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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 czerwca 2018 1.

Sad Okregowy w Gdansku XII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy w skiadzie:
Przewodniczacy: $SO Dariusz Kardas

Sedziowie: SO Malgorzata Gajewska
SO Mirostaw Tulodziecki (spr.)
Protokolant: stazysta Martyna Czujak

po rozpoznaniu 5 czerwca 2018 r, w Gdansku

na rozprawie

sprawy odwolania { D

przy udziale zamawiajacego (EG———

i przystgpujacego do postgpowania odwolawczego po stronie zamawiajacego (D
HORGE

o zamdwienie publiczne

na skutek skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w Warszawie

na postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z 13 Jutego 2017 1., sygn. akt KI1O 246/17

I. zmienia zaskarzone postanowienie w punkcie 1. (pierwszym) w ten sposéb, ze oddala
odwotlanie,

1. zasadza od wykonawcy {EEENNR 1 rzcc: zamawiajacego (NN
R <oc | 800 7t (jeden tysige osicmset

ziotych) tytulem kosztéw zastepstwa procesowego.
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Svgn. akt XII Ga 175/17

Uzasadnienie

Zamavfiajaca—wﬁwmila w
trybie przetargu nzeegmmczonego POSI';Pﬁwame 0 udzzeieme zaméwienia
publicznego na P———

podzialem na IV rejony: Cze )
Q. Ccic 1 - _,mse 111 -
TR SIS RS g
—rem

Ogloszenie 0 zaméwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zamowien
Publicznych 4 stycznia 2017 r. pod numerem Warto$é szacunkowa
zaméwienia nie przekraczala kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r.,, poz. 1579, z pbin. zm. -
nazywanej dalej ,ustawg”). W ogloszeniu o zamdéwieniu zamawiajacy
przewidzial prowadzenie postepowania zgodnie z uregulowaniem okreslonym w
art. 24 aa ustawy, tj. w trybie tzw. ,,procedury odwrécone;”.

| qu zostaly zlozone m. in. przez: §

Zamawiajgca wybrala m. in. jako najkorzystniejsza oferte wykonawcy

w zakresie:

o czesci II, gdyz zaoferowal cene (iR

S butto, t3 ! - uzyskujgc ilos¢ punktéw 46,78,

koszty posrednie 60 % i zysk 0 % - ilos¢ punktow 13,41, stawka

roboczogodziny i ilosé punktéw 20, koszty zakupu materiatow 0 % -
iloé¢ punktow 5, a tym samym oferta uzyskala najwieksza laczng ilosé
punktéw sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu tj. 90 pkt;

* czgsci III, gdyz zaoferowal cene wnhmumiNREG_——
— brutto, tj. Ml z! — uzyskujac ilo$¢ punktéw 60,
koszty posrednie 60 % i zysk 0 % - ilo§¢ punktow 15, stawka
roboczogodziny 10 zt - ilo§¢ punktéw 20, koszty zakupu materiatow 0 % -
tlos¢ punktéw 5, a tym samym oferta uzyskata najwieksza laczng ilosé
punktdéw sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu tj. 100 pkt;

e czedci IV, gdyz zaoferowal ceng NG amemsems
— brutto, 1j. Al z! — uzyskujge iloé¢ punktow 53,45,
koszty posrednie 60 % i zysk 0 % - ilo$¢ punktéw 15, stawka

roboczogodziny 10 zt - iloéé punktéw 20, koszty zakupu materiatow 0 % -




iloS¢ punkibéw 5, a tym samym oferta ta uzyskala tgczng ilosé¢ punktéw

sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu tj. 93,45 pkt.

Ponadto zamawiajgca wybrata jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy
R - zokresic czesci I, gdyz zaoferowal ceng ushugi
konserwacyjno-serwisowej systemu cieplnego brutto, tj. JEEEMRZ! ~ uzyskujac
ilos¢ punktéw 60, koszty posrednie 50 % i zysk 10 % - ilo$¢ punktow 13,
stawka roboczogodziny 15 21 - iloé¢ punktéw 13,75, koszty zakupu materialéw
3 % - ilos¢ punktéw 1,25, a tym samym oferta ta uzyskala najwieksza lgczng
ilos¢ punktéw sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu tj. 88 pkt.

