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Dnia 2 grudnia 2020 r.
Sad Okregowy w Bialymstoku IT Wydziat Cywilny Odwolawczy

w sktadzie:
Przewodniczacy: Sedzia Elzbieta Siergiej
Sedziowie: Bozena Sztomber
Jacek Styputkowski
Protokolant: Anna Zochowska
po rozpoznaniu w dniu 20 listopada 2020 r. w Biatymstoku

na rozprawie

sprawy ze skargi zamawiajacego Skarbu Panstwa —_

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 wrzesénia 2020 r. sygn. akt KIO
1928/20

przy udziale odwotujacego ~p6}ki z ograniczona
odpowiedzialnodcig w _i wykonawcy _
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firma —w

I. oddala skarge;
II.  zasadza od skariacego Skarbu Panstwa - (SENEENNG

R - -<c: S <ok 2 ograniczons




odpowiedzialnoscia w (I E3.600 (trzy tysiace szeséset)
zlotych tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego w

post¢powaniu przed Sagdem Okregowym.

UZASADNIENIE

Skurb Panstwa - SGeneraia Parelr e kaiowehii Autosuadimy
Y 7 isicy) prowadzi, w oparciu o

przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843) Prawo
zamowien publicznych (dalej: P.z.p.), postepowanie o udzielenie'zamdwienia

publicznego, ktérego przedmiotem sg ustugi utrzymania estetyki paséw

drogowych drég krajowych na terenie —W toku tego
postgpowania  wykonawca — Z  ograniczong

odpowiedzialnoscia w (Il ‘wniost odwotanie od czynnosci

zamawiajacego z dnia 3 sierpnia 2020 r. w zakresie oceny wyjasnien ztozonych

przez wykonawcow: “
{dals): NIRGRIY ova- NiIESIAE Vs Bl BANIOERY (. BENIOSES.

a takze od oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Czesci II i
Czgsci 11l zamowienia.

W odwotaniu zarzucono naruszenie art. 7 ﬁst. lwzw.zart. 90 ust. 213 i
art. 90 ust. 1 oraz 89 ust. 1 pkt 2 1 4 ww. ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert ww. wykonawcow w sytuacji, gdy nie obalili oni domniemania razgco
niskiej ceny, powstatego na skutek wezwania do ztozenia wyjaénfeﬁ w trybie
art. 90 ust. 1 P.z.p., wzglednie dokonali nieuprawnionej manipulacji cenami
czesciowymi.

Zamawiajgcy oraz przystepujaca po stronie zamawiajacego -

-Wnies’li o oddalenie odwotania.




Wyrokiem z 8 wrzesnia 2020 r. Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita

odwotanie i nakazala zamawiajgcemu - —

—niewaZnienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w
zakresie czesci II i III, odrzucenie oferty ztozonej przez— w

zakresie czesci II, odrzucenie ofert ztozonych przez-oraz
— w zakresie czesci 11T i dokonanie ponownej oceny ofert

oraz obcigzyta zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.
Uzasadniajgc to rozstrzygnigcie Krajowa Izba Odwotawcza KIO ustalila,
ze w rozpoznawanym przypadku cena ofert{ P oraz— byta
nizsza od wartosci szacunkowej zamdéwienia oraz od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert o ponad 30%, wobec czego czynnosé
zamawiajgcego polegajgca na wezwaniu do ztozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny byta uzasadniona. Wykonawca- w zakresie czesci 11 i
IIT zaméwienia, zostal poproszony o szczegdly sposobu ustalenia wszystkich
cen jednostkowych wyszczegélnionych w pozycjach utrzymania zieleni i
koszenia pasa drogowego, o informacje, czy w cenach zostaly uwzglednione
wszystkie koszty: pracownicze, pracy sprzetu, transportu, ubezpieczenia oraz
dodatkowo, w zakresie czgsci III zaméwienia - czy w cenie zostaly
uwzglednione koszty zbierania i utylizacji martwych zwierzat, oprdzniania
koszy, mycia znakdw, usuwania wrastajgcej roslinnoséci z chodnikéw. Z kolei
wykonawca — poproszony zostat o szczegdly sposobu ustalenia
wszystkich cen jednostkowych wyszczegélnionych w pozycjach utrzymania
czystosci pasa drogowego w miejscowosciach, a takze o informacje, czy w
cenach zostaty uwzglednione wszystkie koszty, w szczegdlnosci: pracownicze,
pracy sprzgtu, transportu, ubezpieczenia, zbierania i utylizacji martwych
zwierzat, oprézniania koszy, mycia znakow, usuwania wrastajacej roslinnosci z
chodnikéw. Obydwaj wykonawcy zostali rowniez poproszeni o uwzglednienie

w skiadanych wyjasnieniach oszczednosci metody wykonania zamdwienia,
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wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajagcych warunkow
wykonywania zamoéwienia i kosztéw pracy, ktérych warto§¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
albo minimalnej stawki godzinowej wynikajacej z obowigzujgcych przepiséw
lub pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
Zamawiajacy wskazat tez na koniecznosé ztozenia wyjasnied wraz z dowodami,
przy czym fraza "zlozenie dowoddw" zostata przez niego podkreslona, co
zdaniem KIO pozwala przypuszczaé, ze zamawiajacy przywigzywat do tej
okolicznosci istotng wage.

KIO wskazata, Ze, zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy P.z.p., obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy, za$ skuteczne postawienie zarzutu naruszenia art. 89 ust.l pkt tej
ustawy mozliwe jest dopiero po przeprowadzeniu postgpowania wyjasniajgcego,
na podstawie jej art. 90 ust 1 lub la. Wykonawca wezwany do zlozenia
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. la P.z.p., winien odnies¢ si¢ do tresci
wystosowanego wezwania 1 udzieli¢ informacji w zakresie! wszystkich
okolicznosci, o ktore zostat zapytany. Tymczasem wyjasnienia wykonawcow:
ARy aroudET MPO) . WiBaaaty Mari it (BANIOCIS) 1
zawieraja elementéw, o ktdre zamawiajgcy prosit w wystosowanym wezwaniu i
nie zostaly poparte dowodami, ani szczegélowymi kalkulacjami pozwalajgcymi
na uzasadnienie wysokosci zaoferowanej ceny. Wykonawcy ci nie Wyjaénili, W
jaki sposob 1 w jakim wymiarze wskazywane przez nich okolicznosci miatyby
wpltyna¢ na obnizenie ceny oferty, a w szczegdlnosci - o ile wpiyine;iy one na
obnizenie ich kosztéw. Nie wykazali rowniez, Zze wskazywane przez nich
okolicznosci sa wyjatkowe i nie przystugujg takze innym wykonawcom
bioracym udzial w postgpowaniu, nie zawierajg tez odpowiedzi na pytania
zadane przez zamawiajacego, ktéry prosit migedzy innymi o wskazanie sposobu
ustalenia wszystkich cen jednostkowych wyszczegélnionych w pozycjach

utrzymania czystosci pasa drogowego w miejscowosciach. Izba podkreslita, ze
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chociaz obydwaj wykonawcy w ztozonych wyjasnieniach wskazali wysokos¢
miesigcznych kosztéw wykonywania zamowienia, takich jak: koszty
pracownicze, koszty paliwa, ubezpieczenia, zagospodarowania odpaddw,
zbierania martwych zwierzat, napraw i amortyzacji sprzetu itp., to nie wskazali,
z czego wynika wysokosé tych kosztow, a w szczegdlnosci, co wplyneto na
obnizenie tych wartosci w stosunku do kosztow innych wykonawcdw i jaka byta
wysoko$¢ tych obnizen. Izba podkreslita przy tym, ze koszty pracownicze to nie
tylko wynagrodzenie, ale takze koszty ponoszonych przez pracodawce
obowigzkowych ubezpieczen i skladek, a na koszty transportu skiada sie
rowniez amortyzacja pojazdu, zuzycie paliwa, podatki, optaty. Z kolei koszty
materiatéw pomocniczych winny zostaé wykazane dowodami potwierdzajgcymi
ich ceng (np. fakturami czy ofertami producentéw). Wyjasnienia winny tez
wskazywad, czy istnieja konkretne uwarunkowania i obiektywne czynniki, jakie
towarzyszy¢ beda realizacji zamdwienia, ktore wplyngly na wysokosé
oferowanej ceny wraz z opisem tych czynnikéw i skali ich wptywu na wysokosé
zaoferowanej ceny. Zadna z tych informacji nie zostata za$ przez wykonawcow
podana.

