spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcow Agro-Service i Sorted,

2)

zaniechania czynnosci wezwania wykonawcy Sorted w czesci 5 do ztozenia wyjasnien co

do elementéw oferty majgcych wplyw na cene,

3)

zaniechania czynno$ci wezwania wykonawcy C.S. ,Agro-Service" w czesci 15 do

zlozenia wyjasnien co do elementow oferty majgcych wptyw na cene,

4) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 5i 15,

5) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty Sorted w czesci 5 zamowienia,

6) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty Agro-Service w czesci 15 zamodwienia
odwolujacy wniost 24 wrzesnia 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzpw zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
udostepnienia dokumentdw ziozonych na wezwanie zamawiajgcego potwierdzajgcych
spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw Agro-Service i

Sorted,

2) art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp przez uznanie, ze rozbieznosci pomiedzy ceng ofert ztozonych
przez wykonawcow:

a) Agro-Service w czesci nr 15 zamédwienia,

b) Sorted w czesci 5 zamowienia

a wartoscig zamédwienia w poszczegodlnych czesciach lub Srednig arytmetyczng cen
wszystkich ztozonych ofert w poszczegdinych czesciach wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia,

3) art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcéw Agro-Service w czesci 15
i Sorted w czesci 5 do zfozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w sytuaciji gdy
w postepowaniu zaistniaty okoliczno$ci obligujgce zamawiajgcego do dokonania
czynnosci wezwania,

4) art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp przez wybor oferty wykonawcow Agro-
Service w czesci 15 i Sorted w czesci 5 mimo istnienia domniemania prawnego, ze
oferty ww. wykonawcow zawierajg razgco niskg cene,

5)art. 89 ust. 1 pkt4 w z w. z art. 91 ust. 1 Pzpw zw. z art. 7 ust. 3 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow Agro-Service w czesci 15 i Sorted w czesci
5 oraz wybor ww. ofert jako najkorzystniejszych do realizacji ww. cze$ci zaméwienia
pomimo, ze oferty zawierajg razgco niska cene,

6) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez



wykonawcow Agro-Service w czesci 15 i Sorted w czesci 5 pomimo, ze ich ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji,

7) art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czescinr 5i 15 oraz
uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert,

2) powtorzenia czynnosci badania ofert ztozonych przez wykonawcow Agro-Service w czesci
15 i Sorted w czesci 5,

3) odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, jak i na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp ofert wykonawcoéw Agro-Service w czesci 15 i Sorted w
czesci 5,

4) dokonania czynno$ci oceny waznych ofert w zakresie czesci nr 5 i 15 zgodnie z kryteriami
oceny ofert okreSlonymi w SIWZ,

5) dokonania wyboru oferty odwolujacego w zakresie czesci nr 5 i 15 jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania w odniesieniu do zarzutu nr 1 - naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp odwotujgcy podnidst, ze 17.09.2018 r.
(tj. po otrzymanych informacjach o wynikach postepowania w poszczegolnych czesciach
zamobwienia) wystgpit do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie nastepujacych
dokumentéw dlacz. 1, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 13, 14, 15, 16 zamowienia:

1) wezwan do wyjasnien oraz wyjasnien razaco niskich cen w wymienionych czesciach -
wszystkich podmiotéw, ktére byly wzywane do wyjasnien;

2) wybranych firm z najkorzystniejszg ceng - dokumentdéw na wezwanie zamawiajgcego
potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Wywiodth, ze 21.09.2018 r. zamawiajgcy udostepnit jedynie dokumenty dotyczace
ofert ztozonych przez wykonawcédw Green Recycle sp. z 0.0., Zaktad Zieleni sp. z 0.0.,
Remondis sp. z 0.0., Garden-Parki inz. R.C. . Zamawiajgcy nie udostepnit dokumentow
dotyczacych ofert zlozonych przez nastepujgcych wykonawcoéw: Aspiracje Ogrodowe J.S.,
Rosliny z Runowa sp. z 0.0. sp. k., C.S. ,Agro-Service” Ustugi dla Rolnictwa i Lesnictwa,
Sorted sp. z 0.0. Nieprzekazanie ww. dokumentéw przez zamawiajgcego skutkowato (oraz
moze skutkowa¢ w stosunku do czesci zamowienia 3, 4 oraz 12 nierozstrzygnietych przez
zamawiajacego) zaniechaniem przez odwotujacego podniesienia w odwotaniu zarzutow
zaniechania odrzucenia ofert tych wykonawcoéw, wobec ktérych mogto zostac przez
zamawiajgcego przeprowadzone postepowanie wyjasniajgce w zakresie razgco niskiej ceny.