W dniu 6 lutego 2017 r. QNN 2102y} odwolanie od wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ) IS v zakresie wykonania g

Ww czesci 1L 1 i IV, zarzucajac

zamawiajacemu naruszenie:
e art 91 ust. | ustawy przez dokonanie w zadaniach II, III, oraz IV wyboru
oferty wykonawcy B ktora nie byla ofertg
najkorzystniejsza sposréd ofert nie podlegajacych odrzuceniu, gdyz
wobec tej oferty zachodzily przestanki wskazane w art 89 ust. | pkt3,4i

8 ustawy, przy czym kazda z tych przestanek samodzielnie obligowata

zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy — wykonawca w tresci

oferty wskazat stawke roboczogodziny 10 zt oraz zysk 0 %, co w sposéb
jednoznaczny wskazywalo nz zaoferowanie razaco niskiej ceny za
realizacj¢ zamoéwienia, a zloZenie oferty o tej treéci stanowilo czyn

nieuczciwej konkurencji (byla niezgodna z przepisami prawa o

minimalnym wynagrodzeniu 0séb pozostajacych w stosunku pracy);

* art. 89 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy S
pomimo wystapienia przestanek wskazanych w art 89 ust. | pkt

3,4 8 ustawy;

e art. 91 ust. | ustawy przez zaniechanie dokonania wyboru oferty

odwolujgcego w Zadaniach 11, 11 i IV

e art. 7 ustawy bedgce konsekwencja naruszefi w powyzszym zakresie oraz
wszystkich innych przywolanych w niniejszym stanowisku.

Odwotujgcy wnibst o uniewaznienie decyzji o wyborze oferty w
zadaniach 1II, TII oraz IV wykonawcy SNNERS. povtorzenic
czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenie w zadaniach II, Il oraz IV
wykonawey [ SENERNER - podstawie art. 89 ust, | pkt 3, 4 i 8 ustawy
oraz dokonanie wyboru w zadaniach II, 11I oraz IV oferty najkorzystniejszej, tj.
oferty odwolujacego, gdyz byla oferta najkorzystniejsza w kazdym z
wskazanych powyzej zadaf, a ponadto zasgdzenie zwrotu kosztéw
postgpowania odwolawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwolania i
ewentualnych dalszych kosztéw.

Odwolujagcy wskazal, ze mial interes w uzyskaniu przedmiotowego
zam6wienia i poniesie szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
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przepiséw, gdyz oferta odwn!ujqcegc bylo oferta najkorzystniejsza sposrod ofert
zlozonych w postgpowaniu i niepodlegajacych odrzuceniu. Oferta, ktorej
wyboru dokonata zamawiajgca w zadaniach II - IV winna zosta¢ odrzucona, a
oferta odwolujgcego po zastosowaniu kryteriéw okreslonych w SIWZ winna
otrzymaé najwyzsza ilo$¢ punktow i zostaé wybrana jako oferta
najkorzystniejsza, a w wyniku zaniechania przez zamawiajgcg odrzucenia oferty

, odwolujgcy poniesie szkode w postaci braku realizacji
zamowienia objetego postepowaniem.,

Nadto odwolujacy wskazal, ze¢ zamawiajaca w tresci SIWZ w sposéb
jednoznacmy wskazala na koniecznoéé zatrudnienia oséb wykonujacych
zamOwienie na umowg o prace i oczekiwala wskazania ceny za realizacj¢
zaméwienia w zakresie $wiadczenia ustug konserwacyjno-serwisowych, a w
zakresie usuwania awarii - wskazania stawki roboczogodziny oraz kosztu
zakupu materialow. W ocenie odwolujgcego zaniZenie stawek za
roboczogodzing oraz zysk pozwolily wykonawcy na uzyskanie maksymalnej
liczny punktéw w tych kryteriach, przy czym zaniZzenie to stanowilo czyn
nieuczciwej konkurencji. Zdaniem odwolujacego zaoferowanie stawki
roboczogodziny na poziomie 10 zt bylo sprzeczne z obowiazujacymi przepisami
prawa. Zgodnie z trescia § 1 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 9 wrzesnia
2016 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2017 r.,
od | stycznia 2017 r. ustala si¢ minimalne wynagrodzenie za pracg w wysokosci
2.000 zl. Tym samym wskazanie 10 zi stawki za mboczogodzmq, zawierajace
chsc;atby kﬁszty pmcowmka (powinno obejmowaé réwniez pozostale koszty
zwnqzane z usunigciem awarii - koszty przygotowania dokumentow, dojazdu,
inne koszty administracyjne), nie wypelniato obowigzku zaplaty mmxmalnego
wynagrodzenia pracownikowi, gdyz to nalezaloby wskazywaé na poziomie
minimum 12 zl. Nadto w przekonaniu odwolujacego przedlozone wyjasnienia
wykonawcy w zakresie raZzgco niskiej ceny, stanowily prébe wykazania
prawidlowosci wyliczenia ceny za realizacje calosci zaméwienia, jednakze nie
mozna ich bylo odnies§¢ do zaoferowanej stawki 10 zt za roboczogodzine.
Réwniez okreslenie zysku na poziomie 0 % wskazywalo na zaoferowanie
realizacji uslug zwigzanych z usunigciem awarii z zastosowaniem razaco niskiej
ceny. Nie bylo bowiem mozliwe zaoferowanie realizacji zaméwienia bez zysku,
a takie dzialanie bylo definiowane jako =zaoferowanie wykonania z
zastosowaniem razgco niskiej ceny i jako czyn nieuczeiwej konkurencji.
Odwolujacy dodal, ze zaoferowanie stawki roboczogodziny na poziomie 10 zi
oraz zysku na poziomie 0 % stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji. Oparcie
reahzacp Kontraktu na deklaracji wykonawcy, iz bedzie on wykonywal
zamGwienie w zakresie usuwania awarii bez zysku (marza 0 %, zysk 0 %), a co
wigcej - ponizej kosztéw wynagrodzenia pracownikéw, podwazalo mozliwosé
wykonania zaméwienia nalezycie oraz zg z trescig SIWZ. Odwolujacy
Jjednoczesnie podniésl, ze wykonawca ohme wskazal
wymaganych przez zamawiajacego informacji w zakresie miejsca realizacji
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ustug wskazywanych na potwierdzenie speinienia warunku posiadania zdolnosci
technicznej i zawodowej.