Podsumowujagc Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzila, ze obaj
wykonawcy nie wykazali, iz oferowana przez nich cena nie jest razgco niska,
mimo ze to na nich spoczywat cigzar udowodnienia realnosci zaoferowane;
ceny. Ztozone przez nich wyjasnienia sg zbyt ogélne, a wskazane w nich kwoty
nie zostaly w Zaden sposdb uzasadnione. Nie dotgczono do nich réwniez
zadnych dowodéw potwierdzajacych wysokos¢ podanych kwot i ich wptyw na
obnizenie ceny, mimo, Zze zamawiajacy w wezwaniu wskazat na konieczno$¢ ich
dotaczenia. i niewystarczajace do przyjecia, ze ww. wykonawcy nie zaoferowali

razaco niskiej ceny.

Skarge na powyzszy wyrok Krajowej Izby Odwolawczej w calosci

waids zamawiajacy S
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.
. O:zcczeniu temu

zarzucil:

1. naruszenie art. 191 ust. 2 P.z.p. - przez wydanie wyroku bez wziecia za
podstawe pelnego stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania, w
szczegOlnosci za§ przy pominieciu okolicznosci wskazywanych przez
Zamawiajgcego, ze: 5

a) cze$¢ wynagrodzenia przewidzianego do osiggniecia ma charakter
stalego  miesigcznego  wynagrodzenia, co skutkowaé winno
dokonywaniem oceny za wszystkie pozycje lgcznie w formularzu
cenowym rozliczane w oparciu o jednostke miary Il a nie w
rozbiciu na poszczegdlne pozycje formularza cenowego, 2 wykonawca
uprawniony byt do swobodnego przesuwania kosztoéw w ramach tych
pozycji,

b) wykonawcy - -V odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego W sSposOb wyczerpujacy odniesli si¢ do pytan
postawionych w Wezwaniu, a Zamawiajacy uznat z%oZone?wyjaénienia
za peine,

¢) wykonawcy -i -sprostali ciezarowi dowodu
wykazujac, ze ztozone przez nich oferty nie zawierajg raIZe;co niskiej
ceny, a w toku postepowania przed KIO to na Odwotujgcym
spoczywat cigzar dowodu, ktéremu ten nie podotat

oraz przez mylne przyjecie, ze wykonawcy _ —

przedtozyli wyjasnienia zbyt ogdlne, nie wskazujgc w jaki sposéb i w

jakim wymiarze okoliczno$ci przez nich podane wplywaja na obnizenie

ceny (kosztéw), ze wskazane okolicznosci sg wyjatkowe 1 nie przystuguja
innym wykonawcom biorgcym udziat w postgpowaniu oraz, ze nie
udzielili w istocie odpowiedzi na pytania zadane mu przez

Zamawiajgcego, ktdry prosit migdzy innymi o wskazanie sposobu

ustalenia wszystkich cen jednostkowych wyszczego6lnionych w pozycjach
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utrzymania czystosci pasa drogowego w miejscowosciach, podczas gdy
Zamawiajgcy uznat, ze przedtozone przez wykonawcéw wyjasnienia sa
wyczerpujgce, spojne i zawieraja wszystkie elementy, o ktérych
wyjasnienie Zamawiajgcy si¢ zwracal w toku postepowania
przetargowego, zas powofane przez KIO argumenty nie byly objete
zakresem wezwania oraz nie powinny byé oceniane w kontekscie
poszczegdlnych cen jednostkowych, a jedynie facznie w oparciu o sposéb
rozliczenia przewidziany w SIWZ (stale miesieczne wynagrodzenie dla
pozycji sprzgtania);

2. naruszenie art. 190 ust. 7 P.z.p. poprzez brak wszechstronnego rozwazenia
zebranego materiatu dowodowego oraz jego dowolng i bledng ocene, w
szczegblnosci poprzez:

a) bledne uznanie, ze cigzar dowodu w postepowaniu przed KIO
spoczywat na wykonawcach, ktérych wyjasnienia byly oceniane, a
wykonawcy ci nie sprostali cigzarowi dowodu, podczas gdy ciezar
dowodu spoczywal na Odwolujacym, ktéry w Zadnym stopniu nie
wykazal 1 nie udowodnit, Zze czynnosci Zamawiajgcego naruszaly
przepisy pzp,

b) btedne uznanie, ze w swietle tresci Wezwania z dnia 26 czerwca 2020
r. wykonawcy (W | GEE zobowiazani byli do przediozenia
Zamawiajgcemu dodatkowych dowodéw (faktur/ofert) oraz do
wykazania okolicznosci wymienionych na str. 32-33 uzasadnienia,
podczas gdy okolicznoscei te nie byly objete zakresem ww. Wezwania,

c) biedng ocen¢ zlozonych wyjasnien, nieprawidlowe i bezpodstawne
przyjgcie, ze wykonawcy nie wykazali, ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny lub kosztu, podczas gdy w toku postepowania
przetargowego Zamawiajgcy uznal, ze zlozone wyjasnienia s3
kompletne i wystarczajace do obalenia domniemania razaco niskiej

ceny,




d) blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na nieprawidtowym
przyjgciu, ze ceny jednostkowe za sprzatanie winny byé oceniane
samodzielnie, podczas gdy stanowily one element statego
miesigcznego wynagrodzenia wykonawcy, stad tez koszty ich
dotyczace moga byé swobodnie przez wykonawce przesuwane
pomigdzy pozycjami formularza cenowego,

e) btedne uznanie, ze oferta-oraz -zaw1era razgco
niskg ceng, podczas gdy ceny jednostkowe z ww. ofert wskazywane w
odwolaniu oraz w uzasadnieniu wyroku KIO ani nie sg razaco
zanizone, ani nie stanowig istotnego elementu oferty, jak réwniez nie
majg istotnego wptywu na wysokos¢ ceny oferty,

f) biedne uznanie, ze oferty (Nl oraz MR s: niczgodne
trescig SIWZ, podczas gdy speiniaja one wszystkie wymogi wskazane
w SIWZ;

3. naruszenie art. 192 ust. 7 P.z.p. poprzez wydanie orzeczenia i prowadzenie
rozprawy co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu - Odwolujacy
bowiem ograniczyt swdj zarzut wskazujac na zakres jego podstawy
faktycznej, ktéra nie miata obejmowaé badania, czy cena zaoferowana przez
wykonawcow [l J oraz —jest razgco niska oraz miata
dotyczy¢ wylacznie badania, czy wykonawcy ci zlozyli dowody na
potwierdzenie prawidtowosci kalkulacji ceny;

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 P.z.p. poprzez bledne
zastosowanie wskazanego przepisu i uznanie, ze w sprawie istnieja
przestanki do odrzucenia oferty (S i- z powodu razaco
niskiej ceny, btedne uznanie przez KIO, iz:

a) w zakresie czesci II wykonawca - a w zakresie czesci III
wykonawca ([l oraz ~nie wykazali, iz zaoferowana
przez nich cena nie jest razgco niska, przez co ich oferty winny ulec

odrzuceniu,




b) w zakresie czgsci II wykonawca G}, 2 w zakresie czesci III
wykonawca — oraz (i przediozyli wyczerpujacych
wyjasnien, w tym dowod6éw iz zaoferowana przez nich cena nie jest
razgco niska i oferty te winny ulec odrzuceniu;

. naruszenie art. 196 ust. 4 P.zp. poprzez sporzadzenie niepetnego

uzasadnienia wyroku, z ktérego nie wynika, ktére fakty Izba uznata za

udowodnione oraz na ktérych dowodach si¢ oparta, i przyczyn, dla ktérych
innym dowodom odméwila wiarygodnosci i mocy dowodowej, co
uniemozliwia interpretacje orzeczenia;

. naruszenie art. 90 ust. 1 pzp poprzez niezastosowanie wskazanego przepisu

oraz w konsekwencji uwzglednienie przedwczesnego zarzutu naruszenia art.

