Sygn. akt IT Ca 1461/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 grudnia 2016 roku

Sad Okregowy w Szczecinie Wydzial II Cywilny Odwolawczy

w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Violetta Osiniska (spr.)
Sedziowie: SO Tomasz Szaj
SO Tomasz Sobieraj
Protokolant: sekr. sagdowy Magdalena Gregorczuk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 grudnia 2016r.
sprawy z odwolania (...) Spotki Akcyjnej w S.

przy udziale zamawiajacego Powiatu (...) i przystepujacego do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego
Konsorcjum: (...) Sp.zo0.0. Sp.k.wS.iP.S. firma (...)

o zamOwienie publiczne

na skutek skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w W.

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 4 pazdziernika 2016 roku, sygn. akt KIO 1810/16
postanawia:

1.zmienié zaskarzone postanowienie w ten sposob, ze w punkcie 1. oddalié odwolanie (...) Spotki
Akcyjnej w S.;

2. nie obcigzaé uczestnikéow kosztami postepowania skargowego.
SSO Tomasz Szaj SSO Violetta Osinska SSO Tomasz Sobieraj
Sygn. akt II Ca 1461/16

UZASADNIENIE

W dniu 27 wrzeSnia 2016r. odwolujacy (...) S.A. z siedziba w S. zlozyl odwolanie od czynno$ci i zaniechan
Zamawiajacego Powiatu (...) w postepowaniu w zakresie oceny ofert sktadanych w czesci I, II i III postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,,Zalozenie baz (...) oraz uzupehienie baz
(...) o obiekty budowlane trwate zwigzane z budynkami” (nr referencyjny postepowania (...).7.2016.SD).

Odwolujacy zarzucil naruszenie:



- art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (dalej Pzp) przez wybor jako
najkorzystniejszej oferty w czeéciach I, IT i III Postepowania oferty podlegajacej odrzuceniu,

- art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwiazku z art. 9o ust 2 i ust 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie
udzielit wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny,

- art. 7 ust. 1 poprzez nier6wne traktowanie wykonawcow w szczegdlno$ci za$ przez wybor jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu w zakresie czesSci I, IT i IIT oferty, ktéra zgodnie z przepisami podlega odrzuceniu i traktowaniu jej na
rowni z ofertami wykonawcow, ktore nie podlegaly odrzuceniu.

W oparciu o powyzsze zarzuty, odwolujacy wniost o uwzglednienie odwolania i:
- uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w czeSci I, 111 I11,

- powtorzenie czynnoéci oceny ofert wzgledem wykonawcy konsorcjum (...) Sp. z o.0. Sp.K i P. S. prowadzacy
dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa (...), i w jej wyniku odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust
1 pkt 4 w zwigzku z art. 9o ust. 211 3 Pzp,

- dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w czesciach I, I1 i III Postepowania.
W uzasadnieniu wskazal :

Zamawiajacy w dniu 29 sierpnia 2016 roku zamiescil ogloszenie o wszczeciu postepowania o zamoéwienie publiczne,
ktorego przedmiotem jest zalozenie bazy (...) oraz uzupelniajace bazy (...) o obiekty budowlane trwale zwiazane z
budynkami dla nastepujacych obiektéw ewidencyjnych w podziale na nastepujace czesci zamowienia:

a) I cze$¢ zamodwienia: Miasto i Gmina C.
b) II cze$¢ zamobdwienia: Miasto i Gmina M.
¢) I1I cze$¢ zamoOwienia; Miasto i Gmina M.
d) IV cze$¢ zamowienia: Miasto T..

Zamawiajacy dopuscil mozliwo$é sktadania ofert cze$ciowych. Przewidzial w SIWZ, ze Czeéci I -III zamowienia nalezy
wykona¢ w podziale na trzy etapy:

a) Etap I - analiza i pozyskanie danych z operatéw technicznych, skanowanie i kalibracja arkuszy mapy zasadniczej;
b) Etap II - zalozenie i zaladowanie bazy (...) oraz aktualizacja bazy (...) dla terenu miasta;

c) Etap II -zalozenie i zaladowanie bazy (...) oraz aktualizacja bazy (...) dla terenu gminy. Cze$¢ IV zamoéwienia miala
by¢ realizowana w jednym etapie.

Zamawiajacy wskazal w SIWZ, ze oferty cenowe na kazda cze$¢ skladane beda odrebnie i wybor oferty
najkorzystniejszej zostanie dokonany w ramach danej czeSci. Ocena spelniania warunkéw udzialu natomiast
dokonywana byl na podstawie jednego kompletu dokumentow wlasciwego dla kazdej z cze$ci. Termin skladania ofert
uplywal w dniu 9 wrzeénia 2016 roku.

Odwolujacy podniosl, ze w toku badania ofert, w dniu 14 wrze$nia 2016 r. zamawiajacy wzywal (...) Sp. z 0.0. Sp. K.
do zlozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. W wezwaniu dokonanym na podstawie art. 9o ust 1a ustawy Pzp
zamawiajacy okreslil, ze oczekuje od (...) Sp. z 0.0. Sp. K. wyja$nien, w tym zlozenia dowodow dotyczacych elementow
oferty majacych wplyw na cene. Odwolujacy zauwazyl, ze zamawiajacy nie wskazal w tre$ci wezwania, by ewentualnie
dotyczylo ono jednej lub wybranych czeSci zamowienia, w ktorych (...) zlozyl oferte. Przyjal zatem, ze wyjasnienie



dotyczy¢ mialo kazdego elementu ceny rozumianego zaréwno jako kazdej czesci jak i w ramach czesci kazdego jej
elementu.

Odwolujacy wyjasnil, ze w dniu 19 wrze$nia 2016 r. (...) Sp. z 0.0. Sp. K. zlozyl pismo w odpowiedzi na wezwanie do
wyjaénien razaco niskiej ceny. Odwotlujgcy uznal, ze pismo to nie moze w $wietle przepiséw i orzecznictwa (...) byé
przyjete jako wyjaénienie razgco niskiej ceny. Zwrocil uwage, ze pismo to nie odnosi sie do wszystkich elementoéw ceny,
a jedynie do ceny zlozonej w I, I i III czeSci zamdwienia, pomija natomiast zupelnie czes$é IV, w ktorej wykonawca
ten réwniez zlozyl oferte, a badania jej ceny zamawiajacy w zaden sposob - chociazby dorozumiany - nie wylaczyt z
zakresu zadanych wyja$nien. Odwolujacy argumentowal, ze dla badania razaco niskiej ceny nie ma bowiem znaczenia,
czy badana oferta jest oferta najkorzystniejsza w postepowaniu o udzielenie zaméwienia czy w jego czeSci, ale ma
znaczenie sam fakt okres§lonej r6znicy procentowej ceny oferty i innych zlozonych ofert lub od wartoéci zamoéwienia.
Zauwazyl, ze zamawiajacy dokonuje czynnoéci oceny zaoferowanej w postepowaniu przez wykonawce ceny w oparciu
o dostepne mu informacje, ktore uzyskuje w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien - (temu
shuzy procedure wyjaénienia opisana w art. 9o i nastepnych Pzp), wykonawca winien poda¢ wszystkie informacje
dotyczace kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczace sposobu kalkulacji ceny oferty, uwarunkowania w
jakich dokonywatl tej kalkulacji, szczeg6lne przestanki warunkujace przyjety sposob kalkulacji i inne istotne elementy
majace wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny a dowodzace mozliwosci zaoferowania ceny obnizonej w stosunku do
warto$ci zamodwienia.

Zdaniem odwolujacego, ustawodawca przesadzil w ustawie Pzp, wprost wskazujac w art. 9o ust 2, ze to wykonawca
powinien udowodnié zamawiajacemu, iz jego cena nie jest razaco niska, i udowodnié to na etapie postepowania o
udzielenie zamowienia. Wedtug odwolujacego - aktualna i wymagajgca podkreélenia jest wyrazona powolywanym
orzecznictwie teza o wymaganej starannoSci wykonawcy w skladaniu wyjaénien, o ktérych mowa w art. 9o i
nastepnych Pzp, a tym samym ryzyku jakie ponosi wykonawca wezwany, w przypadku uznania, iz sa to wyjasnienia
niewystarczajace do wykazania legalnego charakteru jego ceny, sformulowal generalny postulat, ktéry przy ocenie
wyja$nien wykonawcow powinien by¢ egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spojne i adekwatne
do danego przedmiotu zamoéwienia. Za takie natomiast odwolujacy nie uznal wyjasnien (...) Sp. z o.0. Sp. K.
powolujacych sie chociazby na do§wiadczenie wlasne, nie wskazujac w jaki sposéb wplywa ono na obnizenie sposobu
czy metody realizacji zamowienia. W przypadku natomiast kosztéw pracowniczych zauwazyt, (...) Sp. z 0.0. Sp. K.
szacuje je na podstawie $rednich zarobkéw w swojej firmie, wykazujac jednakze, ze sa to koszty konkretnie tych
pracownikéw, ktorych delegowat do realizacji zamoéwienia (osoby, na ktérych doswiadczenie sie powolal w ofercie).
(...) Sp z 0.0. Sp. K. nie przedstawil zadnych dowodéw uwiarygodniajacych jego twierdzenia, zadnej kalkulacji czy
informacji wskazujacych na mozliwo$¢é obnizenia ceny. Zauwazyl, ze argument o blisko$ci siedziby wykonawcy -
siedzibie zamawiajacego, a w zwigzku z tym brak kosztéw delegacji jest nietrafiony, chociazby dlatego, ze czes$c
wykonawcow bioracych udzial w postepowaniu réwniez moze wykazac sie analogiczng odlegloscia od siedziby
zamawiajacego, co nie stanowi jednak o braku ponoszenia, czy tez znacznym zminimalizowaniu ewentualnych
kosztow.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 28 wrze$nia 2016 r. zgloszenie przystapienia do postepowania odwolawczego po
stronie zamawiajacego zlozyt wykonawca - konsorcjum (...) Sp. z 0.0. Sp. k. z siedziba w S. i firma (...) P. S..