Zamawiajgca wniosta odpowiedZ na odwolanie, w ktérej domagala sie
jego oddalenia. :

Do postepowania odwolawczego skuteczni
stronie zamawiajacej zlozyl wykonawca Jua Wskazal, ze
wszyscy pracownicy wykonawcy (. I -viazani byli
umowg o pracg w mysl przepisow kodeksu pracy, a szczegdlowe wyliczenia
wyjasniajace ich wartosci w stosunku do kazdego zadania zostaly przediozone w
Jego pismie z 17 stycznia 2017r.

Postanowieniem z 13 lutego 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 246/17
Krajowa Izba Odwolawcza (dalej nazywana w skricie ,KIO") odrzucita
odwotanie (punkt 1.) oraz kosztami postepowania obcigzyla wykonawce N

M | :aliczyla w poczet kosztéw postgpowania odwotawczego kwotg
7.500 zt uiszczong przez wykonawce tytulem wpisu od odwolania (punkt IL.).

W uzasadnieniu KIO wskazala, ze postgpowanie dotyczylo zaméwienia
publicznego na uslugi, a wartos¢ zaméwienia byta nizsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.
Z kolei odwolanie w niniejszej sprawie dotyczylo czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej bedgcej wynikiem zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
k- Bl jako niezgodnej z innymi przepisami, stanowiacej czyn
nieuczciwej konkurencji i zawierajacej razaco niskg cene, co zdaniem
odwolujgcego nastapito w sposéb nieprawidtowy. KIO Jjednoczesnie stwierdzila,
e zarzut obejmujacy art. 91 ust. 1 ustawy byl zarzutem $cisle powigzanym z
zarzutem  obejmujgcym  zaniechanie odrzucenia  oferty uznanej za
najkorzystniejsza — co jednoznacznie wynikalo z tresci uzasadnienia odwolania,
w ramach ktoérego odwolujacy wskazal i ponowil zgdanie odrzucenia oferty
wybranego wykonawcy. KIO wyjaénila, ze do niniejszego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego i postepowania odwolawczego stosuje sig
przepisy nowelizacji ustawy dokonanej ustawa z dnia 22 czerweca 2016 r. o
zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. 2 2016 r., poz. 1020), ktéra weszla w zycie 28 lipca 2016 r. KIO ustalila
ponadto, ze ze wzgledu na termin wniesienia odwolania w niniejszej sprawie, do
postgpowania odwolawczego mialy zastosowanie przepisy zmienionego
FOZPOI‘Z@dZﬁUiE w Sprawie kosztéw na_mocy Rozporzadzenia Ra dy-Ministebw. 2
dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajacego rozporzadzenie w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosziéw w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U, z 2017 ., poz. 47) w zwigzku z
brzmieniem § 2 tego rozporzadzenia. KIO wskazata, ze z urzgdu na podstawie
art. 189 ust. 3 ustawy na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron dokonala
czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, w wyniku ktérych stwierdzila,
ze w tak ustalonym stanie faktycznym przedmiotowe odwolanie podlegato
odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy. Ponadto KIO stwierdzila, ze
podzielata argumentacje dotyczacg interpretacji przestanki zaskarzenia ujetej] w
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tresci przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy wyrazong jednolicie w orzecznictwie,
w analogicznych sprawach. KIO stwierdzila, ze zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6
ustawy w brzmieniu po nowelizacji z 22 czerwca 2016 r. odrzuca odwotanie
jezeli w postgpowaniu o wartosci zaméwienia mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, odwolanie dotyczy
innych czynnoéci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy. Zarzuty opisane w
odwolaniu nie miescily si¢ w katalogu art. 180 ust. 2 ustawy, w ktérym mowa
byla wyraZnie o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nie zaniechaniu
odrzucenia wykonawcy, ktorego ofert¢ uznano za najkorzystniejsza lub
zaniechaniu wykluczenia danego wykonawcy z postepowania. Biorac pod
uwage warto$¢ szacunkowsg zaméwienia, z powodu braku tego typu czynnosdci w
katalogu pomieszczonym w art. 180 ust. 2 ustawy, KIO stwierdzila, iz nie
przyznano ochrony prawnej w postaci odwolania odnosnie takiej czynnoscei i w
konsekwencji odrzucita odwolanie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy.
Podstawg prawng rozstrzygnigcia stanowily przepisy art. 192 ust. 1 zd. 2 i art.
189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy.