89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp oraz zastosowanie najdalej idacego

srodka w postaci odrzucenia ofert wykonawcow —oraz—

pomimo, iz w przedmiotowej sprawie istnialy podstawy do ponownego
wezwania ww. wykonawcow do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny;

. naruszenie art. 7 ust. 1 pzp poprzez wydanie wyroku z naruszeniem zasady

rownego traktowania wykonawcéw 1 nakazanie zastosowania sankcji

odrzucenia ofert wykonawcéw (il oraz SRR « sytuacii, gdy

Zamawiajacy w postgpowaniu dokonat tozsamej oceny ztozonych przez

wykonawcéw wyjasnien.

W oparciu o tak sformulowane zarzuty zamawiajacy wniést o zmiane

wyroku przez oddalenie odwolania w calosci i zasadzenie na jego rzecz

kosztow postgpowania odwolawczego oraz postepowania przed Szdem

Okregowym. Whniést réwniez o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego

sadowego z zakresu kosztorysowania lub wyceny uslug utrzymania drég.

Przystepujaca po stronmie skarzacego (NNNENENNNNENNG poparia

skarge i wniosla o zasadzenie kosztow.
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Odwolujacy AR GRS donag:) i

oddalenia wniosku dowodowego, oddalenia skargi i zasgdzenia od

skarzgcego na swoja rzecz kosztow zastepstwa procesowego.

Sad Okregowy zwazyl, co nastgp;lje: | .
Skarga jest nieuzasadniona.
Sad Okregowy podziela 1 pr'-;zyjmuje za wilasne ustalenia faktyczne
Krajowej Izby Odwotawcze] zaprezentowane w uzasadnieniu zéskarZonego
wyroku, uznajgc ich powielanie w tym"miej scu za zbedne.

Analiza zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego | pozwala na
stwierdzenie, ze Izba nie dopuscita si¢ pchybieﬁ zarzucanych jej w skardze, a
zaskarzony wyrok odpowiada prawu.

Odnoszac si¢ w pierwszej kolejnosci ao podniesionych w skardze zarzutoéw
procesowych Sad Okregowy za chybiony uznaje zarzut naruszeniell przez KIO
art. 196 ust. 4 P.z.p. Przepis ten wymaga, aby uzasadnienie zawierato wskazanie
podstawy faktycznej oraz podstawy prawnej, ktére zostaly przyjete za podstawe
rozstrzygnigcia. Nie sposob za$ wywodzi¢ z tego ureguloweinia nakazu
omawiania w uzasadnieniu wszystkich zgloszonych dowodéw 1 okolicznosci
faktycznych, ktére byty przedmiotem poste;powama Uzasadnienie skarzonego
wyroku spelnia zatem wymogi art. 196 ust. 4 P.z.p., obejmuje bow1em fakty
przyjete przez KIO za podstawg jego rozstrzygniecia oraz dowody, na ktérych
Izba oparla swoje ustalenia w tym zakresie. Podkreslenia wymaga przy tym, ze
wiarygodno$¢ i moc dowodowa tych dowodow (dokumentow) nie byly przez
zainteresowanych kwestionowane. W kontekscie tego zarzutu warto tez
przytoczy¢, skadingd trafne stanowisko skarzacego, ktéry ,, jest zdania, ze Izba
w ogéle - w zwigzku z zarzutami odwotania - nie powinna byta dopusci¢ ani
analizowaé dowoddéw dotyczacych razaco niskiej ceny”. Wobec ;powyzszego

tylko na marginesie dodaé trzeba, ze wadliwo$¢ pisemnego uzasadnienia
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orzeczenia, jako sporzadzanego post factum, z reguly nie daje podstawy dla
skutecznego zarzutu odwotawczego, bowiem jego ewentualne braki z istoty nie
moga mie¢ wplywu na tre$¢ wczesniej wydanego rozstrzygnigcia. Zarzut taki
ma racje bytu tylko w sytuacji, gdy w oparciu o tres¢ pisemnych motywdw nie
jest w ogéle mozliwe odtworzenie toku rozumowania, ktére doprowadzito do
wydania orzeczenia, a w konsekwencji, gdy z tej przyczyny nie poddaje sie ono
kontroli instancyjnej. Taka sytuacja w niniejszej sprawie jednak nie zachodzi.

Nieuzasadniony jest zarzut naruszenia art. 191 ust. 2 P.zp. w sposéb
wskazany w skardze, stanowigcy w istocie probe zakwestionowania za pomoca
zarzutu procesowego przestanek merytorycznych skarzonego rozstrzygniecia.
Tymczasem pojecie ,,stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania” odnosi sie
do kwestii zawistodci sporu przed Krajowa Izbg Odwotawczg, ktéra z urzedu
musi bra¢ pod uwage okolicznosci, jakie wystepuja w postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia, w tym czynnosci dokonane w toku postepowania
odwotawczego. Przepis ten zawiera zatem norme proceduralng, dajgcg KIO
legitymacje prawng do oceny czynnosci zamawiajgcego dokonanych w trakcie
trwania postgpowania odwotawczego, ktére na date orzekania moga mied
istotny wptyw na wynik postepowania (por. wyrok z 13 grudnia 2012 r., KIO
2619/12). Tego rodzaju zarzutéw skarzacy jednak nie formutowat.

Na uwzglednienie nie zastuguje takze zarzut naruszenia art. 192 ust. 7 P.z.p.,
zgodnie z ktérym Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktdre nie byty zwarte
w odwotaniu — w . Wbrew stanowisku
skarzgcego w odwolaniu tym sformulowany zostal zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego zaréwno art. 89 ust. 1 pkt 4 P.z.p., jak i art. 90 ust. 3 P.z.p.
Niezaleznie jednak od oceny tak postawionego zarzutu odwotania w
konfrontacji z trescig jego uzasadnienia (na co gtéwnie wskazuje skarzacy), Sad
Okregowy zauwaza, ze zasadniczg przestanka rozstrzygniecia KIO,
jednoznacznie wynikajaca z tresci uzasadnienia zaskarzonego wyroku, nie byto

stwierdzenie razaco niskiej ceny, a ocena, ze w toku procedury wdrozonej na
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podstawie art. 90 ust. la i ust 2 P.z.p. wykonawcy nie sprostali ciezarowi
dowodu, w zakresie wykazania, ze zaoferowana cena nie byta razaco zanizona.
Podstawg odrzucenia obu ofert byt wiec w istocie art. 90 ust. 3 P.z.p., a nie art.
89 ust. 1 i 4 P.z.p. Sad Okregowy stoi przy tym na stanowisku, ze ewentualne
naruszenie przez KIO art. 192 ust. 7 P.z.p. w sposéb wskazany w skardze nie
mogtoby by¢ uznane w tej sprawie za uchybienie majace V\'/p}yw na tres¢
skarzonego wyroku. Tym samym zarzut ten nie mogt odnie$é skutku.