W uzasadnieniu zarzutu nr 2 - naruszenia art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp odwotujacy
podni6st, ze w stosunku do oferty ztozonej przez wykonawce C.S. ,Agro-Service” Ustugi dla
Rolnictwa i Le$nictwa w czesci nr 15 zachodzi podejrzenie razaco niskiej ceny z uwagi na
fakt, ze cena oferty ww. wykonawcy 333.072 zt (cena za prawo opcji) jest nizsza 0 31,19%
od $redniej cen ziozonych ofert w zakresie prawa opcji w czesci nr 15 w postepowaniu, ktéra
wynosi 484 065.64 zt. Z kolei w stosunku do oferty wykonawcy Sorted sp. z 0.0. w czesci nr
5 zachodzi podejrzenie razgco niskiej ceny z uwagi na fakt, ze cena oferty ww. wykonawcy
164.592 zt (cena za prawo opcji) jest nizsza 0 41,18 % od warto$ci zamowienia za prawo
opcji w czesci nr 5, ktdra wynosi 279.806.40 zt. Odwotujgcy argumentowat, ze réznice
pomiedzy cenami ofert ww. wykonawcow a warto$cig zamdwienia w poszczegbinych
czesciach lub srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert w poszczegbinych
czesciach - uzasadnia konieczno$¢ zwrocenia sie do ww. wykonawcow z zgdaniem
wyjasnienia ceny oferty. Podkreslat, ze ustawa Pzp okre$la obowigzki zamawiajgcego,
ktérych nie moze zaniechaé. Rozpoczecie procesu wyjasniania wysokosci zaoferowanej
ceny lub kosztu przez zamawiajgcego jest obowigzkowe w przypadku, gdy zachodzg
przestanki sformutowane w art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp.

Podnosit, ze w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy w zaden
sposob nie wskazat, ze w przedmiotowym przypadku zaszly przestanki, o ktérych mowa w
art 90 ust. 1a pkt 1 Pzp wytaczajgce koniecznos¢ wezwania ww. wykonawcow do ztozenia
wyjasnien. Podkreslat, ze przepis 90 ust. 1a pkt 1 Pzp przewidujgcy odstepstwo od
obowigzku wezwania pomimo zaistnienia przestanek ku temu, jezeli rozbieznos¢ wynika z



okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia - nie precyzuje, o jakie
okoliczno$ci chodzi. Uprawnione wydaije sie przyjecie, Zze moze to dotyczy¢ przyktadowo
sytuaciji, gdy niektore oferty podlegajgce odrzuceniu (jako niezgodne z SIWZ w zakresie
opisu przedmiotu zamowienia) majg znaczgco zawyzone ceny, co przektada sie takze na
wyzszg Srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert. W takim przypadku
zamawiajgcy mogiby podjgé decyzje o niezwracaniu sie o udzielenie wyjasnieh. Zdaniem

odwolujgcego zarzut jest uzasadniony majac na uwadze brak jakiegokolwiek uzasadnienia
przez zamawiajgcego odstgpienia od wezwania do ztozenia wyjadnieh w zakresie razgco
niskiej ceny w ofertach ww. wykonawcédw w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp oraz fakt, ze do

wyliczenia $redniej ceny ztozonych ofert uwzgledniono wszystkie oferty ziozone w
poszczegodlnych czesciach, ktdre nie zostaly przez zamawiajacego odrzucone (sg zgodne ze
SIW2).

W uzasadnieniu zarzutu nr 3 - naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp - odwotujgcy podniost, ze
koszty pracy przyjete do obliczenia ceny oferty, zgodnie z ww. przepisem, nie mogg byé
nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowe;j,
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace. Odwotujgcy wywiodt, ze stawka robocizny, jaka moze by¢ przyjeta
dla pracownika zatrudnionego na podstawie umowy cywilno-prawnej nie moze by¢ nizsza,
niz minimalna stawka godzinowa, ktora na 2018 r. wynosi 13,70 zt (bez kosztow
pracodawcy, natomiast z kosztami pracodawcy 16,54 zt). Stawka robocizny, jaka moze by¢
przyjeta dla pracownika zatrudnionego na podstawie umowy o prace, nie moze by¢ nizsza
niz wysoko$¢ wynagrodzenia za 1 godzine pracy obliczona z minimalnego wynagrodzenia za
prace. Do obliczenia przyjeto, ze skoro w 2018 r. wymiar czasu pracy wynosi fgcznie 2008
godzin, to $redniomiesiecznie wynosi¢ bedzie 167,33 godziny, po zaokragleniu do petnych
godzin: 168. Dzielgc state miesieczne minimalne wynagrodzenie, ktore w 2018 r., wynosi
2.100 zt (bez kosztow pracodawcy) przez ww. ilos¢ godzin, warto$¢ 1 godziny robocizny
wynosi: 12,50 zt (bez kosztéw pracodawcy, natomiast z kosztami pracodawcy: 15,09 zt).

Odwotujgcy odnoszac powyzsze na stawke robocizny ujetej jako 1 rbg wskazywat na
sposob wyliczenia tej stawki w kosztorysach ofertowych. Argumentowat, ze pomocne bedg w
tym zakresie warunkow kontraktowych FIDIC dla realizacji inwestycji budowlanej. W klauzuli
12.1 warunkow FIDIC zawarto wymaganie, aby wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej
wszystkie swoje przewidywane zobowigzania z tytutu realizacji roboty z uwzglednieniem
wszelkich naktadéw wynikajgcych z realizacji zobowigzan kontraktowych. Oznacza to, ze
wykonawca musi w stawce lub cenie jednostkowej skalkulowa¢ wszelkie swoje
przewidywane zobowigzania kontraktowe (poza wyraznie wskazanymi w kontrakcie
zwolnieniami z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy). Ponadto z tresci klauzuli 31.1 wynika,
ze wykonawca jest zobowigzany zapewni¢ racjonalne warunki wykonywania prac
pracownikom zamawiajgcego oraz przedstawicielom legalnie dziatajgcych wiadz. Stawka lub
cena jednostkowa w rozumieniu zasad FIDIC zawiera wszystkie sktadniki kosztow
wykonawcy (wraz z narzutami) i przewidywanym zyskiem.