O kosztach postgpowania odwolawezego orzeczono stosownie do wyniku
postgpowania na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 wzw. z § 3 pkt | rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania
oraz rodzajéw kosztéw w postgpowaniu odwolawezym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238, z p6Zn. zm.).

Skarge na powyzsze rozstrzygnigcie wnidst Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 w zw. z art. 198a ust. 1 ustawy
oraz art. 60 § 1 2d. 21 3 k.p.c. w zw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy, zaskarZajgc
Jje w calosci i zarzucajgc mu naruszenie:

o art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy przez blgdng wykladnie
polegajacg na przyjeciu, iz pojecie ,wybér najkorzystniejszej oferty”
oznacza wylgeznie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
zgodnie z kryteriami oceny ofert, czego konsekwencja bylo uznanie, ze w
postgpowaniach o wartodci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy od wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce, ktéry winien byl zostaé
wykluczony z udziatu w postgpowaniu lub ktérego oferta winna byla
zosta¢ odrzucona odwolanie nie przystuguje, podczas gdy prawidlowa
wykladnia tych przepisow prowadzi do wniosku, iz zaskarzeniu
odwolaniem w tych postgpowaniach podlegaja, wszystkie zachowania
zamawiajgcej w ramach badania i oceny ofert prowadzace do wadliwego,
niezgodnego z przepisami ustawy wyboru najkorzystniejszej oferty, w
tym réwniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego zamawiajaca
zobowigzana byl wykluczy, a takze zaniechanic odrzucenia oferty, ktora
winna byla zostaé przez nig odrzucona;

¢ art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy przez niewlaiciwe zastosowanie w stanie
faktycznym niniejszej sprawy i odrzucenie odwolania z powodu biednego




przyjgcia, iz odwolanie wniesione od czynnosci wyboru oferty, ktéra

zostata zlozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu oraz ktora

winna byla zostaé przez zamawiajgca uprzednio odrzucona, dotyczy
innych okolicznosci niz okreslone w katalogu z art. 180 ust. 2 ustawy.

Skarzagcy wniést o zmiang zaskarzonego postanowienia w calosci i
orzeczenie co do istoty sprawy przez merytoryczne rozpoznanie odwolania
wykonawcy l prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod
firmg | MY o2 rozstrzygniccic o kosztach
postepowania odwolawczego zgodnie z art. 192 ust. 10 w zw. z art. 198f ust. 5
in fine ustawy, a ponadto nieobciazanie zadnej ze stron kosztami postepowania
skargowego (art. 102 k.p.c.). :

Postanowieniem z 11 maja 2017 r. Sad Okregowy w Gdansku przedstawil
do rozstrzygnigcia Sadowi Najwyzszemu nast¢pujace zagadnienia prawne:

1. Czy w pojeciu ,wybér najkorzystniejszej oferty” z art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy miesci si¢ prawo wniesienia odwolania od wyboru
najkorzystniejszej oferty, ktérego wadliwosé polega na zaniechaniu
wykluczenia wykonawcy, ktéry ziozyl taka oferte, lub zaniechaniu
odrzucenia oferty przez zamawiajacego, kidra powinna podlegaé
odrzuceniu;

2. W razie pozytywnej odpowiedzi na pytanie 1 — czy art. 198f ust. 2 tej
ustawy wylgeza mozliwos¢ uchylenia zaskarzonego postanowienia przez
sad okregowy rozpoznajacy skarge na postanowienie Krajowej Izby
Odwolawezej o odrzuceniu odwolania w razie stwierdzenia, ze nie
zachodzily przestanki do odrzucenia.

W dniu 17 listopada 2017 r. Sad Najwyzszy w sprawie sygn. akt III CZP
56/17 podjat uchwale o nastepujace;j tresci:

l. Zarzuty odwolania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o kiérym mowa
w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy moga obejmowaé takze zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktéry zlozyl oferte wybrana przez
zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna
podlegac odrzuceniu;

2. Artykul 198f ust. 2 zd. 4 ustawy wylacza mozliwoé¢ uchylenia przez sad
okrggowy na podstawie art. 386 § 4 k.p.c. postanowienia Krajowej Izby
Odwotawczej o odrzuceniu odwolania.