Postanowieniem z dnia 4 pazdziernika 2016r. (sygn. akt(...)Krajowa Izba Odwolawcza:
1. odrzucila odwolanie;
2. kosztami postepowania obciazyla odwolujacego (...) S.A. w S.,

2.1. zaliczyla na poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 7 500 z} 00 gr uiszczona przez odwolujacego (...)
S.A. w S, tytulem wpisu od odwolania.

Postepowanie zostalo wszczete w dniu 29 sierpnia 2016r. (ogloszenie nr (...) w Biuletynie zamoéwien publicznych)



Kragjowa Izba Odwolawcza oparla swoje rozstrzygniecie na nastepujgcych ustaleniach
Jaktycznych i rozwazaniach:

Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp
i okolicznoé¢ ta zostala przyznana przez odwolujacego w treéci odwolania.

Izba z urzedu, na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, na posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron i
zglaszajacego przystapienie, dokonala czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, w wyniku ktérych stwierdzita,
ze przedmiotowe odwolanie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, dotyczy bowiem
czynno$ci innych niz okre§lone w art. 180 ust. 2 tej ustawy.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji, jezeli warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okres$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie przystuguje wylacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) okres$lenia warunkéw udzialu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwolujacego;

5) opisu przedmiotu zamoéwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Istota tego odwolania jest zarzut zaniechania odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg z powodu tego , ze
zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia w zakresie czeéci I, II i III i IV zamowienia,
a skarzony wykonawca — konsorcjum (...) Sp. z 0.0. Sp. k. w swoich wyjaénieniach z dnia 19 wrzeénia 2016 r.
nie wykazal, ze cena jego oferty nie ma charakteru razaco niskiej. Wobec czego -wedlug twierdzen odwolujacego
- przedmiotowa oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 9o ust. 3 ustawy Pzp, co nie miesci sie¢ w
katalogu przestanek dopuszczalno$ci odwolania okre§lonym art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Natomiast pozostale zarzuty
podniesione w odwolaniu maja charakter wtérny - zarzut dotyczacy wyboru oferty najkorzystniejszej nie zostal
oparty na okolicznosciach dotyczacych przyznanej tej ofercie oceny w wyznaczonych kryteriach, ale wywiedziony jako
konsekwencja zaniechania odrzucenia skarzonej oferty.

W zwiazku z powyzszym, o legitymacji do wniesienia przedmiotowego odwolania decyduje ocena dopuszczalnos$ci
podniesienia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, to bowiem zaniechanie jest sednem sporu, i
to w nim odwolujacy upatruje naruszenia przez zamawiajacego przepisow, ktore wskazal w odwolaniu.

Analiza znowelizowanego przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i uzytego w nim przez ustawodawce sformutowania
»czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” prowadzi, zdaniem I., do wniosku, ze pod pojeciem tym nie kryje sie
zaniechanie czynnoSci odrzucenia oferty innego wykonawcy (jak rowniez zaniechanie czynnosci wykluczenia innego
wykonawcy z postepowania), a jedynie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, zgodnie z kryteriami oceny
ofert okreslonymi w (...).

Za takim rozumieniem przepisu w ocenie (...) przemawia: po pierwsze, wykladnia jezykowa art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp. Literalne brzmienie tego przepisu oznacza dopuszczenie zakwestionowania wyboru jako najkorzystniejszej
oferty, ktora nie jest najkorzystniejsza w Swietle okre$lonych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert. Definicja
wyboru najkorzystniejszej oferty wynika posrednio z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajacy
wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okre§lonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Przez wybor oferty najkorzystniejszej nalezy wiec rozumieé czynno$é zamawiajacego polegajaca na
zastosowaniu do oferty okreslonych w (...) kryteriéw i ustalenie wyniku tej oceny w sposéb skutkujacy wyborem



oferty. W ocenie 1., tylko tak rozumiany wybor oferty najkorzystniejszej moze by¢ przedmiotem odwolania w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, ktdrego warto$¢ jest mniejsza niz tzw. progi unijne. Do takiego wniosku
prowadzi analiza przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp na tle innych przepiséw okreélajacych mozliwo$¢é wnoszenia
odwolan w postepowaniach ponizej progdw unijnych oraz wykladnia tych przepiséw z uwzglednieniem domniemania
racjonalno$ci ustawodawcy. Nowelizujac art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca zdecydowal sie rozszerzyé mozliwo$é
wnoszenia odwolan w postepowaniach o wartoéci zaméwienia ponizej progéw unijnych, dopuszczajac wniesienie
odwolania réwniez wobec czynno$ci opisu przedmiotu zamoéwienia oraz wobec czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty. Jednocze$nie jednak nie zostaly wykre$lone ani zmienione przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z ktérymi odwolanie
przysthuguje wylacznie wobec czynnoSci odrzucenia oferty odwolujacego oraz czynno$ci wykluczenia odwolujacego
z postepowania. A contrario, odwolanie nie przysluguje wobec zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy,
jak i wobec zaniechania wykluczenia innego wykonawcy z postepowania. Mozliwo$ci zaskarzenia tych zaniechan nie
mozna, zdaniem I., wywie$¢ z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Przepis ten nie moze by¢ interpretowany w taki
sposob, Ze objete sa nim wszystkie czynnoSci i zaniechania poprzedzajace wybor najkorzystniejszej oferty, wowczas
bowiem zbedne byloby utrzymanie przestanek okreslonych w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Co wiecej, gdyby
zamiarem ustawodawcy nie bylo ograniczenie odwolan na podstawie punktu 6 wylgcznie do czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty sensu stricto, zbedne byloby okreslanie pozytywnego katalogu czynnosSci podlegajacych
zaskarzeniu w postepowaniach ponizej progow. Jesli bowiem przyjac, ze zaskarzeniu w ramach wyboru oferty
najkorzystniejszej podlega kazda czynnos$é i kazde zaniechanie poprzedzajace ten wybor, to co do zasady zaskarzeniu
podlegalyby wszystkie czynnosci i zaniechania zamawiajacego w postepowaniu, ktére mialy miejsce miedzy zlozeniem
ofert a wyborem oferty najkorzystniejszej, gdyz wszystkie czynnoSci podjete w postepowaniu zamawiajacego, (oprocz
uniewaznienia postepowania), zmierzaja do wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Zdaniem (...), bezpodstawne byloby zaloZenie, ze czynno$é ,,wyboru najkorzystniejszej oferty” kumuluje w sobie
zaro6wno weryfikacje podstaw do wykluczenia, jak i weryfikacje podstaw do odrzucenia oferty i wywodzenie z tego
szerokiej legitymacji wykonawcy do skarzenia czynnoSci

i zaniechan zamawiajacego wobec ofert konkurentéw w procedurach dotyczacych zamoéwien

o wartoS$ciach podprogowych.

Ustawodawca krajowy zmienil tre$¢ art. 184 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu z dnia 13 kwietnia 2007 r. - o0 zmianie
ustawy Prawo zamoOwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 82, poz. 560) - méwigcego, ze od
rozstrzygniecia protestu przystuguje odwolanie, jezeli warto$¢ zamodwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach, od ktorych jest uzalezniony obowiazek przekazywania (...) ogloszen o zamdéwieniach - i w kolejnej
nowelizacji z dnia 4 wrze$nia 2008 r. - o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) wprowadzil przepis art. 184 ust. 1a w brzmieniu: W postepowaniu o wartosci
mniejszej niz kwoty okre§lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie przystuguje wylacznie
od rozstrzygniecia protestu dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene;
2) opisu sposobu oceny spelnienia warunkow udzialu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

4) odrzucenia oferty.

Nastepna nowelizacja z dnia 2 grudnia 2009 r. - 0 zmianie ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) w omawianym zakresie pozostawala w zwigzku z wyeliminowaniem instytucji
protestu i wprowadzila przepis art. 180 ust. 2, ze jezeli warto$§¢ zamodwienia jest mniejsza niz kwoty okreSlone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie przystuguje wylacznie wobec czynno$ci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o



cene;
2) opisu sposobu oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zamowienia;
4) odrzucenia oferty odwolujacego

- miala wiec znaczenie jedynie doprecyzowujace i obowigzywalta do wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.,
tj. w aktualnym brzmieniu.