Odwotujgcy wskazat takze, ze w czesci lll pkt 16 SIWZ zamawiajgcy okreslit wymaog
zatrudnienia do realizacji zamowienia pracownikoéw na podstawie umowy o prace.
Uwzgledniajgc ww. postanowienie SIWZ wskazywat, iz do wyceny przedmiotu zamdwienia
nalezato obligatoryjnie przyja¢ stawke robocizny w wysokosci 15,09 zt.

W zakresie cze$ci 5 odwotujgcy podnidst, ze cena oferty wykonawcy Sorted sp. z 0.0.
wynosita 164.592 zt (cena za prawo opcji). Wskazywat, ze cena oferty ww. wykonawcy nie
uwzglednia wszystkich sktadowych elementow wynagrodzenia, co miato obrazowac
dokonane przez odwolujgcego wyliczenie, zawierajgce zatozenia co do najwiekszych
sktadnikéw cenotwoérczych obliczane na podstawie zapisow zawartych w SIWZ. Odwolujgcy
zatgczyt do odwotania szczegbtowe wyliczenia, ktore znalazty sie w kalkulacjach.

W zakresie czesci 15 zamowienia odwotujgcy wywibdt, ze cena oferty wykonawcy
»Agro-Service” wynosi 333.072,40 zt (cena za prawo opcji). Wskazywat, ze cena oferty ww.
wykonawcy nie uwzglednia wszystkich sktadowych elementéw wynagrodzenia, co miato
obrazowac¢ dokonane przez odwotujgcego wyliczenie, zawierajgce zatozenia co do
najwiekszych sktadnikdéw cenotworczych obliczane na podstawie zapiséw zawartych w
SIWZ. Odwolujgcy zataczyt do odwotania szczeg6towe wyliczenia, ktére znalazty sie w
kalkulacjach. Odwolujacy podniost, ze majgc na uwadze znang zamawiajgcemu ustawowg
minimalng stawke godzinowa, jak i ustawowg wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za
prace sam zamawiajgcy mogt dokonaé podstawowych obliczeh w zakresie kosztow
zatrudnienia pracownikow oraz wyliczy¢ stawke robocizny - co potwierdzitoby razgco niskg
cene realizacji zamowienia podstawowego oraz prawa opcji.

W uzasadnieniu zarzutu nr 4 — naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp
- odwolujgcy podniost, ze zamawiajgcy dopuscit udziat ofert ww. wykonawcow, ktére nie



zostaly zweryfikowane pod katem razgco niskiej ceny, zatem mogg podlega¢ odrzuceniu.
Wskazywat, ze mamy w tym przypadku do czynienia z naruszeniem podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych (majgc na uwadze niewezwanie ww. wykonawcow do
ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, uwzgledniajgc jednoczesnie brak
jakiegokolwiek uzasadnienia przez zamawiajgcego odstgpienia od wezwania do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w ofertach ww. wykonawcow w trybie art. 90 ust.
1a pkt 1 Pzp).

W uzasadnieniu zarzutu nr 5 — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 91 ust. 1

Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp odwotujgcy podniodst, ze sktadane wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny:

- powinny by¢ wyczerpujace, konkretne i przekonujgce, ujawniajgce najwazniejsze
sktadniki cenotwércze,

- winny szczegotowo przedstawia¢ sposéb kalkulacji ceny,

- winny by¢ nie tylko konkretne i przekonywujace, ale réwniez poparte stosownymi
dowodami,

- powinny wskazywac, jakie czynniki spowodowaty mozliwo$¢ obnizenia ceny oraz w
jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata obnizona.

Odwotujgcy wskazywat, ze z razgco niskg ceng mamy do czynienia wéwczas, gdy:
» cena jest nizsza niz koszt wykonania zaméwienia;

» zysk upatrywany jest w zrodtach nie zwigzanych bezposrednio z wykonywanym
zamowieniem;

* cena nie zaistniataby na wolnym rynku;

* cena zostata wyliczona z pominigciem ryzyk zwigzanych z wykonywaniem
zamoéwienia;

* cena wskazuje na obnizenie kosztéw wykonania zamowienia przez nierespektowanie
wymogow specyfikacii istotnych warunkéw zamaowienia, wymogow prawa czy zasad sztuki
zawodowej;

Odwotujgcy wskazywat, ze zamawiajgcy ma wiedze na temat charakteru zamowienia
oraz sposobu obliczenia jego ceny — zatem Swiadome przyjmowanie nierealnych,
pozbawionych zdrowego rozsgdku i niemozliwych do urzeczywistnienia wyjasnien
wykonawcy (niezawierajgcych wyliczenia kosztéw zatrudnienia pracownikéw) wptywa na
zanizenie warto$ci ekonomicznych poszczegdinych elementdw (gtownie kosztéw
zatrudnienia, ktdre sg znacznie wyzsze, niz przewiduje wykonawca) co jest razgcym
naruszeniem art. 90 ust. 3 Pzp. Odwotujgcy argumentowat, ze powyzszy zarzut podnoszony
jest z ostroznosci procesowej, bowiem zamawiajgcy juz naruszyt przepisy ustawy w zakresie
zwigzanym z nieudostepnieniem odwotujgcemu dokumentacji zamowienia w terminie
umozliwiajgcym ztozenie odwotania.