W uzasadnieniu tej uchwaly Sad Najwyzszy wskazal, ze w art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy ustawodawca nie sprecyzowal przeslanek uprawniajacych do
zakwestionowania prawidtowosci wyboru oferty, nie ograniczyl dopuszczalnych
zarzutéw jedynie do zwigzanych z kryteriami oceny oferty w $wietle SIWZ. Sad
Najwyzszy przyjal, ze prowadzi to do wniosku, ze wybér najkorzystniejszej
oferty moze zostaé zakwestionowany zaréwno ze wzgledu na to, ze wybrana
oferta w ogéle nie powinna zosta¢ poddana ocenie w S$wietle przestanek
okreSlonych w art. 91 ustawy, gdyz podlegala odrzucenia lub tez wykonawce,
kiéry ja zlozyl nalezalo wykluczyé, jak i ze wzgledu na to, ze formalnie
prawidlowa oferta zostala nieprawidlowo oceniona w zakresie przewidzianym w
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art. 91 ustawy jako na;korzystmejsza. Sad Nagwyzszy przyjal tez, ze w
postepowaniu sadowym nie moze zapas¢ orzeczenie kamyjne, ktérym szp:l
przekairz sprawe K10 do ponownego rozpoznania ze wzgledu na nierozpoznanie
jej rstoty lub potrzebe przeprowadzenia postgpowania dowodowego w calosci.
Jezeli wigc sad uzna za uzasadniong skarge na postanowienie KIO o umorzeniu
postepowania, badz o odrzuceniu odwolania na czynnosci zamawiajacego, ma
obowigzek rozpoznaé to odwolanie i orzec wyrokiem co do istoty sprawy. Sad
Najwyzszy zaznaczyl, Ze wymaganie dwuinstancyjnodci postgpowania
przewidziane w art. 176 ust. 1 Konstytucji odnosi si¢ jedynie do postgpowania
sadowego, ktoére w calosci toczy sie przed sadem. Jezeli sprawa podlega
najpierw rozpatrzeniu przez organ pozasgdowy, a nastepnie przewidziana
zostala dla niej mozliwosé konficowej kontroli przeprowadzanej przez sad, to
ocena konstytucyjnosci takiego rozwigzania przebiega w oparciu o wzorzec
konstytucyjny z art. 78 Konstytucji, ktéry dopuszcza wprowadzenie wyjatku od
zasady zaskarzalnoSci orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji.
Ocena, czy zakres kompetencji przyznanych sadowi w postgpowaniu
wywolanym skargg na postanowienie KIO konczace postgpowanie w sprawie o
udzielenie zaméwienia publicznego i wylaczenie dostgpnosci srodka
zaskarzenia od wyroku sgdu nie narusza standardéw konstytucyjnych, wymaga
zwrocenia uwagi, ze tryb zwierania umdéw okreslony w ustawie zapewnia
podmiotom, objgtym obowigzkiem stosowania tej ustawy, dalej idace
uprawnienia niz te, ktérymi dysponuja podmioty uczestniczace w obrocie
powszechnym, wolnym od rygoréw prawa zamoéwieni publicznych, a takze Ze
charakter sporéw, jakie powstaja na gruncie prawa zamdwien publicznych
wymaga, zeby byly one rozpoznawane niezwlocznie. Z tych wzgledéw srodki
ochrony przewidziane w prawie zaméwien publicznych zawieraja mechanizmy
wymuszajace sprawnos$¢ prowadzonego postgpowania. Jednym z nich jest
wylgczenie moZliwosci wydawania przez sad rozpatrujacy skarge od orzeczenia
KIO rozstrzygnigc¢ kasacyjnych z przyczyn wskazanych w art. 386 § 4 k.p.c., w
kazdym wypadku takze gdy KIO nie rozpoznawata odwolania merytorycznie i
po raz pierwszy istota sprawy rozpatrywana jest w jednoinstancyjnym
postgpowaniu przed sadem. Wartoéé, kidrg ustawodawca chroni w ramach
przyjetego modelu rozpoznawania przez sad skarg na orzeczenia KIO
usprawiedliwia takie rozwigzanie.

Sgd Okregowy ustalil i zwaiyl, co nastgpuje:

Odwofanie nie bylo zasadne.

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazaé, iz w przedmiotowe]j sprawie
wigzgce dla Sgdu Okrggowego bylo stanowisko przedstawione we wskazanej
wyzej uchwale Sadu Najwyzszego, co skutkowalo merytorycznym
rozpoznaniem sprawy przez Sad, a wadliwe w tej sytuacji pozostawalo
odrzucenie odwolania przez KIO.