Powyzsze wskazuje zdaniem (...), Ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter wyjatku od zasady generalne;j.
W przeciwienstwie do postepowan dotyczacych zamowien, ktorych wartoéé jest rowna lub wyzsza od tzw. progdéw
unijnych, w przypadku postepowan podprogowych zasada ta jest, ze odwolanie nie przystuguje.

Argumentujac dalej zauwazono , ze w postepowaniach o wartoéci réwnej lub wyzszej niz kwoty okreSlone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwolanie stuzy wobec ,niezgodnej z przepisami ustawy
czynno$ci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnoéci, do ktorej
zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy” i nie wskazuje enumeratywnie tych czynnosci. Inaczej rzecz sie
przedstawia w odniesieniu do stosowania art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie byla i jest mowa tylko o tym, Ze odwolanie
w postepowaniach ponizej progéow stuzy wylacznie wobec wymienionych czynnosci, za$§ ustawodawca nawet nie
wspomina o zaniechaniach zamawiajacego. Biorac powyzsze pod uwage w ocenie (...) nieuprawnione jest zalozenie,
ze w odrdznieniu od punktéw 1-5, przestanka z pkt 6. obejmuje zaréwno czynnosé, jak i zaniechania czynnos$ci (w
dodatku innych niz czynno$¢ wprost wymieniona w przepisie). Przewidziany w przepisie art. 180 ust. 2 katalog
przestanek zawsze odnosit sie do czynnego zachowania zamawiajacego, nie za$ do zaniechan, i sytuacja ta nie ulegla
zmianie w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy. Nadal ustawodawca koncentruje sie na zachowaniach zamawiajacego
o charakterze czynnym, wobec odwolujacego wykonawcy, ktére doprowadzily do danego wyniku postepowania, nie
wspominajac o zaniechaniach.

Interpretacja art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w sposob dopuszczajacy zaskarzanie - w ramach odwolania wobec
wyboru oferty najkorzystniejszej - zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, czy zaniechanie wykluczenia
innego wykonawcy nie daje sie obroni¢ rowniez z powodu konsekwencji praktycznych, co do ktérych nalezy wylaczy¢,
aby byly objete zamiarem ustawodawcy. Przyjmujac, ze dopuszczalne jest kwestionowanie zaniechania odrzucenia
oferty z powolaniem sie na art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp (wybor oferty najkorzystniejszej), nalezaloby zadac¢ pytanie
o mozliwo$¢ jednoczesnego zakwestionowania takiego samego zaniechania w stosunku do oferty, ktéra wybrana nie
zostata (przykladowo - zostala sklasyfikowana na drugim miejscu, za ofertg wybrang, a przed oferta odwolujacego). Z
jednej strony nie sposdb znalezé argumentéw przemawiajacych za dopuszczeniem zaskarzenia takiego zaniechania, z
drugiej - trudno byloby uzasadnié takie réznicowanie mozliwo$ci korzystania ze Srodkdéw ochrony prawne;j.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej komentowany przepis - proceduralny, jest na tyle jasny, ze powinien byé
stosowany wprost. Nie podlega wykladni funkcjonalnej w oparciu o niesprecyzowane cele, gdyz prowadziloby to do
niepewnoS$ci prawa, powstawania niejasnosci, co do obowigzujacych norm, ich stosowania i oznaczaloby, ze Izba
wykroczyta poza przyznane jej art. 180 ust. 2 ustawy Pzp kompetencje orzekania na podstawie prawa, i w jego
granicach. Przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp w ocenie 1., sprowadza sie nadal do ochrony podstawowych intereséw
wlasnych odwolujacego wykonawcy.

Jako podstawe orzeczenia o kosztach postepowania wskazano art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp. W oparciu o przepisy
§ 3 pkt 11 § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztoéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238) Krajowa Izba Odwolawcza obciazyla kosztami postepowania odwotujacego i zaliczyla uiszczona
kwote wpisu na poczet kosztow postepowania odwolawczego.



Od powyzszego postanowienia skarge wywiodl Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, zaskarzajac to postanowienie
w caloSci.

Skarzacy zarzucil postanowieniu (...) naruszenie:

1. art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bledng wykladnie polegajaca na przyjeciu, iz
pojecie ,wyboér najkorzystniejszej oferty” oznacza wylacznie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie
z kryteriami oceny ofert, czego konsekwencja bylo uznanie, ze w postepowaniach o warto$ci mniejszej niz kwoty
okres$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp od wyboru oferty najkorzystniejszej zlozonej
przez wykonawce, ktory winien byl zosta¢ wykluczony z udzialu w postepowaniu lub ktérego oferta winna byla zostaé
odrzucona odwolanie nie przystuguje, podczas gdy prawidlowa wykladnia ww. przepiséw prowadzi do wniosku, iz
zaskarzeniu odwotaniem w tych postepowaniach podlegaja wszystkie zachowania zamawiajacego w ramach badania i
oceny ofert prowadzace do wadliwego, niezgodnego z przepisami ustawy Pzp wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym
rowniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego zamawiajacy zobowigzany byl wykluczyé, a takze zaniechanie
odrzucenia oferty, ktoéra winna byla zosta¢ przez niego odrzucona;

2. art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez niewlaSciwe zastosowanie w stanie faktycznym niniejszej sprawy i
odrzucenie odwolania z powodu blednego przyjecia, iz odwolanie wniesione od czynno$ci wyboru oferty, ktora winna
byla zostaé przez zamawiajacego uprzednio odrzucona, dotyczy innych okoliczno$ci niz okreslone w katalogu z art.
180 ust. 2 ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze zarzuty, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wnioést o zmiane zaskarzonego postanowienia w
calo$cii orzeczenie co do istoty sprawy poprzez merytoryczne rozpoznanie odwolania wykonawcy (...) Spotka Akcyjna
z siedziba w S..

Jednoczes$nie wniost o:

1) rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 192 ust. 10 w zw. z art. 198 f ust. 5 in fine
ustawy Pzp;

2) nieobcigzanie Zadnej ze stron kosztami postepowania skargowego (art. 102 k.p.c.).

W uzasadnieniu skargi, Prezes Urzedu Zamoéwienn Publicznych wskazal m.in., Zze stanowisko I. wyrazone w
zaskarzonym postanowieniu, w Swietle ktérego przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp nie przyznaje ochrony
prawnej wykonawcom kwestionujacym prawidlowo$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej wobec zaniechania odrzucenia
tej oferty czy zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktory ja zlozyl, jest calkowicie niezasadne.

Na mocy art. 1 pkt 159 ustawy nowelizujacej poszerzony zostal katalog okoliczno$ci umozliwiajacych wnoszenie
przez wykonawcow odwolan do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w tzw. postepowaniach podprogowych (tj. w
postepowaniach, ktérych warto$¢ zamoéwienia jest nizsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
delegacji z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp). Do dotychczasowego katalogu przeslanek, ktéry obejmowal: (1) wybor
trybu negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; (2) okreSlenie warunkéw udziatlu
w postepowaniu; (3) wykluczenie odwolujacego z postepowania o udzielenie zamdwienia; (4) odrzucenie oferty
odwolujacego, zostaly dodane dwie przestanki: opis przedmiotu zamoéwienia oraz wybdr najkorzystniejszej oferty
(odpowiednio: art. 180 ust. 2 pkt 5 i 6 ustawy Pzp).Poszerzenie katalogu przeslanek wnoszenia odwolania w
postepowaniach podprogowych stanowilo wyraz uwzglednienia postulatu przedsiebiorcow w zakresie zwiekszenia
mozliwo$ci zaskarzania zachowan zamawiajacych w tych postepowaniach, w szczeg6lnosci co do najwazniejszej
czynno$ci zamawiajacego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej. Taki stan rzeczy wymagal interwencji
ustawodawcy w kierunku dopuszczenia szerszej mozliwosci kwestionowania niezgodnych z ustawa Pzp zachowan
zamawiajacych w najczesciej prowadzonych w skali krajowej postepowaniach, co znalazlo odzwierciedlenie w tresci
art. 180 ust. 2 pkt 5 i 6 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym od dnia 28 lipca 2016 r.



W zaskarzonym postanowieniu, majac na wzgledzie pojecie ,wybor najkorzystniejszej oferty” uzyte w art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy Pzp, Izba uznala, iz nowa przestanka dopuszczalno$ci odwolania shuzy¢ ma umozliwieniu kwestionowania
wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktora w istocie nie jest najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.
W jej ocenie pojecie to determinuje, ze w postepowaniach podprogowych wykonawcy moga skarzy¢ odwolaniem tylko
i wylacznie wybor oferty dokonany przez zamawiajacego niezgodnie z uprzednio przyjetymi przez niego kryteriami
oceny ofert okre$lonymi w (...). Zdaniem Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych, na gruncie przepiséw ustawy Pzp
nie sposdb przyjaé, aby pojecie ,,wybor najkorzystniejszej oferty” bylo interpretowane w sposoéb tak zawezajacy, jak
tego dokonala (...) w zaskarzanym postanowieniu.

W trybie przetargu nieograniczonego, zamawiajacy moze skorzystaé z dwoch rodzajow procedury badania i
oceny ofert, prowadzacych do wyboru oferty najkorzystniejszej: procedury zasadniczej albo procedury odwrécone;j,
uregulowanej w art. 24 aa ustawy Pzp, ktorej mozliwoé¢ zastosowania wprowadzila do ustawy Pzp ustawa
nowelizujaca.