W uzasadnieniu zarzutu nr 6 - naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp odwotujacy podniost, ze zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej
konkurenciji, jako czyn nieuczciwej konkurencji okresla sie sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $§wiadczenia w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.
Ze ztozonych ofert wynika, ze ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz
wykonawcy celowo zanizyli cene za ustugi $wiadczone w ramach prawa opcji - w sposob
zupetnie oderwany od kosztéw osobowych ponoszonych w tym okresie - po to, aby w ten
sposéb uzyskaé przewage punktowg nad odwotujgcym (cena za ustugi $wiadczone w
ramach prawa opcji miata odrebng punktacje), ktory (wypetniajgc obowigzek natozonego na
niego przez zamawiajgcego) dokonat realnej wyceny elementdéw zamowienia. Takie
dziatanie wykonawcow stanowi niedopuszczalng w $wietle zasad uczciwej konkurenciji

manipulacje cenowg, naruszajgcq dobre obyczaje.

W uzasadnieniu zarzutu nr 7 - naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp - odwotujgcy podniést, ze
zamawiajgcy przez dopuszczenie do etapu oceny ofert obu wykonawcéw w
kwestionowanych czesciach zamowienia naruszyt podstawowe zasady Pzp, w szczegolnosci
w zakresie réwnego traktowania wykonawcow. Z tych wszystkich wzgledow biorgc pod
uwage przedstawione zarzuty powyzej odwotujgcy 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



réwnego traktowania wykonawcow. Zdaniem odwotujgcego argumenty przedstawione na
uzasadnienie zarzutow wskazuja, iz zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia powyzszych
zasad.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentacii z przedmiotowego postepowania, w tym w

szczegolnosci: ogtoszenie o zamowieniu, postanowienia specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ), informacje z otwarcia ofert, oferte wykonawcy Sorted
sp. z 0.0., oferte wykonawcy Agro-Service C.S., zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej w czesci 5 z 12 wrzes$nia 2018 r., zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej w czesci 15 z 14 wrzesnia 2018 r., odwotanie wraz z zatgcznikami,
jak rowniez biorgc pod uwage oSwiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez
strony w trakcie posiedzenia i rozprawy Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Oferta odwolujgcego w czesci 15 zostata sklasyfikowana na miejscu drugim,
za ofertg wybrang. Odwotujgcy domagat sie odrzucenia oferty wybranej. Ustalenie, ze
zamawiajacy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp zaniechat czynno$ci odrzucenia oferty
wybranej w czesci 15 skutkowac bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu
wykonania czynnosci odrzucenia oferty wybranej, czego efektem moze by¢ uzyskanie
zamowienia przez odwolujgcego w czesci 15. Z kolei w zakresie czesci 5 oferta
odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu trzecim. Odwolujgcy domagat sie
nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty wybranej. Dostrzezenia przy tym wymagalo, ze
zgodnie z pkt lll SIWZ ppkt 4, Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert czeSciowych w
rozumieniu art. 2 pkt 6 ustawy Pzp na dowolng cze$¢ lub czesci zamowienia. Zamawiajgcy
zgodnie z art. 36aa ust. 3 Ustawy okresla maksymalng liczbe czesci zamowienia, na ktore
moze zosta¢ udzielone zamoéwienie jednemu Wykonawcy. Zamawiajgcy udzieli zamdwienia
wykonawcy w maksymalnie 3 czesciach zamoéwienia, w ktorych suma cen ofertowych bedzie
najwigksza, a w przypadku gdy suma cen ofertowych bytaby taka sama w wigcej niz w 3
czesciach. Zamawiajacy udzieli zamdwienia na te czesci, dla ktérych ta suma bedzie
najwieksza, uwzgledniajgc liczbe porzgdkowa czesci narastajgco od najmniejszej do
najwiekszej. Dostrzezenia wymagato takze, ze zamawiajgcy nie badat jeszcze spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia wykonawcy
sklasyfikowanego na pozycji 2. Powyzsze oznacza, ze odwotujgcy ma mozliwos¢ uzyskania
takze zamoéwienia w czesci 5. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie podzielono stanowiska zamawiajgcego, kitdry w trakcie posiedzenia Izby podnidst,
ze odwolujgcy nie posiada interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz nie moze ponie$é
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Zamawiajgcy argumentowat, ze odwotujgcy bedzie podlegat wykluczeniu w udziatu w
czesci 5i 15 postepowania nawet gdyby jego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza
w tych czesciach. Zwrécit uwage, ze oferta odwotujgcego zostata juz przez zamawiajgcego
oceniona jako najkorzystniejsza w czesciach 3, 4 i 12. W konsekwencji zamawiajacy,
dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp pismem z dnia 4 wrzes$nia 2018 r. wezwat
odwotujacego do ztozenia m.in. dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu. W szczego6lnosci zamawiajgcy zazadat ztozenia wykazu osob celem
potwierdzenia warunku opisanego w pkt 1.1.2 SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, ze w odpowiedzi
na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt dokumenty celem wykazania warunkéw udziatu w
postepowaniu, wsrod ktorych nie znajdowat sie jednak wymagany wykaz oséb. Wobec
powyzszego zamawiajgcy pismem z dnia 14 wrze$nia 2018 r. wezwat odwotujgcego do
uzupetnienia wykazu oso6b w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy podniost, ze w
odpowiedzi na drugie wezwanie odwotujgcy ztozyt wykaz osob, z ktorego tresci wynikato, ze
wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie os6b zdolnych do
wykonania zamoéwienia, o ktorym mowa w pkt 1.1.2 SIWZ. Uchybienie to miato polega¢ na
tym, ze zamiast wykazaé¢ dysponowanie kierownikami robo6t posiadajgcym wymagane
wyksztatcenie wyzsze lub Srednie, wykonawca wskazat osoby z wyksztatceniem