Niewatpliwie podstawowym zaloZeniem ustawy jest przygotowanie |
przeprowadzone postgpowania w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasad proporcjonalnosci i
przejrzystosci (art. 7 ust. 1 ustawy), kiére gwarantowaé ma szczegdlowe
okreslenie terminéw, sekwencji i sposobu podejmowania przez zamawiajacego
czynnosci zmierzajacych do wybrania najkorzystniejszej oferty i ostatecznie -
zawarcia umowy. Zachowanie przez zamawiajgcego wymaganych standardéw
podlega kontroli w postgpowaniu wszezynanym odwolaniem kierowanym do
KIO. Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy co do zasady przedmiotem odwolania
mogg by¢ wylacznie niezgodne z przepisami ustawy czynnodci zamawiajacego
podjgte w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechanie czynnoéci, do
ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Inaczej
uksztaltowane 2zostaly reguly zaskarzenia czynnosci podejmowanych w
postgpowaniach o udzielenie zaméwien podprogowych, w ktérych przedmiotem
odwolania moga by¢ tylko czynnosci zamawiajacego wymienione w art. 180
ust. 2 ustawy. O ostatecznym ksztalcie konwencjonalnej czynnosci
zamawiajgcego W postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
podprogowego, decydujg skladajgce si¢ na ta czynnoé¢ dzialania i zaniechania
innych dzialafi. Kontrola tego rodzaju zlozonych zachowan musi objaé
wszystkie elementy, ktore nadaly czynnosci ostateczng postaé, niezaleznie od
tego, czy zostaly opisane jako dzialania, czy jako zaniechania.

Wyliczenie zawarte w art. 180 ust. 2 ustawy porzadkuje i usprawnia
przebieg postgpowania podprogowego w ten sposéb, ze przyznaje
zainteresowanym uprawnienia do wniesienia odwolania od czynnosci
finalizujgcych pewne etapy postgpowania. Ocena legalnosei tych czynnosci
wymaga jednak uwzgledniania dzialan i zaniechan zamawiajgcego, ktore
zadecydowaly o ostatecznym ksztalcie kazdego etapu. Odwotujgcy musi
wskazaé w odwolaniu - jako zaskarzona i niezgodng z prawem czynnosé
mieszczgeq si¢ w katalogu z art. 180 ust. 2 p.zp. Ponadto ma obowigzek
przytoczy¢ zarzuty przeciwko zaskarzonej czynno$ei oraz okolicznodci
uzasadniajgce zgloszone zgdanie. Zarzuty wyznaczaja zakres, w Jjakim
odwolanie podlega rozpoznaniu w postepowaniu przed KIO. Organ ten, kiedy
uzna odwolanie za dopuszczalne, rozpoznaje zarzuty zgloszone przez
odwolujgcego, nie zaé caly tok dziatad zamawiajacego i wykonawcow
poprzedzajacy etap postgpowania, na ktérym zlozono odwolanie.

ne czynnosci zamawiajgcego wymienione w katalogu z art. 180
ust. 2 p.zp., mozna podzieli¢ na dwie kategorie. Do pierwszej naleza takie,
ktore (iﬁt}(ﬂzq bezposrednio osoby odwehuqcego sig; ich skutkiem jest
zamknigcie mu drogi do udzialu w postepowaniu zmierzajacym do udzielenia
zaméwienia (pkt 3 - wykluczenie odwolujacego z postepowania i pkt 4 -
odrzucenie oferty odwolujgcego). Do drugiej zaliczaja si¢ czynnosci
zamawiajacego wyznaczajace model zastosowanego postepowania o udzielenie
zamowienia, kolejne etapy tego postepowania oraz osiggniecie jego celu (pkt I -
wybér trybu negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania




o ceng, pkt 2 - okreslenie warunkéw udzialu w postgpowaniu, pkt 5 - opis
przedmiotu zamdéwienia oraz - od 28 lipca 2016 r. - takze pkt 6 - wybor
najkarzysuuejszej oferty, wprowadzony ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r o
zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
Dz. U. poz. 1020).