Procedura odwré6cona rézni sie od procedury zasadniczej kolejnoscia przeprowadzanych czynno$ci w ramach etapu
badania i oceny ofert, a takze zakresem podmiotowym zastosowanych przez zamawiajacego czynnos$ci. Stosujac
procedure odwrocong zamawiajacy najpierw dokonuje oceny ofert, a nastepnie bada, czy wykonawca, ktérego oferta
zostala oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spelia warunki udzialu w postepowaniu. W
ramach tej procedury, po dokonaniu formalnej weryfikacji poprawnosci zlozonych ofert zamawiajacy przechodzi do
oceny ofert pod katem wystapienia przestanek ich odrzucenia, a nastepnie ocenia oferty niepodlegajace odrzuceniu
przez pryzmat kryteriéw oceny ofert i wylania z nich oferte oceniona jako najkorzystniejsza i dopiero na tym etapie,
lecz przed przekazaniem wykonawcom informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, dokonuje oceny podmiotowe;j
(tj. oceny spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i oceny braku podstaw do wykluczenia z postepowania)
wykonawcy, ktorego oferta zostala oceniona najlepiej. R6znica miedzy procedura zasadnicza a procedurg odwrocong
sprowadza sie zatem do tego, ze w ramach tej drugiej zamawiajacy nie dokonuje oceny spelnienia warunkow udzialu w
postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia z postepowania wobec wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w
danym postepowaniu. W przeciwienistwie do procedury zasadniczej, zamawiajacy dokonuje wiec oceny podmiotowej
pod katem przestanek wykluczenia z udzialu w postepowaniu oraz speklienia warunkéw udzialu w postepowaniu
wylacznie wobec wykonawcy, ktérego oferte ocenil najwyzej (por. art. 26 ust. 11 2 ustawy Pzp).

Niezaleznie jednak od zastosowanej przez zamawiajacego procedury, rezultatem jego wszystkich zabiegéw na etapie
badania i oceny ofert jest wybor najkorzystniejszej oferty. Wybor najkorzystniejszej oferty stanowi zatem zwieniczenie
szeregu zachowan zamawiajacego. Czynno$ci dokonywane w tych ramach pozostaja za soba w $cistym zwigzku, a
wynik kolejnych faz etapu badania i oceny ofert determinuje konieczno$¢ dokonania kolejnych, czy tez przesadza o
braku potrzeby ich dokonania. Jednocze$nie, niezaleznie od zastosowanej procedury, na zamawiajacym spoczywa
kategoryczny obowigzek ustalenia, czy zlozone oferty nie podlegaja odrzuceniu, gdyz przepis art. 89 ust. 1 ustawy
Pzp ma charakter normy ius cogens. Odrzucona oferta nie jest poddawana ocenie na podstawie ustalonych przez
zamawiajacego kryteriow oceny ofert, gdyz nie przechodzi do kolejnej fazy - oceny ofert pod katem ustalonych przez
zamawiajacego kryteriéw oceny ofert. Podobna sytuacja dotyczy zreszta badania braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania w procedurze zasadniczej. Uznanie oferty za najkorzystniejsza w oparciu o kryteria oceny
ofert opisane w (...), do czego odwoluje sie sama definicja pojecia ,oferty najkorzystniejszej” w art. 2 pkt 5 ustawy
Pzp nie moze, zgodnie z przepisami ustawy Pzp, odby¢ sie bez uwzglednienia pelnej czynnosci badania i oceny
ofert, zlozonych przez wszystkich wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego (w procedurze
zasadniczej), czy tez przez tego, ktérego oferta zostala przez zamawiajacego najwyzej oceniona (w procedurze
odwrdbconej).

Z powyzszego wywodu wynika zatem, iz faza badania oferty, w ramach ktérej zamawiajacy dokonuje ustalenia,
czy wykonawca nie podlega wykluczeniu, a takze, czy zlozona przez niego oferta nie powinna by¢ odrzucona, jest
immanentnie zwigzana z faza wyboru najkorzystniejszej oferty. Na gruncie prawa zaméwien publicznych nie mozna
bowiem wybraé oferty i zawrze¢ umowy z wykonawca, ktory nie spelnia wymogdéw podmiotowych i przedmiotowych



przewidzianych dla danego zamoéwienia. Zaréwno faza badania oferty, jak i faza wyboru najkorzystniejszej oferty
przynaleza do etapu badania i oceny ofert, gdyz prawidlowy wybér oferty moze mieé miejsce wylacznie po zgodnym z
przepisami ustawy Pzp przeprowadzeniu przez zamawiajacego faz poprzedzajacych ten wybor.

Tymczasem, stanowisko I. zaprezentowane w zaskarzanym postanowieniu, sprowadzajace sie do calkowitego
rozdzielania czynnoSci badania ofert od czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty, zupelnie abstrahuje od zasady
legalizmu prowadzenia postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego, wyplywajacej z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

W $wietle art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zamdwienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. Niewatpliwie zatem naruszeniem tej zasady jest wybor przez zamawiajacego oferty w sytuacji, gdy oferta
ta nie zostala nalezycie zbadana i oceniona przez zamawiajacego. Efekt tego badania i oceny ofert odzwierciedlony
jest dopiero w samej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. Informujac o wyborze oferty najkorzystniejszej
zamawiajacy jednocze$nie potwierdza, ze oferta ta nie podlega odrzuceniu, a wykonawca ja skladajacy nie podlega
wykluczeniu z postepowania.

Zaprezentowana przez (...) waska interpretacja przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, w $wietle ktorej przez
,Wybor najkorzystniejszej oferty” nalezy rozumieé wylgcznie ocene ofert zgodnie z kryteriami oceny ofert, zdaniem
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych stoi w sprzecznoéci z zasadniczym celem ustawy Pzp, jakim niezmiennie,
robwniez po wejSciu w zycie ustawy nowelizujgcej, pozostaje wylonienie wykonawcy, ktory zlozyl najkorzystniejsza
oferte odpowiadajaca wymaganiom zamawiajacego opisanym w SIWZ i kt6ry nie podlega wykluczeniu z udzialu w
postepowaniu, a takze ktory daje rekojmie nalezytego wykonania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego .

Czynnosci, o ktérych mowa w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, sg formalnie czynno$éciami odrebnymi od czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej w przypadku, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Czym innym jest
bowiem badanie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy X, podjete w oparciu o obowigzujace przepisy
ustawy Pzp, a wiec z uwzglednieniem oceny braku podstaw do wykluczenia z postepowania takiego wykonawcy, czy
braku przeslanek do odrzucenia jego oferty, a czym innym czynno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy Y, czy wykluczenia
go z postepowania. O dokonaniu tych czynno$ci zamawiajacy ma obowigzek poinformowaé wykonawce ubiegajgcego
sie o udzielenie zamoéwienia odrebnie.

Dodatkowo zwrocono uwage, iz ustawowy nakaz wyboru oferty ,waznej", a wiec niepodlegajacej odrzuceniu,
wyplywa z dwoch przepisow ustawy Pzp zlokalizowanych w jej rozdziale 4 zatytulowanym ,,Wybor najkorzystniejszej
oferty” (art. 82 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ). Z tego wzgledu zawezenie pojecia ,,wybo6r najkorzystniejszej oferty” tylko
do oceny ofert pod katem kryteriow ustalonych przez zamawiajgcego, nie znajduje oparcia rowniez w systematyce
ustawy Pzp.

Wadliwo$¢ stanowiska I. dotyczaca uznania za rozszerzajacg i niedopuszczalng wykladnie zasady o dopuszczalnos$ci
odwolania wynika réwniez z tego , ze w przypadku przyjecia zasadno$ci wyktadni przeciwnej, zgodnej z zapatrywaniem
L., przepisy art. 89 ust. 1, art. 7 ust. 3, art. 29 ust. 3a, art. 30 ust. 8 i 9 ustawy Pzp nie mialyby Zadnego znaczenia
prawnego. Dlatego tez wykladnia taka, jako niezgodna z zasada wewnetrznej sp6jnosci ustawy Pzp, nie moze sie ostaé.
Przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp musi by¢ bowiem interpretowany lacznie z normami wynikajacymi z art. 89
ust. 1 ustawy Pzp, a takze z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, w taki sposob, aby zaden z tych przepiséw nie zostal bez waznego
powodu pozbawiony donioslo$ci prawnej. Zaprezentowana przez I. w zaskarzanym postanowieniu wykladnia art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, pozbawiajaca znaczenia normy o charakterze bezwzglednym wynikajace z art. 89 ust. 1 ustawy
Pzp oraz z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, regulujacego jedng z zasad udzielania zamowien publicznych, jako nieprawidlowa.