W ocenie Sadu Okrggowego kwestia w kluczowa, bo determinujaca
rozstrzygnigcie byta ocena materialu dowodowego w kontekécie uznania przez

Krajowg Izbg Odwotawczg wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1a P.z.p.

przez wykonawcéw Przedsigbiorstwo Ustugowe S Y
oraz — za zbyt og6lne i niewystarczajace do

przyj¢cia, ze wykonawcy ci nie zaoferowali razaco niskiej ceny. W tym zakresie
w skardze sformutowany zostal zarzut naruszenia art. 190 ust. 7 P.z.p. poprzez
brak wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu dowodowego oraz jego
dowolna i btedng ocene, jak réwniez przez wadliwy rozkiad ciezaru dowodu.

W kwestii cigzaru dowodu Zamawiajgcy podnidst w szczegdlnosci, ze w
postegpowaniu przed KIO nie spoczywatl on na wykonawcach, ktérych
wyjasnienia byty oceniane, a na Odwolujacym, ktéry w zadnym stopniu nie
wykazat i nie udowodnil, ze czynnosci Zamawiajacego naruszaty przepisy Pzp.
W uzasadnieniu skargi w tej czesci wywodzit, ze, jezeli — jak w niniejszej
sprawie — zamawiajgcy pozytywnie oceni wyjasnienia wykonawcy, to ciezar
udowodnienia, Zze ocena taka byla nieuprawniona spoczywa na wykonawcy
wnoszgcym odwotanie. W ocenie skarzacego Odwotujgcy w zaden sposéb nie
sprostat cigzarowi dowodu w tym zakresie, nie wykazat bowiem, ze czynnosci
Zamawiajgcego wzgledem ofert (D SRR bty nieprawidiowe i ze
szkodg dla odwotujacego naruszaty wskazywane przez niego przepisy P.z.p.

W zwigzku z powyzszym zarzutem warto przypomnied, ze cigzaru dowodu

w postgpowaniu odwotawczym przed KIO dotyczy art. 190 P.z.p., ktéry w ust. 1
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zawiera ogdlng zasadg, ze strony i uczestnicy postepowania odwolawczego
obowigzani sg wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza
skutki prawne. Natomiast obowiazek udowodnienia, Zze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, w mysl ust. la tego przepisu, spoczywa na wykonawcy,
ktéry ja ziozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego, albo na zamawiajacym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte,
nie jest uczestnikiem postepowania. Z kolei zgodnie z art. 14 P.zp., o ile
przepisy tej ustawy nie stanowig inaczej, do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego 1 wykonawcdéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny.

Istotnym jest, wobec powyzszego, ze przedmiotem sporu przed KIO nie byta
cena jako taka, Izba rozpoznajac odwotanie bada bowiem czynnosei i
zaniechania podmiotu zamawiajgcego w kontekscie postawionych w odwotaniu
zarzutow (wzorcow kontroli) i przedstawionych okolicznosci faktycznych
(faktow wykazanych stosownymi dowodami). Zgodzié sie zatem nalezy ze
skarzagcym, ze w sytuacji, gdy zamaWiajqcy na podstawie art. 90 ust. 1 lub la
P.z.p. wystgpil do wykonawcy o wyjasnienia w zakresie elementéw oferty
majgcych wplyw na jej cene, a nastepnie uzyskane wyjasnienia uznal za
wystarczajace i wiarygodne, cigzar dowodu twierdzenia, ze wyjasnienia te nie
obalajg ,,domniemania” zaoferowania ceny razgco niskiej, zgodnie z ogdlna
regutg dowodowg (art. 6 k.c. w zw. z art. 14 i art. 190 ust. 1 P.z.p.) spoczywat na
odwotujgcym.

Wskaza¢ jednak nalezy, ze »Ciezar dowodu” w znaczeniu
materialnoprawnym rozumiany jest jako obarczenie strony konsekwencjami
zaniechania realizacji obowigzku dowodzenia lub jego nieskutecznosci.
Instytucja cigzaru dowodu stuzy wiec w istocie rozstrzyganiu kwestii, ktora ze
stron sporu ponosi negatywne skutki nieudowodnienia faktu istotnego dla
rozstrzygnigcia sprawy. O ile wiec racje ma skarzgcy, co do rozktadu ciezaru

dowodu w postgpowaniu odwotawczym, to jednak trudno w tym konkretnym
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przypadku przypisaé tej regule znaczenie rozstrzygajace. Nie moze to mieé
miejsca W sytuacji, gdy — jak w tej sprawie - w kontekscie dokonanej przez
Zamawiajacego czynnosci tj. oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawcéw i
dokonania wyboru ofert, za zasadniczy materiat dowodowy uznaé trzeba
dokumenty, ktére legly u podstaw zaskarzone] czynnosci, a ktorych
wiarygodnos¢ nie zostata przez zadnego z zainteresowanych zakwestionowana.
Skoro za$ fakty istotne dla rozstrzygniecia wynikajg z zebranego w sprawie
materiatu dowodowego, to nie zachodzi sytuacja, ktéra wymuszataby siegniecie
przez KIO do instytucji cigzaru dowodu. W tym zakresie Sgd Okregowy za
przekonujgce uznat zatem stanowisko odwolujgcego, ze nie byt on w
postgpowaniu przed KIO zobowigzany do wykazania razaco niskiej ceny, a
jedynie do wykazania, iz ocena wyjasnien dokonana przez Zamawiajacego byla
nieprawidtowa, ktéremu to zadaniu odwolujacy w petni podotat.

Art. 190 ust. 7 P.z.p., stanowi, Ze Izba ocenia wiarygodnosé i moc dowodow
wediug wiasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia
zebranego materiatu. Przepis ten dotyczy sfery gromadzenia materiatu
dowodowego i oceny Wiarygodnos',ci oraz mocy dowodowej zgromadzonych
dowodéw, tj. zdolnosci wykazywania faktéw, z ktérymi wigze sie podstawa
faktyczna rozstrzygniecia. W ocenie Sadu Okregowego, majgc na wzgledzie na
istotng analogi¢ do art. 233 § 1 k.p.c., uzasadnione jest tu siegniecie do dorobku
orzecznictwa na tle stosowania tego przepisu. W orzecznictwie tym przyjmuje
sig, Ze ramy swobodnej oceny dowodéw muszg byé zakreslone wymaganiami
prawa procesowego, doswiadczenia zyciowego, regutami logicznego myslenia
oraz pewnego poziomu swiadomosci prawnej, wedlug ktérych w sposéb
bezstronny, racjonalny i wszechstronny rozwaza si¢ materiat dowodowy jako
catos¢, dokonuje wyboru okreslonych srodkéw dowodowych i, wazac ich moc
oraz wiarygodnos¢, odnosi si¢ je do pozostalego materiatu dowodowego (por.
wyrok Sadu Najwyzszego z 20 marca 1980 roku, II URN, publ. OSNC 1980 nr