W rozdziale 4 dzialu drugiego ustawy - ,, Wybér najkorzystniejszej oferty”
unormowane zostaly zasady skladania ofert przez wykonawcow, przestanki ich
odrzucenia, w tym $rodki majace umozliwi¢ zamawiajgcemu oceng, czy
przestanki te zachodza, oraz przeslanki dokonania wyboru oferty, ktorg
zamawiajacy uznaje za najkorzystniejsza w $wietle STWZ. Na ostateczny wynik
tego etapu postgpowania o udzielenie zaméwienia skladaja si¢ wige kolejno
czynnosci majace na celu ustalenie w odniesieniu do kazdej ze zlozonych ofert,
czy nie powinna podlegaé odrzuceniu, a nastgpnie ocena ofert, ktére nie zostaly
odrzucone przez pryzmat wymagan okreslonych w SIWZ. W wypadku, kiedy
jako najkorzystniejsza zostanie wybrana oferta, co do ktdrej powstaja
watpliwosci, czy nie wystapily podistawy do jej odrzucenia, nie do przyjecia
byloby ograniczenie kontroli przestanek jej wyboru tylko do okolicznosci
wymienionych w art. 91 ustawy, z pominigciem tych, ktére zamawiajacy musiat
rozwazy¢ uprzednio, uznajac, ze oferta ta nie podlega odrzuceniu. Zawezenie
pojecia ,.wybér najkorzystniejszej oferty” tylko do oceny ofert pod katem
kryteriow ustalonych przez zamawiajgcego w SIWZ, nie znajduje wigc oparcia
w wykladni systemowej ustawy. W art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy nie
sprecyzowano przestanek uprawniajgcych do zakwestionowania prawidlowosci
wyboru oferty i nie ograniczono dopuszczalnych zarzutéow jedynie do
zwigzanych z kryteriami oceny oferty w $wietle SIWZ. Prowadzi to do wniosku,
ze wybor najkorzystniejszej oferty moze zostaé zakwestionowany zaréwno ze
wzgledu na to, ze wybrana oferta w ogéle nie powinna zosta¢ poddana ocenie w
$wietle przestanek okrelonych w art. 91 ustawy, gdyz podlegala odrzucenia lub
tez wykonawce, ktéry ja zlozyl nalezalo wykluczy¢, jak i ze wzgl@du na to, Ze
formalnie prawidlowa oferta zostala nieprawidlowo oceniona w zakresie
przewidzianym w art. 91 ustawy jako najkorzystniejsza.

W swietle tych uwag oraz zarzutéw skarzacego nalezalo oceni¢ czy oferta
N v zoskarzonym zakresie (czed¢ IL, IIT i IV zaméwienia)
winna ulec odrzuceniu przez zamawiajacg z uwagi na naruszenie art. 91 ust. |
ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 3, 4 i 8 ustawy. W my$! art. 91 ust. 1 ustawy
zamawiajgca wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriéw oceny
ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Natomiast w
mysl art. 89 ust. 1 ustawy zamawiajgca odrzuca oferte, jezeli m. in.: ;

e jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepiséw o zwalczaniu nieuczeiwej konkurencji (pkt 3);

-zammrazgcomschem;lubkom\wstosunkudoprzedmmm
zamowienia (pkt 4);

* jest niewazna na podstawie odrgbnych przepiséw (pkt 8).
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Stan faktyczny przedmiotowej sprawy nie budzit wickszych watpliwosei,
a wynikat z zaoferowanych przez strony dokumentéw, ktérych prawdziwosé nie
byla kwestionowana (jednoczesnie Sad nie znalazl podstaw, aby odméwié im
mocy dowodowej z innych przyczyn), i przedstawit sie nast¢pujgeo:
Zamawiajaca w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia okredlila
nastgpujgce kryterium oceny ofert:
® cena ' : w zi
(odpowiednio dla kazdej czgsci zamdwienia) — waga kryterium 60 % i
maksymalna ilos¢ punktéw mozliwa do uzyskania w kryterium — 60 pkt,
» koszty posrednie (Kp) i zysk (Z) w % - waga kryterium 15 % i
maksymalna ilo$¢ punktéw mozliwa do uzyskania w kryterium — 15 pkt,
* stawka roboczogodziny (Rb) w zt — waga kryterium 20 % i maksymalna
ilo§¢ punktéw mozliwa do uzyskania w kryterium — 20 pkt,
* koszt zakupu materialéw Kz w % (marza) — waga kryterium 5 % i
maksymalna ilosé¢ punktéw mozliwa do uzyskania w kryterium — 5 pkt,
przy czym zamawiajaca wskazala, ze za najkorzystnicjsza oferte dla zaméwienia
uzna oferte niepodlegajgca odrzuceniu, ktéra uzyska najwieksza tgczng liczbe
punktéw odpowiadajacych sumie punktéw uzyskanych wedlug poszczegdinych
kryteriow.
Specyfikacja Istotnych  Warunkéw zakresie
poszczegolnych czesei (11 - L g :

zamowienia w

@) p:zewidywata wykonanie tej ustugi whasnymi sitami przez wykonawce,
ktéry byl obowigzany ponieéé kosaty pracy, dojazdu, pobytu serwisantéw,
czynnosci majgcych na celu wykonanie diagnostyki urzadzenia w celu opisu
powstalych uszkodzen i niesprawnosci, wytworzenia dokumentacji, demontazu i
montazu urzadzen, sprzetu niezbednego do naprawy/konserwaciji urzgdzen oraz
zabezpieczenia pracownika podczas pracy, ktdre powinny by¢ skalkulowane w
stawce za roboczogodzing. W ramach ustugi ’ _

i ; | wykonawca mial przede wszystkim
przeprowadzac okresowe kontrole badania szczelnodci instalacji @ugPoraz
przeglady urzadzen wchodzacych w sklad infrastruktury szczegélowo opisanej
w zatgcznikach do SIWZ.