Powyzsze oznacza, ze zamawiajacy moze poinformowaé przykladowo o czynnosci odrzucenia oferty wezeéniej, przed
informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej, co oznacza jedynie, ze termin na wniesienie odwotania na te czynnoéc
(odrzucenia oferty), rozpoczynalby swoéj bieg wezeéniej. Nie ma to zadnego znaczenia dla mozliwo$ci zaskarzenia
w postepowaniach podprogowych réowniez nieprawidlowo dokonanej przez zamawiajgcego czynnoéci wyboru oferty
najkorzystniejszej, tj. przykladowo oferty z razaco niska cena, ktéra winna podlega¢ odrzuceniu.



Zasadnoéci stanowiska o mozliwoSci zaskarzania, w ramach przestanki z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, wyboru
oferty zlozonej przez wykonawce, ktory powinien byé¢ wykluczony, czy tez podlegajacej odrzuceniu, w zaden
sposéb nie podwaza wzoér protokolu postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego, uregulowany w rozporzadzeniu Ministra (...) z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
protokolu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego {Dz. U. z 2016 r., poz. 1128). Protoko6l postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego w pozycjach 15, 17 i 18 odzwierciedla etapowy, sekwencyjny jego przebieg,
ktorego zwienczeniem jest wybor najkorzystniejszej oferty, rozumianej jako wynik szeregu czynnoéci lub zaniechan
zamawiajacego. Rozstrzygniecie zamawiajacego dokonywane we wskazanym trybie samokontroli nie podlega tez
niezaleznej i obiektywnej weryfikacji w toku postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego przez jakikolwiek
niezalezny od zamawiajacego organ, czy podmiot. Z uwagi na donioslos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty na gruncie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, rozumianego réwniez jako zaniechanie odrzucenia oferty uznanej
za najkorzystniejsza, a takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory taka oferte zlozyl, brak jest jakichkolwiek
podstaw, aby pozbawi¢ wykonawcéw kwestionujacych ten wybér prawa do rozpoznania zgloszonych przez nich
zarzutow przez Krajowa Izbe Odwolawcza w kontradyktoryjnym postepowaniu, a nie przez zamawiajacego w trybie
autokontroli.

Wskazywane przez (...) watpliwo$ci praktyczne dotyczace zastosowania szerokiej interpretacji art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp, obejmujacej réwniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, do postepowan prowadzonych w trybach z
prekwalifikacjg, sa nieuzasadnione. Dopuszczalno$¢ wnoszenia odwolan w tych trybach w oparciu o art. 180 ust.
2 pkt 6 ustawy Pzp jest mozliwa po wyborze najkorzystniejszej oferty, ktoéra zostala wybrana przez zamawiajacego
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, tj. w warunkach zaniechania rzetelnej weryfikacji podmiotowej wykonawcy,
ktory te oferte zlozyl. Z kolei argumentacja Krajowej Izby Odwolawczej dotyczaca mozliwo$ci zastosowania art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w odniesieniu do sytuacji zaniechania odrzucenia oferty sklasyfikowanej na drugiej pozycji,
w oczywisty sposob nie podlega pod te przeslanke, skoro oferta taka nie zostala przez zamawiajacego wybrana. Jako
niezasadne Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych ocenil odrywanie przez I. kwestii zaniechania odrzucenia oferty od
jej wyboru jako najkorzystniejszej. Przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp znajdzie zastosowanie w okoliczno$ciach
wyboru przez zamawiajacego oferty, ktora zostala zlozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu lub ktora
powinna by¢ uprzednio przez zamawiajgcego odrzucona. Nie stuzy on natomiast kwestionowaniu przez odwolujacych
ofert niewybranych przez zamawiajacego.

Podkreslono, ze okoliczno$ci zwiazane z nowa podstawa do wnoszenia odwolait w zamoéwieniach ponizej progéw
unijnych, uwzgledniajaca mozliwoé¢ zaskarzania przez wykonawcow czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
ktora zgodnie z przepisami obiektywnie nie byla najkorzystniejsza (podlegala odrzuceniu lub wykonawca ja skladajacy
podlegal wykluczeniu), projektodawca ustawy nowelizujacej wzigl pod uwage przy ocenie skutkow regulacji (
(...)) . Przewidziano tam wzrost liczby odwolan nie mniejszy niz 1000 rocznie, co ma réwniez wplyw m.in. na
koniecznosé zwiekszenia obsady etatowej Krajowej Izby Odwolawczej az o 14 dodatkowych osob. Tak szacowany
wzrost liczby odwotan uwzglednial zamiar ustawodawcy, aby obja¢ zakresem zaskarzenia, w zamowieniach ponizej
progdw unijnych, najczeSciej pojawiajace sie nieprawidlowos$ci w wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. wyboru
oferty obarczonego wada - oferty podlegajacej odrzuceniu czy wyboru wykonawcy podlegajacego wykluczeniu. Przy
wskazanym szacunku wzrostu liczby odwolan przewidzianym w (...) nie brano pod uwage w ogoble wzrostu liczby
odwolan na skutek konieczno$ci uwzglednienia przy wyborze oferty najkorzystniejszej kryteriow oceny ofert, na co I.
wskazywala w swej argumentacji.

W zakresie kosztow postepowania wywolanego skarga zaakcentowany zostat szczegélny charakter sprawy , ktory w
rozumieniu art. 102 k.p.c. uzasadnia nieobcigzenie strony przegrywajacej kosztami w postepowaniu skargowym.

Na rozprawie w dniu 12 grudnia 2016r. Zamawiajacy odnoszac sie do skargi Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
wnibst o umorzenie postepowania, ewentualnie w przypadku merytorycznego rozpoznania skargi — o jej oddalenie.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:



Skarga Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych skutkowala zmiang zaskarzonego postanowienia i oddaleniem skargi.

W pierwszej kolejnoSci wskazac nalezy, ze do rozstrzygniecia niniejszej sprawy mialy zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszla w
zycie w dniu 28 lipca 2016 r., albowiem jak wynika z akt odwolawczych (...) zamoéwienie nr (...) zostalo ogloszone w
Biuletynie w dniu 29 sierpnia 2016r.

Przed przystapieniem do wlasciwej czeSci rozwazan nalezy odnie$¢ sie do zasadniczego wniosku zamawiajacego,
zgloszonego na rozprawie w dniu 12 grudnia 2016r. - 0 umorzenie postepowania wywolanego skarga Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych z uwagi na wykonanie umowy w calo$ci. Zamawiajacy w toku rozprawy przedlozyl dokumenty
w postaci trzech protokotéw przekazania — odbioru I etapu (odno$nie zamoéwien nr I, I oraz III) wraz z fakturami
na kwoty odpowiednio 22.450 zl brutto, 14.333, 33 zl brutto, oraz 12.266, 67 zl brutto. Zamawiajacy wskazal nadto,
ze zamoOwienie realizowane bylo przez (...) Sp z.0.0. Sp. k. w trzech etapach, przy czym dwa z tych etapow zostaly juz
odebrane, za$ trzeci zostal wykonany i jest w trakcie odbioru, co wskazuje na wykonanie umowy objetej zamowieniem.

W ocenie Sadu Okregowego, powyzsze okoliczno$ci nie przesadzaja, ze zachodzi przestanka z art. 198 f ust. 3 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004r.Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2015r. poz. 2164 ze zm.) zw. dalej ,ustawy Pzp”
w postaci niecelowos$ci kontynuowania postepowania z uwagi na wykonanie umowy w calo$ci. Nalezy przywolaé
w tym miejscu uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika 2005 r., (sygn. III CZP 73/05; OSNC 2006 nr
7-8, poz. 121, str. 59, Biul. SN 2005 nr 10) w my$l ktdrej zawarcie przez zamawiajacego z wykonawca umowy na
wykonanie prac stanowiacych przedmiot zamoéwienia publicznego nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu przez sad
skargi na orzeczenie zespolu arbitréw, wydane po rozpoznaniu odwotania innego uczestnika przetargu, chyba ze
umowa zostala wykonana. Analiza przedlozonego przez zamawiajacego materiatu dowodowego pozwala na przyjecie,
ze w dniu 13 pazdziernika 2016r. zostaly zawarte umowy z podmiotami wybranymi w toku procedury przetargowe;j.
Wykonanie umowy dotyczacej zakresu LILIII zamdwienia, nastgpilo jedynie czeSciowo, na ktérg to okolicznoéc
zamawiajacy przedlozyl dokumenty potwierdzajace odbiér prac objetych I etapem oraz zaplate za te cze$c¢ prac.
Brak jest przekonujacych dowodoéw, ze na czas zamkniecia rozprawy tj. 12 grudnia 2016r. umowa zawarta pomiedzy
zamawiajacym, a (...) Sp. z 0.0 Sp. K. byla wykonania w caloSci. Z cala pewnoscig nie bylo spelnione $wiadczenie
wzajemne w postaci zaplaty calkowitej kwoty objetej zamowieniem, a z ustnych wyjasnienn zamawiajacego wynikalo,
ze odbidr ostatniego etapu prac nie zostal jeszcze formalnie zakonczony. Co wiecej, z umowy zawartej pomiedzy
powyzszymi podmiotami wynikalo, Ze czas na wykonanie umowy zostal oznaczony na dzien 16 grudnia 2016r. W
caloksztalcie okolicznoS$ci nie zostalo wiec wykazane, ze w przedmiotowej sprawie zaszly przestanki do umorzenia
postepowania, wskutek wykonania umowy objetej kwestionowanym zamo6wieniem publicznym.