10, poz. 200). Skuteczne postawienie zarzutu przekroczenia granic swobodnej
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oceny dowoddéw wymaga wiec, rOwniez na gruncie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, wykazania, Ze organ orzekajacy uchybil zasadom logicznego
rozumowania lub doswiadczenia zyciowego, to bowiem jedynie moze byé
przeciwstawione jego uprawnieniu (z mocy art. 190 ust. 7 P.z.p — réwniez
uprawnieniu KIO) do dokonywania swobodnej oceny dowoddéw. Nie jest
natomiast wystarczajgce samo przekonanie strony o innej niz przyjat organ
orzekajgcy wadze (doniostosci) poszczegélnych dowoddéw i ich odmiennej
ocenie niz ocena tego organu.
Zarzut naruszenia art. 190 ust. 7 P.z.p. Zamawiajgcy podnidst w odniesieniu
do oceny dowodoéw z dokumentow w postaci: wezwan do ztozenia wyjasnien z
dnia 26 czerwca 2020 r., wyjasnien przedtozonych przez wykonawcéw-i
- oraz ofert zlozonych przez tych wykonawcow. O bezzasadnosci
wigkszodci zarzutdéw z tej grupy przesadza jednak juz sam sposob ich
sformutowania przez skarzacego albowiem ,przyjecie, ze wykonawcy nie
wykazali, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu ...”, ,,przyjecie, ze
ceny jednostkowe za sprzatanie winny by¢ oceniane samodzielnie, podczas gdy
stanowily one element statego miesiecznego wynagrodzenia wykonawcy...”, jak
réwniez ,uznanie, Ze oferta-oraz - sg niezgodne z trescig
SIWZ”, nie stanowig elementu ustalen faktycznych i zwigzanych z tymi
ustaleniami domnieman badz oceny mocy i wiarygodnosci dowodéw. Element
stanu faktycznego stanowi w tym wypadku tres¢ dokumentéw: oferty,
ztozonych przez wykonawcéw dodatkowych wyjasnien, czy tez Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Dokumenty te znajduja sie jednak w aktach
sprawy, a ich tres¢ jest bezsporna. Interpretacja ich zawartosci oraz wyciagniete
na tej podstawie wnioski — do czego w istocie nawigzuja przytoczone
sformutowania skargi - wpisuja si¢ natomiast w ramy subsumpcji, tj. stosowania
prawa materialnego. Kwestionowanie poprawnosci rozumowania KIO w tym
zakresie moze wigc zawieral si¢ jedynie w zarzucie naruszenia prawa

materialnego, a nie w zarzucie procesowym dotyczgcym oceny dowodow.
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Zarzut naruszenia art. 190 ust. 7 P.z.p. nie zaslugiwal na uwzglednienie
rowniez w czesci dotyczacej oceny dowodu w postaci wezwania z 26 czerwca
2020 r. W ocenie Sadu Okregowego zawarty w wezwaniach skierowanych do
obu wykonawcéw fragment o tresci: ,,...zwraca si¢ o udzielenie wyczerpujgcych
wyjasnien, w tym zlozenie dowodéw, dotyczacych wyliczenia ceny...” jest
jednoznaczny i nie budzi watpliwosci. Prawidtowa, bo niesprzeczna z logikg i
doswiadczeniem zyciowym, jest tez ocena KIO, ze dodatkowe (przez
podkreslenie pogrubionej czcionki) graficzne wyrdznienie przez Zamawiajgcego
sformutowania dotyczacego dowodoéw, wskazuje na zamiar przydania mu
dodatkowej wagi. Jesli ponadto zwazy¢, ze element ,,dowodéw” powtarzatl sie
takze w dalszej czesci wezwania (Zamawiajgcy wskazat jako przédmiot swojej
oceny ,wyjasnienia wraz z dowodami”, a nastgpnie powtdrzyl prosbe o
przestanie ,,wszelkich informacji oraz dowodéw”), to ocena KIO nie moze by¢
uznana za Wwykraczajagcg poza granice swobodnej oceny dowoddw.
Argumentacje skarzgcego w tej czeSci Sad Okregowy uznaje wiec za
nieprzekonujacg i nieskuteczng probe zmarginalizowania tej kwestii wylacznie
na uzytek tego postgpowania. !

Nie sg obarczone zarzucanym btedem réwniez pozostate ustalenia faktyczne
KIO dotyczace zakresu wyjasnien, do jakich zobowigzani zostali wykonawcy
przez Zamawiajgcego, szczegOlnie, ze Ww czesci uzasadnienia wyroku
obejmujacej ustalenia faktyczne tres¢ tych wezwan przytoczona zostata w
catosci. Natomiast w rozwazaniach KIO =zawartych w dalszej czesci
uzasadnienia (w szczegdlnosci na stronach 32 — 33 wskazanych w tresci zarzutu
skargi), poza powotaniem i wyjasnieniem przepiséw prawa materialnego, K10
zaprezentowata przestanki zastosowania wskazanych przepiséw w ustalonym w
sprawie stanie faktycznym, w tym przyjety sposéb ich rozumienlia (wyktadnie).
Sad Okrggowy nie podziela zatem zarzutu procesowego — naruszenia art. 190
ust. 7 P.z.p. réwniez w czesci odnoszacej si¢ do ,,okolicznosci wymienionych na

str. 32-33 uzasadnienia”, ktéra to czgs¢ wywodu KIO nie zawiera w istocie
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ustalent co do faktéw, a interpretacje (wyktadnie) prawa, i wyjasnienie sposobu
Jjego zastosowania w ustalonym w sprawie stanie faktycznym (subsumpcji) — co
rowniez nie moze byé skutecznie kwestionowane w drodze zarzutu
procesowego.

Zarzut naruszenia art. 190 ust. 7 P.zp. w czgsci, dotyczacej stricte
oferowanej przez Wykonawcéw ceny nie wymagatl natomiast, w ocenie Sadu
Okrggowego, analizy w ramach postepowania skargowego zwazywszy, iz
kognicja KIO jak i Sadu zasadnie powinna ograniczaé si¢ w tym przypadku do
badania rezultatu czynno$ci Zamawiajacego w odniesieniu do ztozonych przez
wykonawcoéw wyjasnieri i nie obejmowaé badania, czy oferowana cena
rzeczywiscie byta ,razaco niska”. W tym przedmiocie, jak sie wydaje, nie ma
tez sporu pomigdzy uczestnikami niniejszego postepowania.

Sad Okregowy nie dopatrzyt si¢ réwniez zarzucanego skargg naruszenia
przez KIO art. 90 ust. 1 P.z.p. Uchybienia temu przepisowi skarzacy upatrywat
W jego niezastosowaniu i, w konsekwencji, w uwzglednieniu zarzutu naruszenia
art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 P.z.p. jako przedwczesnego oraz w
odrzuceniu ofert (D i _ mimo zaistnienia podstaw do
ponownego wezwania wykonawcéw do wyjasnien w zakresie razaco niskiej
ceny. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy wywodzit, ze, gdyby
Izba dokonata oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce — i

— W spos6b bardziej wszechstronny, to stwierdzitaby, Zze stanowia
one podstawe do kierowania dalszych wezwan do wyjasnien. W takiej sytuacji
za$, nie moglaby uwzgledni¢ zarzutu oraz wniosku o odrzucenie ofert
wskazanych tych wykonawcéw, gdyz uznataby go za przedwczesny. Jesli
chodzi o samg kwesti¢ dopuszczalnosci ponowienia wezwania w oparciu o art.
90 ust. 1 P.z.p. skarzacy wywodzil, ze art. 90 ust, 1 P.z.p. nie limituje liczby
wezwan zamawiajgcego do udzielenia przez wykonawce wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny, za$ przyjecie, ze

wyjasnienia moga byé zlozone tylko raz, hotdowatoby formalizmowi
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postepowania, ktory nie jest celem samym w sobie. Powotat sie réwniez na
dyrektywy 2014/24/UE oraz 2014/25/UE, z ktérych — jego zdaniem — wynika,
ze wezwania moga by¢ kierowane do wykonawcy wielokrotnie celem uzyskania
wyczerpujacych i satysfakcjonujacych wyjasnien. Zdaniem skarZr;}cego zatem,
KIO btednie zinterpretowala i zastosowata przepis art. 90 ust. 1 i 3 P.z.p.
wybierajac $rodek najdalej idacy i najbardziej dotkliwy (odrzucénie ofert), a
pomijajac etap, ktory ustawodawca przewidzial wiasnie dla sytuacji, w ktérych
wykonawca w sposdb nie do konca wystarczajgcy udziela wyjasnien. Skoro w
ocenie Izby w zlozonych przez wykonawcow - 1 ~
wyjasnieniach, jakkolwiek konkretnych i rzetelnych, wystepowaly dalsze
watpliwosci, to konieczne bylo wskazanie Zamawiajacemu skierowania do nich
kolejnego wezwania do wyjasnien razaco niskiej ceny z uszczegdtowieniem
jego watpliwosci.