zawodowym. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wobec powyzszego odwotujgcy pismem z dnia 1
pazdziernika 2018 r. zostat wykluczony z udziatu w cze$ci 3 zamdwienia na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, Ze przedstawione przez zamawiajgcego okolicznoéci nie $wiadczg o
braku po stronie odwotujgcego legitymacji do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze - jak wskazuje sie w utrwalonym i
jednolitym orzecznictwie Izby - legitymacje wykonawcy do wniesienia odwotania bada sie na
moment jego ztozenia do Prezesa Izby. W analizowanej sprawie odwotanie zostato
whiesione 24 wrzesnia 2018 r., a wiec ponad tydzien przed wykluczeniem odwotujgcego z
udziatu w czesci 3 postepowania.

Po drugie, dostrzec nalezato, ze czynno$¢ wykluczenia z 1 pazdziernika 2018 r. nie
miata charakteru ostatecznego. Wobec doreczenia odwotujgcemu uzasadnienia czynnosci
wykluczenia z udziatu w cze$ci 3 postepowania w dniu 2 pazdziernika 2018 r. wykonawcy
przystugiwaly jeszcze srodki ochrony prawnej wobec tej czynnosci.

Co jednak najistotniejsze, wbrew stanowisku zamawiajgcego nawet ostateczne
wykluczenie wykonawcy z czesci 3 postepowania nie przesgdzato o koniecznosci
wykluczenia odwolujgcego z udziatu takze w czesci 5 i 15 zamowienia. Warunek udziatu w
postepowaniu, ktérego miat nie wykaza¢ odwotujgcy, dotyczyt sytuacii technicznej lub
zawodowej wykonawcy. Zamawiajgcy w rozdziale V pkt 1.1.2 SIWZ wskazat, ze warunki
zostang spetnione niezaleznie od liczby cze$ci zaméwienia na jakie sktadana jest oferta,
jezeli Wykonawca wykaze, ze: skieruje do realizacji zaméwienia dla kazdej czesci osobno,
co najmniej jedng osobg petigcg funkcje kierownika robo6t przeznaczong do nadzoru i
kierowania wykonywanymi pracami, posiadajaca:

a) wyzsze wyksztatcenie o kierunku ogrodniczy lub architektura krajobrazu lub le$nictwo
oraz 3 letnie doSwiadczenie w pielegnaciji zieleni miejskiej

lub

b) wyksztatcenie Srednie o kierunku ogrodniczy lub architektura krajobrazu lub lesnictwo
oraz 5 letnie doSwiadczenie w pielegnaciji zieleni miejskiej.

Jak wynikato z treSci przywotanego warunku, zamawiajgcy wyraznie i jednoznacznie
przewidziat, iz bedzie oceniat spetnienie warunku odrebnie w odniesieniu do kazdej czesci
postepowania. Na powyzsze wskazywato uzyte sformutowanie ,dla kazdej czeSci osobno”.
Zatem nawet ewentualne niepodotanie obowigzkowi wykazania warunku w jednej czesci nie
oznaczato jeszcze, ze odwotujgcy miatby nie sprostac ciezarowi wykazania warunku, gdy
zostanie wezwany do ztozenia dokumentéw podmiotowych w cze$ci 5i 15. Dostrzec
nalezato, ze nieztozenie wykazu osoéb, a nastepnie ztozenie go btednie, mogto byc¢ takze
wynikiem uchybien o charakterze organizacyjnym, ktére niekoniecznie muszg sie powtérzyé
przy wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 5i 15. W konsekwencji wniosek
zamawiajgcego o oddalenie odwotania z powodu braku legitymacji odwotujgcego do
wniesienia odwotania nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zarzutdw
opisanych w pkt 1, 5, 6 odwotania. W trakcie posiedzenia Izby odwolujgcy oSwiadczyt, ze
cofa odwotanie w czesci dotyczacej zarzutéw znajdujgcych sie w przywotanych wyzej
punktach odwotania. Zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, odwolujgcy moze cofngc

odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postgpowanie
odwotawcze. W przywotanym przepisie ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do
cofniecia w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofng¢
odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uznac, ze
odwotujgcy moze zrezygnowac z popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie Izby
nie jest kwestionowana mozliwo$¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy w
trakcie posiedzenia Izby oswiadczyt, Zze nie popiera juz tych zarzutow, wobec powyzszego
postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba
zwigzana jest oswiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem
wynikajgcym wprost z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe
postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Jednocze$nie jednak informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.
W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposéb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. ll CZP 111/15. Sad



ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentenciji
0 czesci zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktérej nie dotyczy juz spdr pomiedzy stronami jest
bezcelowe. Dlatego tez ustawodawca wprowadzit do ustawy Pzp instytucje umorzenia
postepowania odwotawczego w przypadku wycofania odwotania. Izba nie moze zatem
wydacé w tej czesci rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym, nie moze tez przemilcze¢
niniejszej kwestii w sentencji orzeczenia. W ocenie Izby informacja o czesciowym umorzeniu
postepowania odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, co
analogicznie potwierdza réwniez uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il
CZP 111/15.