Wobec powyzszego, Sad Okregowy przystapil do rozwazenia problematyki poddanej pod rozwage Sadu w skardze
zlozonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w trybie art. 198 b ust. 4 ustawy PZP, a ogniskujacej sie wokol
kwestii wykladni art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i dopuszczalno$ci ochrony prawnej w wyniku odwolania.

Przystepujac do zagadnienia dopuszczalnoSci wniesienia odwolania od czynnoSci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonym przez Powiat (...) w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zalozenie baz
(...) oraz uzupekienie bazy (...) o obiekty budowlane trwale zwigzane z budynkami” zauwazy¢ nalezy, ze warto$é
zamoOwienia zostala oszacowana na kwote 284 702,00 zl, a co za tym idzie jest mniejsza niz kwoty okre$lone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. W przypadku takich zaméwien, okre§lanych mianem
podprogowych, podstawy faktyczne odwolania zostaly wyczerpujaco uregulowane w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.
Zgodnie z brzmieniem tego przepisu po przywolanej na wstepie niniejszych rozwazan nowelizacji, jezeli warto$é
zamoéOwienia jest mniejsza niz kwoty okre§lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie
przystuguje wylacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;



2) okres$lenia warunkéw udzialu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zamowienia;
4) odrzucenia oferty odwolujacego;

5) opisu przedmiotu zamoéwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Krajowa Izba Odwoltawcza odrzucajac odwolanie (...) Spolki Akcyjnej w S. stanela na stanowisku, ze skoro odwolujacy
sformulowal w odwolaniu zarzut wybrania oferty, ktora zamawiajgcy zobowiazany byl wykluczyé, gdyz byla niezgodna
z przepisami ustawy Pzp, to w istocie dazyt w ten spos6b do zakwestionowania zaniechania odrzucenia oferty. Co za
tym idzie, (...) odwolanie odrzucila, gdyz - jej zdaniem - w odwolaniu nie wskazano wprost na zadna z przestanek
art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Sad Okregowy powyzszego pogladu nie podzielil z nastepujacych przyczyn. Odwolanie zostalo wniesione w zakresie
dotyczacym oceny ofert sktadanych w czeéci I, IT i III ww. zamo6wienia, w ktdrych to czeSciach Zamawiajacy wybral
jako najkorzystniejsza oferte konsorcjum wykonawcéw: (...) Sp. z o.0. Sp. k. z siedziba w S. i P. S. prowadzacego
dzialalno$é gospodarcza pod firma (...) w B.. Odwolujacy zarzucil wybdr, jako najkorzystniejszej w czesSciach I, 111 11
zamoOwienia, oferty podlegajacej odrzuceniu oraz zaniechanie odrzucenia oferty ww. konsorcjum, ktére nie udzielito
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny; jak rowniez nier6wne traktowanie wykonawcow.

Krajowa Izba Odwolawcza odrzucajac odwolanie (...) Spolki Akcyjnej w S. dokonala wykladni jezykowej art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, w $wietle ktorej przez ,wybor najkorzystniejszej oferty” nalezy rozumie¢ ocene ofert
wylgcznie z kryteriami oceny oferty najkorzystniejszej, zatem w sposéb waski, jedynie w odniesieniu do definicji
ustawowej pojecia najkorzystniejszej oferty w rozumieniu art. 2 pk 5 ustawy Pzp. Zdaniem Sadu Okregowego,
wykladnia dokonana w ten sposéb nie uwzglednia jednak zasadniczego celu ustawy jakim jest wylonienie wykonawcy,
ktory zlozyt najkorzystniejsza oferte odpowiadajaca wymaganiom zamawiajacego opisanym w specyfikacji, ktory nie
podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu, a takze ktory daje rekojmie nalezytego wykonania umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Dokonanie zawezZajacej wyktadni jezykowej jedynie do pojecia ,najkorzystniejszej oferty” nie
bierze pod uwage poszczego6lnych czynno$ci prowadzacych do wyboru tej oferty, co budzi oczywiste watpliwoéci co do
legalnosci takich dzialan i to w sytuacji, gdy art. 7 ustawy Pzp zawiera zasade przejrzystoéci i legalno$ci postepowania
w sprawie zamo6wienia publicznego.

Nie sposob przy tym podzieli¢ stanowiska (...), ktéra z braku zmiany tresci art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp w
zwigzku z ustawa nowelizujaca wywodzi konieczno$¢ interpretacji art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp wylgcznie przez
pryzmat definicji najkorzystniejszej oferty z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Trafnie wywodzi w tym zakresie skarzacy, ze czynnoSci, o ktorych mowa w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, sa
formalnie czynno$ciami odrebnymi od czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w przypadku, o ktérym mowa w
art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. CzynnoSci te bowiem sg zaskarzalne dopiero w momencie odrebnego poinformowania
o nich wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia (art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, art. 92 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). Poinformowanie o dokonaniu tych czynnosci dopiero inicjuje
podstawe do ich zaskarzenia w trybie odwolania sktadanego do Krajowej Izby Odwolawczej. Ustawodawca pozostawit
wiec wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamoéwienia publicznego prawo do zaskarzania w postepowaniach
podprogowych czynnoéci, ktére wprost uniemozliwiaja mu uzyskanie zaméwienia publicznego. Takimi czynnoSciami
niewatpliwie sa wykluczenie wykonawcy z postepowania, odrzucenie jego oferty. Z taka sytuacja mamy do czynienia
rowniez, gdy oferta wykonawcy pozostaje wazna (nie zostala odrzucona ), a sam wykonawca nie podlegal wykluczeniu,
jednakze czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy zostala podjeta z naruszeniem przepiséw o jej
wydaniu np. gdy oferent podlegat wykluczeniu, albo jego oferta odrzuceniu.



Kwestia wymagajaca wyjasnienia jest fakt, ze ustawodawca nie wskazal wprost, jako odrebnie wyartykulowanej w
oddzielnym punkcie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp przeslanki ,zaniechania” odrzucenia oferty sprzecznej z przepisami
ustawy. Jednakze tut. Sad stoi na stanowisku, ze celem projektu ustawy nowelizacyjnej bylo rozszerzenie mozliwosci
wnoszenia odwolan w postepowaniach dotyczacych zamoéwien tzw. podprogowych. Nie inaczej nalezy bowiem ocenic
uzupelnienie mozliwo$ci wniesienia odwolan przez strony postepowania o kolejne dwie przestanki.

W kontekscie powyzszego, przyjecie stanowiska I. o waskiej interpretacji przeslanek z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp i ograniczenie jej do sfery wylacznie wyboru oferty najatrakcyjniejszej cenowo, oznaczaloby w istocie pozbawienie
wykonawcow prawa do wnoszenia odwolania na wybor oferty, ktéra powinna by¢ przez zamawiajacego odrzucona,
co za tym idzie mozliwosci weryfikacji przez organ odwolawczy fazy badania i oceny ofert, ktéra doprowadzita do
niezgodnego z przepisami ustawy Pzp wyboru oferty.

Idac dalej, nalezy zauwazy¢, ze w kwestii ,,czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej” w rozumieniu art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy Pzp zasadne jest uwzglednienie innych powinnosci cigzacych na zamawiajacym, a wynikajacych wprost
z powolanej ustawy. W szczeg6lnosci, zwraca uwage konieczno$é wyboru oferty niepodlegajacej odrzuceniu, na co
wskazuja przepisy dziatu (...) zatytutowanego ,,Wyboér najkorzystniejszej oferty”. Pierwszym z nich jest przepis art. 82
ust. 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze tre$é oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Z kolei drugi, to przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wprowadzajacy nalozony na zamawiajacego obowiazek
odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada treéci specyfikacji istotnych warunkoéw zamoéwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Oznacza, to ze w kwestii czynnoéci wyboru najkorzystniejszej oferty, na zamawiajacym
cigza pewne powinnosci zwigzane z badaniem oferty pod katem odrzucenia, jak i przepisy odnoszace sie do oceny ofert
pod katem kryteriéw oceny okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Dlatego tez, nie jawi sie jako
przekonujace stanowisko, ktore ogranicza wybor najkorzystniej oferty wylgcznie do jej analizy wg kryterium z art. 2 pkt
5 ustawy, a wiec atrakcyjnoéci ceny. Argumentacja taka nie uwzglednia okolicznosci, ze przez wyboér najkorzystniejszej
oferty nalezy rozumie¢ wszelkie zachowania zamawiajgcego w ramach etapu badania i oceny ofert, ktoére doprowadzily
zamawiajacego do podjecia decyzji w tym zakresie.