Sad Okregowy nie podzielit tego rozumowania.

W uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 czerwca
2020 r., KIO 893/20, na ktory m.in. powoluje sie skarzacy, wskazano
wprawdzie na mozliwos¢ zadania przez zamawiajacego doprecyzowania lub
szerszych informacji w zakresie przekazanych przez wykonawce wyjasnien, ale
jedynie w przypadku szczegotowego i konkretnego udzielenia przez wykonawce
wyjasnien na pierwsze wystosowane do niego zadanie. W orzecznictwie nie
budzi natomiast kontrowersji poglad, ze Zamawiajacy nie moze wzywac
wykonawcy do uszczegétowienia i skonkretyzowania ogoélnikowych twierdzen
przedstawionych w pierwszym wyjasnieniu. W takim przypadku zamawiajacy
ma obowigzek te oferte odrzucic, nie zas wzywaé wykonawce do przedstawienia
wyjasnien ponownie.

Zgodzi¢ si¢ zatem nalezy ze skarzgcym o tyle tylko, ze ponowne wezwanie
do ztozenia wyjasnien (w tym dowoddéw), szczegdlnie przy zastosowaniu
wyktadni prounijnej, nie jest co do zasady wykluczone (por.: wyrok KIO 758/20

z 26.06.2020 r. 1 powotane tam orzecznictwo). Nie ulega jednak watpliwosci,
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rowniez w Swietle tych pogladéw, ze ponowne wezwanie powinno byé
wystosowane w sytuacji, gdy zakres wyjasnienn i dowodoéw ztozonych przez
wykonawce na pierwsze wezwanie zamawiajgcego odpowiadat temu wezwaniu,
a mimo to zrodzity one po stronie zamawiajgcego dalsze watpliwosci, ktére
wymagaja dodatkowego  wyjasnienia, uszczegbélowienia, ewentualnie
udowodnienia. Nie budzi takze zastrzezen dopuszczalno$é kontynuowania
procedury wyjasniajacej w sytuacji, gdy pierwotne wezwanie zamawiajacego
byto zbyt ogélne i nieprecyzyjne, wykonawca nie powinien bowiem ponosié
negatywnych konsekwencji takiego wezwania.

Zgodzi¢ si¢ jednak trzeba réwniez z tym, ze kolejne wezwanie nie moze
prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia kolejnej szansy dla wykonawcy,
ktéry ztozyt wyjasnienia o wysokim poziomie ogdinosci, nie przedstawiajac
przy tym zadnych dowodéw potwierdzajacych kalkulacje ceny oferty, a takze
prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow (por. wyrok KIO 1036/19 z 25 czerwea 2019 r.). Sad Okregowy
podziela tez poglad, ze, mimo braku w ustawie wyrazonego expressis verbis
zakazu kierowania kolejnych wezwan, zakaz taki daje si¢ w takiej sytuacji
wyprowadzi¢, w drodze wyktadni, z art. 90 ust. 2 i 3 w zw. z art. 7 ust. [ P.z.p.
(por. wyrok KIO 981/20 z 15.06.20).

Podsumowujac, stwierdzi¢ nalezy, ze, w realiach tej sprawy, prezentowana
przez skarzacego uproszczona i uogdlniajaca wykladnia art. 90 ust. 1 P.z.p. nie
zastuguje na uwzglednienie.

Sgd Okregowy mial na uwadze, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia (SIWZ) Zamawiajacy zawarl opis sposobu obliczenia ceny oferty
(pkt 15), z ktérego jasno wynika, ze oczekuje od oferentéw podania w
formularzu cenowym, we wskazanych tam pozycjach, cen jednostkowych (netto
I brutto), zastrzegajgc, ze wykonawca musi uwzglednié wszystkie pozycje

opisane w tym formularzu.
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W formularzu cenowym wykonawca-)kres'lﬂa,

zgodnie z wymaganiem SIWZ, m.in. ceny jednostkowe wymienionych w nim
pozycji: w Czesci IT (Rejon —), dotyczace utrzymania czystosci i zieleni
(tab. I) oraz koszenia (tab. II) - w odniesieniu do jednostek miary: m-c, szt., ha
oraz m?, oraz w czesci III (Rejon ~), dotyczace m.in. utrzymania
czystosci pasa drogowego w miejscowosciach (tab.I) - w odniesieniu do
jednostki miary: m-c. W wezwaniu z dnia 26 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy
zwrocit sie do QI o wyjasnienie szczegétéw sposobu ustalenia tych

konkretnych cen jednostkowych.

W zlozonych wyjasnieniach wykonawca (@ nie udzielit w ogdle
wyjasnien w zakresie tak sformutowanego zagadnienia, tj. nie wyjasnit sposobu
ustalenia wskazanych przez siebie cen jednostkowych w tych konkretnych
pozycjach formularza cenowego, do ktérych odnosito si¢ wezwanie
Zamawiajagcego. W ocenie Sadu Okregowego nie sposéb uznaé za takie
zawartych w tym wyjasnieniu danych liczbowych, odzwierciedlajgcych jedynie
twierdzenia wykonawcy dotyczgce poziomu poszczegélnych kosztow w skali
»jednego miesigca na jedno zadanie”, a bez jakiegokolwiek przelozenia na
konkretne ceny jednostkowe w zakresach wskazanych w wezwaniu
Zamawiajacego. |

Taka tres¢ odpowiedzi wykonawcy nie czyni rowniez zados$¢ zadaniu
Zamawiajgcego - sformulowanemu odrebnie dla kazdego: z zadan -
wyjasnienia, czy w cenach jednostkowych uwzglednione zostaly wszystkie
koszty (w tym: pracownicze, pracy sprz¢tu, transportu, ubezpieczenia, zbierania
1 utylizacji martwych zwierzgt, oprézniania koszy, mycia znakéw, usuwania
wrastajgcej roslinnosci z chodnikéw). Podkreslenia przy tym wymaga, Ze
sposob sformutowania wezwania w tej czesci jasno wskazuje, iz Zamawiajacy
oczekiwatl ,,szczegolow”, wyjasnien ,wyczerpujacych”, ,merytorycznych”, a

takze dowoddw (o czym byla juz mowa wyzej).




Jako wymagajace dodatkowego wyjasnienia i majace znaczenie dla oceny
przedtozonych przez wykonawce wyjasnief i dowodéw, Zamawiajacy wskazat
réwniez takie elementy (wynikajace zreszta wprost z art. 90 ust. 1 P.z.p.), jak
»052czednos¢ metody wykonania zamOwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia dostepne
dla wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrgbnych przepiséw. Tymczasem — jak stusznie podkreslita KIO — wyjasnienia