Co do koniecznosci zamieszczenia w sentenciji wyroku informaciji o czesciowym
umorzeniu postepowania odwotawczego podzielono takze stanowisko opisane szeroko i
wyczerpujgco w wyroku KIO z 24 wrzesnia 2018 r. sygn. akt KIO 1817/18.

Odwotanie w pozostatym zakresie zastugiwato czeSciowo na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze potwierdzity sie zarzuty opisane w pkt 2, 3, 4, 7 odwotania w
odniesieniu do rozstrzygniecia zamawiajgcego w czesci 5 zamowienia.

Ustalono, ze na sfinansowanie zamdwienia w czeSci 5 zamawiajgcy przeznaczyt
kwote 520.560,00 zt brutto (zamowienie podstawowe) i 98.755,20 zt brutto (zaméwienie

opcjonalne). Do uptywu terminu sktadania ofert w zakresie czesci 5 do zamawiajgcego
wplynely nastepujgce oferty:

a) odwolujgcego z ceng 617.428,14 zt (zamowienie podstawowe) i 477.316,80 zt (prawo
opcji),

b) Remondis sp. z 0.0. z ceng 320.019,55 zt (zamowienie podstawowe) i 115.214,40 zt
(prawo opciji),

c) Sorted sp. z 0.0. z ceng 373.543,92 zt (zambwienie podstawowe) i 164.592,00 zt (prawo
opciji),

d) Zakiad Zieleni sp. z 0.0. z ceng 701.355,24 zt (zamowienie podstawowe) i 362.102,40 zt
(prawo opcji).

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 12 wrze$nia 2018 r. zawiadomit
odwotujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w czesci 5 przez wykonawce
Sorted sp. z 0.0. Zamawiajgcy poinformowat takze, ze oferta wykonawcy Remondis sp. z
0.0. zostata odrzucona w czesci 5 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jako
zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ustalono takze, ze zamawiajacy nie kierowat do wykonawcy Sorted sp. z 0.0. w
zakresie cze$ci 5 Zadnego wezwania do ztozenia wyjadnien co do ceny w trybie art. 90
ustawy Pzp.

Ustalono natomiast, ze zamawiajgcy pismem z dnia 28 sierpnia 2018 r. wezwat
wykonawce Sorted sp. z 0.0. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien co do
ceny dla czesci 7, 8,9, 16 i 17. Ustalono takze, Zze w odpowiedzi na ww. wezwanie,
wykonawca Sorted sp. z 0.0. w piSmie z 30 sierpnia 2018 r. oSwiadczyt, ze po ponownym
przeanalizowaniu kosztow i naktadéw pracy z przykro$cig stwierdza, ze dla czesci 7, 8, 9, 16
i 17 jego oferta cenowa zostata btednie oszacowana i zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajagcych warunkdédw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia



ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

3) wynikajgcym z przepis6w prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujacych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czg$ci zamowienia podwykonawcy.

Stosownie do art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej

przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 2 lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) warto$ci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,

zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, kiére nastapity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrécic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Zamawiajacy przyznat w trakcie rozprawy, ze cena catkowita oferty wykonawcy
Sorted w czesci 5 okazata sie nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ofert ztozonych w postepowaniu. W tej sytuacji obowigzkiem zamawiajgcego wynikajacym z
przepisu art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp bylo wszczecie procedury wyjasniajacej albo wykazanie, ze
rozbieznosc¢ ta wynika z okolicznosci oczywistych, niewymagajgcych takich wyjasnien.

Nie bylo sporne miedzy stronami, ze w analizowanej sprawie zamawiajgcy nie
skierowat do wykonawcy Sorted, w zakresie czesci 5, zadnego wezwania do ztozenia
wyjasnieh w trybie art. 90 ustawy Pzp. W tej sytuacji zamawiajgcy zobowigzany byt
udowodni¢, ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych. lzba stwierdzita, ze
zamawiajgcy temu cigzarowi nie sprostat.

Zamawiajacy, wyjasniajgc dlaczego nie wszczat procedury wyjasniajgcej wskazat
jedynie, ze $rednia arytmetyczna cen wszystkich ofert miata zostaé¢ sztucznie zawyzona
przez ceng oferty odwotujgcego. Uszto jednak uwadze zamawiajgcego, ze cene bardzo
zblizong do ceny oferty odwoltujgcego zaproponowat takze inny wykonawca a mianowicie

Zaktad Zieleni sp. z 0.0. w Warszawie. Co wiecej, cena tego wykonawcy za zamowienie
podstawowe byla wrecz wyzsza od ceny oferty odwotujgcego. Powyzsze prowadzito do
whniosku, ze dwaj wykonawcy, kalkulujacy niezaleznie od siebie, doszli do analogicznych
zatozenh.