Ponadto stwierdzi¢ nalezy, ze o ile tres¢ art. 180 ust. 2 ustawy Pzp faktycznie wskazuje na mozliwo§é odwolania
sie od ,,czynno$ci” zamawiajacego. Jednakze nalezy zwrdci¢ uwage, ze pojecie ,czynno$ci” w zakresie przeslanki z
art. 180 ust. 2 pkt 6 uPzp odnosi sie do kwestii czynnosSci ,wyboru najkorzystniejszej oferty”, a wiec nie tylko w
rozumieniu przeslanki z art. 2 pkt 5, ale rowniez ,wyboru oferty” w rozumieniu rozdzialu 4 ustawy Pzp (art. 82
i nast.). W przypadku wniesienia odwolania co do kazdej z czynnoSci objetej tre$cia art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
odwotlujacy powinien wykaza¢ konkretne zachowania zamawiajacego, ktore sa niezgodne z przepisami i tak tez sie
stalo w przedmiotowej sprawie poprzez wskazanie, ze zamawiajacy dopuscil sie naruszenia przepiséw, gdyz wybral
jako najkorzystniejsza oferte, taka ktora powinna byé odrzucona, a takze oferte wykonawcy, ktéry powinien zostac
wykluczony z postepowania. Stusznie wywodzi skarzacy, ze z uwagi na kategoryczne brzmienie art. 89 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, w ramach ,wyboru najkorzystniejszej oferty” odwolujacy moga podwazac wybor
najkorzystniejszej oferty wynikajacy z wadliwego dopuszczenia do oceny oferty, ktéra powinna podlegaé odrzuceniu,
czy tez z braku wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu. Przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp musi zatem
by¢ interpretowany lacznie z normami wynikajacymi z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, a nie tylko z art. 2 pkt 5 ustawy, ktory
jedynie definiuje pojecie najkorzystniejszej oferty, a nie procedure czynnosci jej wyboru.

Dlatego tez, Sad Okregowy uznal, Ze o ile przestanka z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp cho¢ wprost nie obejmuje
mozliwoS$ci zaskarzania zaniechania odrzucenia innych ofert niz oferta najkorzystniejsza, czy tez wykluczenia innych
wykonawcoéw niz ten, ktory zostal wybrany do wykonania zaméwienia, to jednak w zakres jej badania wchodzi
mozliwo$¢ kwestionowania nieprawidlowego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Sad Okregowy w tym miejscu wskazuje, ze w toku prac legislacyjnych nad nowelizacja ustawy z dnia 22 czerwca 2016
r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamo6wien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) zwracano
uwage na to, ze zasadniczym celem zmiany katalogu przeslanek odwolania w postepowaniach ponizej tzw. progow
unijnych bylo zwiekszenie ochrony prawnej wykonawcow. Okreslona w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp czynnoéc



wyboru oferty najkorzystniejszej w zgodzie z przepisami ustawy Pzp jako najistotniejsza czynno$¢ w postepowaniu
o udzielenie zamodwienia publicznego, o najszerszym zakresie powinna podlegaé weryfikacji przez wykonawcow w
ramach $rodkéw ochrony prawnej. Dostrzezenia wymaga, ze obowigzek uwzglednienia poza cenowymi, kryteriéw
oceny ofert przez zamawiajacych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, zostal wprowadzony do
przepisow ustawy Pzp w roku 2014, w wyniku ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U.z 2014 r., poz. 1232). Ustawa nowelizujgca z 2016 r. jedynie doprecyzowala wowczas wprowadzone
w zycie regulacje. Postepowania podprogowe stanowig przewazajacg cze$¢ ogoétu krajowych postepowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego i jednocze$nie stanowig nieznaczny odsetek postepowan, w ktoérych sa wnoszone odwotania
do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej. Taki stan rzeczy wymagal interwencji ustawodawcy w kierunku dopuszczenia
szerszej mozliwoéci kwestionowania niezgodnych z ustawg Pzp zachowan zamawiajacych w najcze$ciej prowadzonych
w skali krajowej postepowaniach, co znalazlo odzwierciedlenie w treéci art. 180 ust. 2 pkt 51 6 ustawy Pzp w brzmieniu
obowiagzujacym od dnia 28 lipca 2016 r. Odrzucenie odwolania podwaza zasadniczy sens procedury odwolawczej,
jakim jest zapewnienie wykonawcom narzadzenia ochrony przed decyzjami zamawiajacego. Zastosowany tryb oceny
ofert znajduje podstawe w art. 24 aa ustawy Pzp, (tzw. procedura odwréocona).

Ostatecznie wiec, Sad Okregowy majac na uwadze dyrektywy wykladni nakazujace przy interpretacji przepiséw
uwzglednienie rowniez celu ustawy, jak i konsekwentnego postugiwania sie w calym akcie prawnym pojeciem ,,wyboru
najkorzystniejszej oferty”, nie za$ tylko sama definicja najkorzystniejszej oferty w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp
doszed} do przekonania, ze zaprezentowana przez (...) interpretacja przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp stoi
w sprzecznoéci z zasadniczym celem ustawy Pzp, ktérym w Swietle art. 7 ust. 3 ustawy Pzp jest wybdr wykonawcy,
ktory zlozyl najkorzystniejsza oferte, ktéra nie podlega odrzuceniu , on za$ nie podlega wykluczeniu z udzialu w
postepowaniu. Stad tez, dokonujac tej niewlasciwej interpretacji (...) naruszyla przepis art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie odwolania w oparciu o wadliwe przyjecie braku istnienia przeslanek z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

W konsekwencji, rola Sadu Okregowego bylo wydanie orzeczenia merytorycznego w oparciu o tresé art. 198 f ust.
2 ustawy Pzp. W mysl tego przepisu w przypadku uwzglednienia skargi sad zmienia zaskarzone orzeczenie i orzeka
wyrokiem co do istoty sprawy, a w pozostalych sprawach wydaje postanowienie. Przepisy art. 192-195 stosuje sie
odpowiednio. Przepisu art. 386 § 4 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego nie stosuje
sie. Przywola¢ w tym miejscu nalezy tres¢ wyroku Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 4 czerwca 2012 r. (sygn.. X Ga
216/12/ L.), ze brak merytorycznego rozstrzygniecia zarzutow samego odwolania przez Krajowa Izbe Odwolawcza
nie stanowi przeszkody do merytorycznego rozpoznania odwolania przez Sad, gdyz stosownie do tresci art. 198 f
ust. 2 zd. 4 ustawy Pzp w postepowaniu skargowym nie stosuje sie przepisu art. 386 § 4 k.p.c. Tym samym, nie jest
dopuszczalne uchylenie postanowienia i przekazanie odwotania Krajowej Izbie Odwolawczej. W kazdym przypadku
sad okregowy rozpoznajacy skarge na orzeczenie (...) staje sie sadem meriti zobowigzanym do merytorycznego
rozpoznania zarzutow odwolania, chyba ze zachodzi podstawa okre§lona w art. 189 f ust. 4 ZamPublU. Jedli (...)
odwolanie odrzucila, to po rozpoznaniu skargi podwazajacej takie rozstrzygniecie, sad (w przypadku negatywnej oceny
skargi) nie uchyla postanowienia (...), aby ponownie odwolanie odrzucié¢, a wylacznie merytorycznie skarge oddala.
W sytuacji, gdy skarga ma wylacznie wymiar formalny, to zarzuty formalne stajg sie meritum. Sad moze wiec uchylié
orzeczenie (...) i merytorycznie rozpoznaé¢ odwolanie albo skarge oddali¢. Uznajac zatem zasadno$¢ argumentacji
zawartej w skardze Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych i przyjecie, ze odwolanie (...) Spotki Akcyjnej w S. zostalo
oparte na przestance okre§lonej w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp Sad Okregowy orzekl, co do istoty sprawy i w
konsekwencji oddalil odwolanie (...) Spétki Akeyjnej w S..

Zdaniem Sadu Okregowego, po zapoznaniu sie z caloksztaltem materialu dowodowego zwigzanego z odwolaniem (...)
S.A. w S., jak i o§wiadczeniami zlozonymi w toku postepowania przed tutejszym Sadem, nie zostalo wykazane, aby
wybor oferty na realizacje zamoéwien w czeéci nr IILIII zostal dokonany z naruszaniem przepiséw ustawy Pzp.

Sad Okregowy stosownie do tresci art. 198 f ust. 4 ustawy Pzp zobowiazany byl do rozstrzygniecia wylgcznie
o zarzutach bedacych przedmiotem odwolania: naruszenia art.92 ust.1 ustawy Pzp poprzez wybo6r jako



najkorzystniejszej w cze$ciach LILIIT oferty, ktora podlegala odrzuceniu. Odwolujacy wskazal réwniez, ze wybrana
oferta podlegala odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 z w. z art. 90 ust. 2 i 3 powolanej ustawy.

W pierwszej kolejnosci Sad Okregowy wskazuje, ze pismem z dnia 15 wrze$nia 2016r. (...) Sp. z o.0. Sp. K. zostala
wezwana do udzielenia wyjasnieni w trybie art. 9o ust. 1 a ustawy Pzp, co do elementéw oferty majacych wplyw na
wysoko$é ceny w zakresie oszczednosSci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwiazan technicznych, kosztow
pracy, warunkow sprzyjajacych wykonaniu zamoéwienia, pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisoéw, jak réwniez w zakresie wynikajacym z przepiséw prawa pracy, przepisoOw o zabezpieczeniu spolecznym
obowiazujacych w miejscu realizacji zamowienia, w zakresie wynikajacym z przepiséw ochrony Srodowiska oraz
powierzenia wykonania cze$ci zamédwienia podwykonawcy.