W ocraniczyly si¢. W tym zakresie do w wiekszosci gotostownych i
ogdlnikowych deklaracji, nie dajacych podstawy do weryfikacji wskazanych
przez tego wykonawce kosztéw. Za nawiazujace do tych kwestii uznaé mozna
twierdzenia, ze koszt wykonywania ustugi w Rejonie _nOZe ulec
obnizeniu o 15 % z uwagi na lokalizacj¢ bazy wykonawcy, ze firma tego
wykonawcy jest samowystarczalna w zakresie serwisowania 1 naprawy
uzytkowanego sprzetu, ze ta sama brygada wykonuje rézne prace z kosztorysu
ofertowego w tym samym czasie oraz deklaracj¢ odsprzedazy pozyskanego
materiatu drzewnego, co w zalozeniu mialoby pokry¢ koszty transportu i sprzetu
zatrudnionego przy wykonywaniu tego zadania. Trafnie jednak zauwaza Izba w
uzasadnieniu skarzonego wyroku, ze w §wietle tresci zlozonego wyjasnienia nie
ma podstaw do uznania, ze podniesione okolicznodci sa wyjatkowe w tym
znaczeniu, ze nie przystuguja one takze pozostatym wykonawcom, a w
konsekwencji — ze w ogéle moga réznicowaé ceny na korzysé - . Nadto,
szereg okolicznosci, ktdre, zdaniem wykonawcy, wplywajg na obnizenie jego
ceny, (np. posiadanie do$wiadczenia w realizacji ustug bedacych przedmiotem
przetargu, prowadzenie dziatalno$ci zgodnie z obowigzujacymi przepisami,
posiadanie wszelkich koniecznych zezwolen) nie majg w istocie takiego
charakteru juz tylko dlatego, ze przy braku jakichkolwiek argumentéw ze strony
tego wykonawcy, s3 to, w ocenie Sadu, minimalne warunki, ktére powinien

spetnia¢ kazdy przystepujacy do przetargu.
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Nie ulega watpliwosci — co podkresla sie takze w uzasadnieniu skargi, ze
zakres wyjasnien determinowany jest przez tre$é wezwania zamawiéjqcego idla
uznania ich prawidtowosci konieczne jest ustalenie, czy wykonawca odnidst sie
do wszystkich elementéw, ktérych wyjasnienia zgda zamawiajacy. Wbrew
Jednak stanowisku Zamawiajacego, taka sytuacja w niniejszej sprawie nie miata
miejsca, wyjasnienia [l w ogéle nie odnosza sie bowiefn do czesci
wezwania zamawiajgcego, w pozostatej za$ czesci nie zawierajg dostatecznie
konkretnych i precyzyjnych danych, powotujg si¢ na wilasne doswiadczenie
wykonawcy bez wykazania, w jaki sposéb przektada si¢ ono na rzeczywiste
oszczgdnosci przy realizacji zaméwienia oraz nie wyjasniaja dlaczego jest to
okolicznos¢ wyjatkowa w stosunku do tego wykonawcy (por. powotany w
uzasadnianiu skargi wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2018
r., KIO 13/18). I

Poza sporem jest tez, ze, poza oswiadczeniem jednego podwykonawcy -
@), ktory zadeklarowal cene ryczattowa za ustugi zbierania i utylizacji
martwych zwierzat, do wyjasnien @i nie zostaly dotaczone zadne inne
dowody pozwalajace na weryfikacje ceny oferty, mimo ze zamawiajagcy w
wezwaniu do ztozenia wyjasnieni ceny wskazat na potrzebe ich dotaczenia.
Réwniez w tym zakresie Sad Okregowy w pelni podziela stanowisko KIO, ale
takze argumentacje odwotujgcego zawartg w odpowiedzi na skarge i
przytoczone tam poglady orzecznictwa, ze obowigzek przedstawi:'enia dowodow
spoczywa na wykonawcy w sytuacji, gdy — jak w tej sprawie — powotuje sie on
na takie okolicznosci, w przypadku ktérych przedtozenie dowodéw jest
potrzebne i mozliwe, za$ poprzestanie na o$wiadczeniu wilasnym wykonawcy
jest niewystarczajace i czyni wyjasnienia gotostownymi (por. wyroki KIO z
17.12.2018 r., sygn. akt: KIO 2520/18 i z z 29.04.2016 r., sygn. akt: KIO
596/16). |

W tym miejscu zasadne jest tez przytoczenie za ‘samym skarzgcym

aprobowanego w orzecznictwie pogladu, ze brak dowoddw innych niz
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kalkulacja wiasna wykonawcy nie moze stanowié automatycznej podstawy do
stwierdzenia, iz wykonawca nie wyjasnit w sposob prawidtowy razgco niskiej
ceny, a wyjasnienie to moze niekiedy nastgpié wylacznie na podstawie
kalkulacji witasnej wykonawcy, bez koniecznosci skiadania dodatkowych
dowoddéw. Jest to jednak uwarunkowane przedstawieniem kalkulacji, ktora
wyczerpuje wszystkie elementy budzace watpliwosci, a w dodatku potwierdza
rynkowg wysoko$é poszezegélnych elementéw kosztotworczych. Tylko w takiej
sytuacji zamawiajgcy moze uznaé¢ wyjasnienia za prawidlowe, bez koniecznosci
przedkiadania dowodéw (m.in. w wyroku z dnia 10 sierpnia 2018 r., KIO
1453/18) Roéwniez w tej kwestii nie sposéb jednak do kofica podzieli¢
stanowiska Zamawiajgcego, bowiem prawidlowe jest ustalenie KIO, ze
wykonawca (illnie przediozyt kalkulacji spe%niaj!qcej powyzsze warunki.
Sad Okregowy nie podzicla tez konkluzji skargi, ze Zamawiajacy nie
zobowigzywal wykonawcéw do wskazania w jaki sposdb podane przez nich
okolicznosci miatyby wplynaé na obnizenie ceny oferty. Twierdzenie takie jest
obarczone btedem juz choéby w kontekscie celuy, jakiemu stuzy¢ majg sktadane
wyjasnienia. Skoro bowiem zwrécenie sie do wykonawcy o zlozenie wyjasnien
Jest konsekwencja swoistego ,,domniemania”, ze oferowana cena Jest razaco
niska, to na wezwanym spoczywa cigzar wykazania, iz tak nie jest, (art. 90 ust. 2
ustawy), a moze to uczynié¢ sita swoich argumentéw, za pomocg
przekonujacych, merytorycznych wyjasnien, uzupetnionych ewentualnie
dowodami. Tym samym, jak trafnie (choé nie bez sarkazmu) podsumowuje
Odwotujgcy, nie sposob przyjaé, ze Zamawiajgcy oczekiwatl w tym przypadku
Jedynie zlozenia golostownej deklaracji, ze wszystkie elementy kosztotworcze
zostaty w kalkulacji uwzglednione, rezygnujac tym samym z mozliwosci jej
weryfikacji. Takie dzialanie byloby niezgodne z prawem (art. 90 ust. 1 i 2
P.z.p.), przeczy mu tez w tym wypadku tre$é wystosowanego do wykonawcow

wezwania.
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Powyzsze uwagi i wnioski w dotyczg w rownej mierze wyjasnien drugiego z
wykonawcéw — -1 prowadzacej dziatalnos$é pod firma
—, do ktérej Zamawiajgcy wystosowal wezwanie -do zlozenia
wyjasnief, ograniczone do Czedci III zaméwienia, o tresci tozsamej, jak do
wykonawcy (M. za$ udzielone wyjaénienia w niewielkim tylko stopniu
roznity si¢ od wyzej oméwionych, bedac jeszcze bardziej ogblnikowymi.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego, wykonawca BANIOCHA"
rowniez powolat si¢ ogélnie na swoje doswiadczenie i »Wystarczajgcg wiedze z
zakresu specyfiki pracy oraz rzeczywistych kosztow dotyczacych przedmiotu
zamo6wienia”, na korzystng lokalizacje firmy, wiasne zaplecze osobowe i
sprzgtowe. Podobiefistwo tych argumentéw zdaje sie jednak potwierdzaé, iz
okolicznosci te nie powinny byé postrzegane jako istotny czynnik réznicujgcy
poziom oferowanych cen, podobnie zreszta jak tozsame dl'a wszystkich
zainteresowanych obiektywne wilasciwosci przedmiotu zaméwienia, wyrazajgce
si¢ w cyklicznodci przejazdéw brygad sprzatajacych, w »rasowym” utozeniu
miejscowosci w Rejonie—i w ,braku przekroju ulicznego” w
niektorych z nich.

Wykonawca ~ podat tez wysokos¢, w skali miesigca, tacznego
wynagrodzenia dwdch brygad sprzatajacych (4 pracownikéw) wraz z
niesprecyzowanymi ,,narzutami”, koszt paliwa, koszt sprzatania $mieci (w tym
martwych zwierzat i ich utylizacji), ubezpieczenia sprzetu, koszt napraw i koszt
materialow. Zadeklarowat réwniez, Zze miesieczne koszty zwiazane wytacznie ze
sprzataniem miejscowosci stanowia ok. 40 % ww. kosztéw i okredlil ich
szacowang finalng wysoko$é.