Co warte podkres$lenia, zamawiajacy w czesci 5 odrzucit oferte ztozong przez
wykonawce Remondis sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujac, ze
zaoferowat on cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Dostrzec nalezato,
cena oferty odrzuconej okazata sie bardzo zblizona do kwestionowanej ceny oferty
wykonawcy Sorted sp. z 0.0., a pomimo to zamawiajgcy nawet nie zdecydowat sie na
wszczecie procedury wyjasniajgce;.

Ponadto powazne watpliwosci budzit takze sposob kalkulowania cen przez
wykonawce Sorted sp. z 0.0. w innych cze$ciach tego postepowania. Podkreslenia
wymagato bowiem, ze wykonawca ten ztozyt swoje oferty na siedem czesci (cze$¢ 5, 6, 7, 8,
9, 16 17). 28 sierpnia 2018 r. zostat wezwany do ztozenia wyjasnien co do wyliczenia ceny
oferty w czeSciach nr 7, 8, 9, 16 i 17 w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Co do wszystkich cen
podlegajacych wyjasnieniu wykonawca Sorted sp. z 0.0. ztozyt 30 sierpnia 2018 r.
oswiadczenie, ze jego oferta cenowa zostata blednie oszacowana i zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Skoro wykonawca we wszystkich czesciach, o
ktére byt pytany przyznat, ze popetnit btgd w wyliczeniu ceny, to co najmnigj istniata
watpliwos¢ co do prawidtowosci kalkulacji w czesci 5 zaméwienia.

W tej sytuaciji, wobec istnienia watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji obowigzkiem
zamawiajgcego bylo wszczecie procedury wyjasniajgcej wobec ceny oferty wykonawcy
Sorted sp. z 0.0. w czesci 5, czego zamawiajgcy zaniechat. W wezwaniu zamawiajgcy winien



poprosi¢ wykonawce Sorted sp. z 0.0. 0 ztozenie wyjasnien, w tym przedstawienie dowodow
co do prawidlowo$ci wyliczenia ceny w czesci 5 zamoéwienia. Z uwagi za$ na to, ze
zamawiajacy przewidziat w tresci SIWZ dwa odrebne kryteria oceny ofert odnoszace sie do
ceny, zamawiajgcy zobowigzany bedzie ocenic¢ niezaleznie od siebie realnos¢ kazdej z
zaoferowanych cen.

Nie uznano natomiast za rozstrzygajgcych kalkulacji ztozonych przed odwotujgcego.
Wzieto pod uwage, ze zostaty one sporzgdzone bez zatozen znanych wytgcznie wykonawcy
Sorted sp. z 0.0. Ponadto wyliczona przez odwolujgcego kwota minimalnych kosztow, j.
312.074,54 zt za prawo opcji w czesci 5 okazata sie ponad trzykrotnie wyzsza od kwoty
przeznaczanej przez zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia opcjonalnego, co budzi
watpliwosci.

Krajowa Izba Odwotawcza za chybione uznata zarzuty opisane w pkt 2, 3, 4, 7
odwotania w odniesieniu do rozstrzygniecia zamawiajgcego w czesci 15 zamowienia.

Ustalono, ze na sfinansowanie zaméwienia w cze$ci 15 zamawiajgcy przeznaczyt
kwote 1.039.462,20 zt brutto (zamowienie podstawowe) i 199.843,20 zt brutto (zamowienie

opcjonalne). Do uptywu terminu skladania ofert w zakresie cze$ci 15 do zamawiajgcego
wptynely nastepujgce oferty:

a) odwolujacego z ceng 1.262.782,29 zt (zamdwienie podstawowe) i 965.908,80 zt (prawo
opcji),

b) Remondis sp. z 0.0. z ceng 665.060,76 zt (zamdwienie podstawowe) i 153.213,12 zt
(prawo opciji),

c) C.8. ,Agro-Service” Ustugi dla Rolnictwa i Lesnictwa z ceng 1.135.598,40 zt
(zamowienie podstawowe) i 333.072,00 zt (prawo opc;ji).

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 14 wrze$nia 2018 r. zawiadomit
odwolujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w czesci 15 przez
wykonawce C.S., ,Agro-Service” Ustugi dla Rolnictwa i Le$nictwa.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy nie kierowat do wykonawcy C.S., ,Agro-Service”
Ustugi dla Rolnictwa i Lesnictwa w zakresie czeSci 15 zadnego wezwania do ztozenia
wyjasniet co do ceny w trybie art. 90 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze w zakresie czesci 15 zamowienia cena catkowita oferty
wykonawcy Agro-Service nie byta nizsza o wiecej niz 30 % ani od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ofert ani od warto$ci szacunkowej zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego
powiekszonej o wartos¢ podatku VAT. Tylko przekroczenie takiego wskaznika obligowato
zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp.
Podzielono stanowisko zamawiajgcego, ze w przepisie art. 90 ust. 1a Pzp jest mowa o
rozbieznosciach miedzy ,catkowitg” ceng oferty a Srednig arytmetyczng cen wszystkich ofert
lub warto$cig szacunkowa. Na powyzsze wskazuje wyrazne, literalne brzmienie powotanego
przepisu. Tymczasem w odwotaniu byta mowa o rozbieznosciach wytgcznie miedzy ceng
oferty wybranej za prawo opcji a $rednig arytmetyczng cen wszystkich ofert za prawo opciji.
Cena za prawo opcji nie jest z pewnoscig ceng ,catkowitg” za wykonanie przedmiotu
zamoOwienia, o ktorej mowa w powotanym przepisie. Kierujgc sie ww. rozwazaniami nalezato
dojs¢ do wniosku, ze zamawiajgcy nie miat obowigzku wszczynac procedury wyjasniajgcej
na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp. W konsekwencji zarzut naruszenia tego przepisu
ustawy Pzp nalezalo uznac¢ za chybiony.