Uczestnik postepowania odpowiedzial na powyzsze zobowigzanie pismem , ktére wplynelo do zamawiajacego w dniu
19 wrze$nia 2016r. Wskazal w nim na swoje duze do§wiadczenie w realizacji zaméwien o takiej specyfikacji, posiadanie
juz zakupionego oprogramowania do wykonania prac, stanowisk komputerowych, skaneré6w. Podkreslono posiadanie
zatrudnionej na podstawie umowy o prace, wykwalifikowanej kadry. Powyzsze okoliczno$ci mialy korzystnie wplywac
na mozliwo$ci wykonania zamodwienia zgodnie z zaoferowang cena. Wskazano nadto, ze zlecenie bedzie wykonane
wylacznie przez pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace i zatrudnionych u pracodawcy osobiscie
lub przez konsorcjanta P. S.. Zaznaczono takze, ze istotny wplyw na obnizenie kosztéw zamo6wienia ma nieznaczna
odleglo$é pomiedzy siedzibg oferenta, a miejscem realizacji zamowienia. Wskazano réwniez konkretne dane dotyczace
kosztow osobowych wykonania zamoéwienia.

Z treéci protokolu spotkania komisji przetargowej wynika, ze komisja dokonala oceny spelnienia przez wykonawcow
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz oceniala oferty rowniez pod katem zgodnos$ci ofert ze specyfikacja oraz
tego, czy nie zawierajg razaco niskiej ceny. Komisja powolujac art. 24 aa ustawy Pzp wskazala na zastosowanie
procedury odwroconej. Zwrocita uwage, ze uczestnik (...) Sp. z 0.0. Sp. K. nadeslal wyjasnienia w terminie i po
ich przeanalizowaniu komisja uznala, ze wyjadnienia te sa wystarczajace z uwagi na liczne czynniki predestynujace
uczestnika do zaoferowania najkorzystniejszej oferty. Sad Okregowy podziela taka opinie, albowiem z nadeslanych
wyjaénien w sposob przekonujacy wynikal sposoéb skalkulowania ceny, kwotowo oszacowane koszty osobowe i koszty
pozostale, wskazano na posiadanie niezbednego sprzetu i oprogramowania oraz szczegoélnie bliskie polozenie siedziby
firmy od miejsca realizacji zamoéwienia. Wyja$nienia byly one transparentne i przekonujace. Wyjaénienia wykonawcy
skladane w trybie art. 9o ust. 1 ustawy Pzp po zbadaniu podanych w nim kwot i realnoSci poczynionych zalozen, co
do czasochtonnosci pracy, odlegtoSci od miejsca, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia
oraz do realnego kosztu czynnosci niezbednych do zrealizowania przedmiotu zamoéwienia nie budzily zastrzezen Sadu
Okregowego.

Zarzuty odwolujacego w powyzszym zakresie ogniskowaly sie na wykazaniu, ze zamawiajacy nie doprecyzowal: czy
wezwanie do podania informacji dotyczyto jednej wybranej czeSci zamobwienia, czy calego — czteroelementowego
przedmiotu zamoéwienia. Odwolujacy podnidst przy tym, ze tre$¢ odpowiedzi wskazuje, ze wyjasnieniami zostaly
objete jedynie czeSci zamowienia 1, 2 1 3, nie za$ ostatnia 4. Nalezy jednak pamietaé, ze ciezar wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy (art. 9o ust.2) . Nie mial on zatem obowigzku uzasadnienia oferty
dotyczacej 4 czeSci zamobwienia, jednakze narazat sie tym na ryzyko, ze w tym zakresie oferta moze zostaé odrzucona.
Istotne znaczenie ma przy tym fakt, ze warunki zamoéwienia zgodnie z ogloszeniem o zaméwieniu publicznym w
zakresie informacji o mozliwosci skladania ofert czeSciowych przewidywaly , ze zamowienie podzielone jest na czesci,
a oferty mozna sklada¢ oddzielnie w odniesieniu do poszczegblnych czeéci , zas jednemu z wykonawcy mozna bylo
udzieli¢ zamoéwienia na maksymalnie cztery czeSci. Powyzsza wiedza byla zatem znana oferentom i powinni oni w
spos6b przemyslany skalkulowaé swoje oferty na poszczegblne zamoéwienia.

Ostatecznie wiec brak jest podstaw do przyjecia, ze czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czeSci
zamoOwienia 1,2,3 obejmowala oferte, co do ktorej nie udzielono wyjaénien o ktérych mowa w art. 9o ust. 1i 2 ustawy
Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust 3 ustawy Pzp, co w tym zakresie czyni odwolanie niezasadnym.



Natomiast, co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw w zakresie
czeSci zamowienia nr 1,2,3 poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty, takiej ktéra podlegala odrzuceniu nalezy
stwierdzi¢, ze odwolujacy nie przedstawil dowodoéw na to, azeby wybrana najkorzystniejsza oferta miala podlegac
odrzuceniu. Jak wyzej bowiem wskazano, uczestnik (...) Sp. z 0.0. Sp. k. uzupekit zadane braki formalne oferty, jak
rowniez przedstawil merytoryczng argumentacje wskazujaca, ze zaoferowana przez niego cena nie byla razaco niska.

Podkreélenia wymaga , Ze za razaco niskga powinna by¢ uznana cena niewiarygodna, nierealistyczna w poréwnaniu
z cenami rynkowymi podobnych zaméwien, odbiegajaca od cen przyjetych, wskazujgca na fakt realizacji ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, rob6t budowlanych (por. wyr. SO w Radomiu z 14.2.2006 r., IV Ca 28/06,
niepubl.; wyr. SO w Warszawie z 1.8.2005 r., V Ca 887/05, niepubl.; wyr. ZA z 4.9.2006 r., UZP/Z0/0-2417/06,
L; wyr. (..) z 1.7.2013 r., KIO (...)). Ceng razaco niska bedzie zatem cena znaczaco odbiegajaca od cen
rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu zaméwienia, wskazujaca na fakt realizacji zamoéwienia ponizej kosztow
wytworzenia ustlugi, dostawy, roboty budowlane;j.

Analiza przedlozonych ofert wskazuje, ze zlozone przez powolanych kontrahentéw oferty mialy zblizone parametry
i byly podobnie skalkulowane, a z cala pewno$cia cena zaoferowana przez uczestnika (...) Sp. z o.0. Sp. k nie byla
cena nierealng. W zakresie czeSci I. zamowienia jedynie nieznacznie réznila sie od oferty nr 4. , w przypadku czesci
zamoOwienia nr II. nieznacznie réznila sie od oferty nr 2.i 6. W przypadku czeéci zamodwienia nr IIL. réznice byly
bardziej widoczne , albowiem oferta odwolujacego, ktéra byla najblizsza zwycieskiej oferty réznila sie od oferowane;j
zwycieskiej ceny 36.800 zl, jednakze, nalezy zwroci¢ uwage, ze kalkulacja tej ceny zostata wyczerpujaco uzasadniona.

Majac powyzsze na uwadze, Sad Okregowy dzialajac na podstawie art. 198 f ust. 2 ustawy Pzp zmienil zaskarzone
postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej w ten sposob, ze w punkcie 1. orzeczenia oddalil odwotlanie (...) Spotki
Akcyjnej w S., o czym orzeczono w punkcie 1. sentencji orzeczenia Sagdu Okregowego.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego przed Krajowa Izba Odwolawcza (art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp) jest uzaleznione od wyniku sprawy. Poniewaz odwolanie (...) Spotki Akcyjnej w S. zostalo oddalone, a zaskarzone
skarga orzeczenie (...) obejmuje prawidlowe rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego, nie bylo
podstaw do ingerencji w rozstrzygniecie (...) o kosztach postepowania odwolawczego.

O kosztach postepowania skargowego Sad Okregowy orzekl zgodnie z wnioskiem zawartym w skardze Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych i odstapit od obciazenia uczestnikow kosztami postepowania skargowego, zgodnie
z dyspozycja art. 102 k.p.c. i art. 198 a ust. 2 ustawy Pzp. Stosownie do tredci art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp do
czynnoéci podejmowanych przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z
dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o prokuratorze. W mys$l art. 106 k.p.c. udzial prokuratora
w sprawie nie uzasadnia zasadzenia zwrotu kosztéow na rzecz Skarbu Panhstwa ani od Skarbu Panhstwa. Charakter
sprawy i wniesienie skargi w niniejszej sprawie nie uzasadnia w ocenie Sadu Okregowego zasadzenia zwrotu kosztéw
postepowania skargowego. W niniejszym postepowaniu Prezes Urzedu Zamo6wien Publicznych dazac do wyjadnienia
watpliwoéci interpretacyjnych przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych nie dzialal na rzecz, czy w interesie
uczestnikdw postepowania. Powyzsze uzasadnia stanowisko, iz w sprawie wszczetej na skutek skargi Prezesa Urzedu
wniesionej na podstawie art. 198 b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp zachodzi szczegdlny przypadek, o ktérym mowa w art. 102
k.p.c., uzasadniajacy nieobciazanie jego uczestnikow kosztami tego postepowania skargowym.

W tym stanie sprawy, Sad Okregowy orzek! jak w sentencji orzeczenia.

SSO Tomasz Szaj SSO Violetta Osinska SSO Tomasz Sobieraj