Rowniez w tym wypadku, wbrew stanowisku Zamawiajacego, wykonawca
nie odnidst si¢ w ogéle do pytan zamawiajacego o szczegOly ustalenia cen
jednostkowych i nie pokusit si¢ o wyjasnienie, w oparciu o jakie przestanki i
jaka metodg ustalit ceny jednostkowe (za jednostke miary ,m-¢” dla

poszczegllnych miejscowosci) wskazane przez niego w formularzu ofertowym.
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Nie przedstawit tez zadnej kalkulacji, ani wyliczen. Tym samym nie sposob
uzna¢, ze wykonawca ten udzielit wyjasnien w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego, a zaniechania tego nie wyjasnia i nie usprawiedliwia
»argument”, ze ,,przy kompleksowym utrzymaniu pasa drogowego nie mozna
traktowa¢ wybidrczo miejscowosci i parkingéw”, wobec czego wszystkie prace
bedgce przedmiotem sprzatania pasa drogowego traktuje kompleksowo. Takie
podejscie, w ocenie Sadu, ani nie zwalnialo, ani nie uniemozliwiato
przedstawienia sposobu ustalenia cen jednostkowych w konkretnych pozycjach
formularza cenowego, objetych wezwaniem Zamawiajacego.

Sad Okregowy podzielit zatem ocene KIO, ze wykonawcy -i
_ nie przedlozyli na wezwanie Zamawiajacego wyczerpujacych
wyjasnien, w tym dowodéw, w zakresie w peli odpowiadajgcym temu
wezwaniu. Racje ma przy tym skarzacy, ze nie istnieja w obowigzujacym
porzadku prawnym sztywne kryteria (wzorzec), jakim powinny odpowiadaé
wyjasnienia udzielone przez wykonawcédw, by mogly byé uznane za
wystarczajace, a ich ocena musi by¢ dokonywana indywidualnie, nie wedtg
kryterium ,,objetosci”, a w oparciu o merytoryczna, przez pryzmat tresci
zapytania. Niemniej, zbyt duza wage Zamawiajacy przypisuje w tej sprawie
wiasnej ocenie ztozonych wyjasnien i wiasnej wiedzy dotyczacej skladajacych
je podmiotéw (szczegdlnic M), gdyz o tym, czy tre$é tych wyjasnien usuwa
watpliwosci dotyczace niskiej ceny decyduje nie to, czy Zamawiajacy uznat je
za wystarczajgce lecz to, czy obiektywnie mozna je za takie uznaé. Weryfikacji
oceny Zamawiajacego w tym zakresie stuzy za$ przewidziany w ustawie tryb
kontrolny w postgpowaniu odwotawczym przed KIO i w postepowaniu
skargowym przed sadem powszechnym, ktérego podstawg jest catoksztalt
materialu dowodowego, a w zwigzku ze specyfikg tego etapu postepowania —
glownie tredci wezwania i ztozonych przez wykonawcéw wyjasnien.

Podkreslenia wymaga ponadto, Ze w orzecznictwie na tle ustawy Prawo

zamowien publicznych z 29 stycznia 2004 r. uksztattowat si¢ poglad, ktéry Sad
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Okrggowy podziela, ze ,,nieudzieleniem wyjasnien” w rozumieniu art. 90 ust. 3
ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych, jest nie tylko brak
reakcji wykonawcy na wezwanie zamawiajacego, ale tez przedstawienie pisma
niezawierajacego zadnych szczegblnych merytorycznych informacji i danych -
przy ¢zym w zaleznosci od rozmiaru owych brakéw konkretng sytuacje uznaje
si¢ za brak zlozenia wyjasnien w ogole, albo za brak wykazania prawidlowosci
zaoferowanej ceny pozwalajacej na pozytywna ocen¢ przez zamawiajgcego,
czyli niedopehienie obowigzku wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, o ktérym stanowi art. 90 ust. 2 wskazanej ustawy (por. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 12 lutego 2020 r., KIO 198/20, podobnie' tez wyrok z
6.08.2020 r. KIO 1172/20). W obu wypadkach zatem ,,konsekwelnch ztozenia
wyjasnieni, ktére nie pozwalaja stwierdzié, ze zaoferowana cena jest realna, nie
sg wyczerpujgce i poparte dowodami, jest — w $wietle przywotanych przepiséw
ustawy (art. 90 ust. 2 i 3 P.z.p.) obowiazek odrzucenia oferty” (tak tez wyrok
KIO981/20 z 15.06.2020 r.).

W tym stanie rzeczy Sad Okregowy uznat, ze Krajowa Izba Odwolawcza nie
dopudcita si¢ zarzuconego w skardze uchybienia normie wynikajacej z art. 90
ust. 3 P.z.p., zidcily si¢ bowiem przestanki zastosowania jej w tej sprawie.
Niezasadne, cho¢ z innej przyczyny, sa natomiast zarzuty naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 4 oraz art. 7 tej ustawy (dot. réwnego traktowania wykonawcdow), ktore to
przepisy, z uwagi .na wyzej wskazang podstawe faktyczng i prawng
rozstrzygnigcia, nie mogly by¢ podstawa wyrokowania.

W konsekwencji uznania, ze zaskarzony wyrok odpowiada préwu 0rZeczono
Jak w sentencji, oddalajac przedmiotowa skarge na podstawie art. 198f ust. 2
zdanie pierwsée ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843).

O kosztach postgpowania skargowego Sad Okregowy orzek!, co do zasady,
na podstawie art. 198f ust. 5 ww. ustawy, tj. stosownie do v;.'yniku sprawy,
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obcigzajgc Zamawiajacego, ktérego skarga zostata oddalona, obowigzkiem
zwrotu przeciwnikowi wynagrodzenia reprezentujgcego go adwokata.

Wysokos¢ przyznanego wynagrodzenia Sad Okreggowy ustalit w oparciu o §
20wzw.z § 8ust. 1 pkt4iwzw.z§ 10 ust.1 pkt 1 Rozporzgdzenia Ministra
Sprawiedliwosci w sprawie oplat za czynnosci adwokackie z dnia 22
pazdziernika 2015 r. (Dz.U. z 2015 r. poz. 1800) i w zw. z art. 185 ust. 7 P.z.p.
odsylajacym do odpowiedniego stosowania do postgpowania odwotawczego w
zakresie nieuregulowanym w .ustawie przepisdbw Kodeksu postepowania
cywilnego o sgdzie polubownym, ktéra to procedura na etapie odwotlania
wykazuje podobieristwo do postepowania skargowego w sprawach zamoéwien
publicznych (przystuguje odwotanie do sadu).

Ponadto, ustalajgc wysokos¢ wynagrodzenia petnomocnika Odwolujacego
Sad Okregowy, na podstawie §15 ust. 3 ww. rozporzadzenia przyznat je w
wysokosci trzykrotnosei stawki minimalnej uznajgc, ze uzasadnia to rodzaj i
zawitos¢ sprawy oraz niezbedny naklad pracy adwokata, w tym czas
po$wigcony na przygotowanie si¢ do prowadzenia sprawy i wkiad pracy w
przyczynienie si¢ do wyjasnienia okolicznosci faktycznych, jak i rozstrzygniecia

zagadniei prawnych istotnych dla rozstrzygniecia, jak rowniez fakt

stawiennictwa na rozprawie oraz znaczna wartosé przedmiotu sprawy

(38.859.356,28 7).

Z upowaznienia Kigrownika Sekretariaty
a oryginaie wiasciwe podpisy
Za zgodnodé Swiadcze

STARSZY SEKRBJARZ SADOWY
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