Niezasadnym okazat sie takze zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Stwierdzono, ze odwotujgcy nie zdotat wykazac, iz cena zaoferowana przez wykonawce

Agro-Service w czesci 15 budzita watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub przepisami.

Dostrzezenia wymagato, ze cena zaoferowana przez wykonawce Agro-Service
zarbwno za zamowienie podstawowe jak i zamowienie opcjonalne w czesci 15 (i].
odpowiednio 1.135.598,40 zt i 333.072,00 zt) okazata sie wyzsza od kwot przeznaczanych
na sfinansowanie zaméwienia w tej czesci (odpowiednio 1.039.462,20 zti 199.843,30 zt).



Za niewystarczajgcg do wykazania watpliwosci uznano przedstawiong przez
odwotujgcego przy odwotaniu kalkulacje kosztow. Izba wzieta pod uwage, Ze kalkulacja ta
oparta byta o zalozenia poczynione przez odwotujgcego, kitdre byly wiasciwe temu
podmiotowi. Odwotujacy nie znat takze uwarunkowan znanych wykonawcy Agro-Service, np.
odlegtosci od jego bazy do terenu realizacji ustugi. Ponadto przedstawiona kalkulacja budzita
watpliwosci takze z tego powodu, Zze wyliczony przez odwotujgcego poziom minimalnych
kosztéw za wykonanie opciji, tj. 450.003,93 zt, okazat sie az ponad dwukrotnie wyzszy od
kwoty przeznaczonej przez zamawiajgcego na sfinansowanie zamoéwienia opcjonalnego w
czesci 15, to jest 199.843,20 zt. Szacunki zamawiajgcego byly aktualne, pochodzity z 2 lipca
2018 r. i zostaly ustalone w oparciu o ceny rynkowe i ceny oferowane w dotychczasowych
postepowaniach. Watpliwosci lzby wzbudzito takze to, ze jezeli koszty minimalne za
wykonanie zamowienia opcjonalnego w czesci 15 wg odwotujgcego ksztattujg sie na
poziomie 450.003,93 zi, to dlaczego on sam wycenit prawo opcji na poziomie az ponad
dwukrotnie wyzszym (965.908,80 zt). Tak znaczace zawyzenie wyceny za prawo opcji przez
odwolujacego nakazywato takze odrzucenie tej wyceny jako punkt odniesienia do badania
realnosci ceny za prawo opcji w czesci 15. Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 90 ust.
1 Pzp w zakresie czesci 15 uznano za bezzasadny. W konsekwencji za niezasadny uznano
takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego

uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 2 i 3 sentenc;ji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia cze$ci odwotania. Z kolei
orzeczenie lzby zawarte w pkt 1 i 4 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto
odpowiednio umorzenia czesci postepowania odwotawczego i kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, Ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesgdzit Sagd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 2, 3 sentenciji) i formalnym (pkt 1, 4 sentenc;ji), cate orzeczenie musiato przybrac¢ posta¢
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza

uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.

przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotfania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. W analizowanej sprawie stwierdzone
naruszenia art. 90 ust. 1iart. 7 ust. 1 ustawy Pzp mogg miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania w czesci 5.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego lub nakazaé uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 5 zamowienia, powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert w tej czesci i wezwanie wykonawcy Sorted sp. z 0.0. w Piasecznie w
trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych do ztozenia wyjasnien, w
tym ztozenia dowoddw dotyczgcych wyliczenia ceny.

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

Odnosnie zgdan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 3 sentencji. Jednocze$nie jednak informacja o czeSciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okre$lajgcym w sposob wyczerpujacy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrdocono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajac sie o praktyce Izby oddalania czeSci zarzutow odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o czesci zarzutdéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

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



sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
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 zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” J.J., Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, w: D. W., J.
J., S. M. Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 - w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$é uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sagdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIlll Ga 1886/17.

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - w zakresie
merytorycznym cze$ciowo uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie. Odwotanie okazato
sie zasadne w stosunku % (zarzuty dotyczgce rozstrzygniecia w czesci 5) i chybione w
pozostatej czesci (zarzuty dotyczgce rozstrzygniecia w czesci 15). Kosztami postepowania
po potowie obcigzono zatem zamawiajgcego i odwotujgcego. Na koszty postepowania
odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz
koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3.600 zt
(tacznie 18.600 zt).

Odwolujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysoko$ci
18.600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000 + 3.600),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysoko$ci 9.300 zt (18.600,00 zt x 50%). Wobec
powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kwote 9.300 zt
(18.600 - 9.300,00), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez
odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy: .....ccccevvrievniens

20



	Przewodniczący:    .........................
	Sygn. akt: KIO 1920/18
	U z a s a d n i e n i e
	Uwzględniając całość dokumentacji z przedmiotowego postępowania, w tym w
	Przewodniczący:    .........................