Projekt umowy zawieranej z wykonawca przewidywat ustalenie dla
kazdej czg$ci zaméwienia wynagrodzenia za wykonanie ustugi
; ; W okreslonej kwocie z! brutto, a ponadto
wynagrodzenie za usuwanie awarii lub dokonywanie napraw ustalane w oparciu
o wskazniki cenotwércze przyjete do kalkulacji ceny ofertowej okreslone
procentowo (koszty posrednie (Kp), zysk (Z) i koszt zakupu materialéw
(marza)) oraz w zi (stawka roboczogodziny bezposredniej, ktéra byta wielkoscia
wyjSciowa do ustalenia ostatecznej Wyceny z zastosowaniem pozostatych
wskaznikéw cenotwérczych (Kz, Kp, Z)). Rozliczanie za wykonanie ustug

i bac? e o

nastgpowaé wedtug odrebnych regut.
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(dowéd: istotne postanowienia umowy — k. 29 — 31, 106 — 108 akt kopii
dokumentacji postgpowania,
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia — k. 55, 60 - 62, 67 -
78, 83 — 84, 94 — 95 akt kopii dokumentacji postgpowania)

W dniu 12 stycznia 2017 r. nastapilo otwarcie ofert, wérdd ktorych zostata
ziozona oferta SN r-cvidujaca ceng ustugi EEENGE—=.
g v zakresie czesci [T — ! brutto, czesci IT1
zl brutto 1 czesci IV — S 2l brutto, a ponadio w zakresie
dotyczacym usuwania awarii w kazdym z tych przypadkow wartodé Kosztéw
posrednich (Kp) w wysokosci 60 %, zysku (Z) w wysokosci 0 %, stawki
roboczogodziny w wysokosci 10 zt i kosztu zakupu materialow (marzy) w
wysokosci 0 %.

W odpowiedzi na zapytanie zamawiajacej odnosnie weryfikacji ceny
oferty JuMNNEER +viasnil, Zze skalkulowal cene biorac pod uwage
podpisane umowy na podobne zadania migzane ze _ i
z zamawiajgcym i innymi podmiotami
mstywqonalnym, gdzie wykonywal uslugi na zblizonym obszarze, a ponadto
przez 12 miesigey $wiadezyl ustugi tozsame w zadaniach czesci I1 i 11l za ceng
zbli?nna do zaoferowanej w postgpowaniu. Wykonawca powinien zapewni¢
swoim staraniem 24 godzinny dyzur 7 dm w tygodniu personelu technicznego
zdolnego usuwaé powstale awarig) ale twierdzil, ze jego
przedsigbiorstwo posiadalo taki potencjal w tym terenie wykcnywm ustug, g
cykliczne prace wynikajace z harmonogramu przegls
postanowiei umowy zostang dopasowane do juz wykonywanych zadan
personelu technicznego.

Oferta ta zostala wybrana jako najkorzystniejsza we wskazanych wyZe,;
czgsciach uzyskujge odpowiedni 90, 100 i 93,45 punktéw, w tym z uwagi na
wielkos¢ stawki roboczogodziny 20 punktéw w kazdej z tych czesci oraz
wielkos¢ kosztéw posrednich i zysku — odpowiednio — 13,41, 15 i 15 punktéw.

(dowdd: protokét postgpowania o udzielenie zaméwienia w trybie

przetargu nieograniczonego — k. 1 — 17 akt kopii dokumentacji

postgpowania,
formularz oferty — k. 345 — 348 akt kopii dokumentacji
postgpowania,
wyjasnienia wykonawcy — k. 378 — 379 akt kopii dokumentacji
postgpowania)

Skarzacy nie zaoferowal zadnych innych dowodow, ktére pozwalalyby na
dalej idace ustalenia faktyczne, a jego zarzuty sprowadzaly sie w istocie do
twierdzenia, ze odrzucenie oferty wykonawcy Nl ENENNY uzosadniaty
wartosci z jego oferty, wskazane w dwéch z czterech kryteriow oceny ofert,
ktore zamawiajgca okreslila w tresci ogloszenia oraz Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia.

Odnoszac si¢ do pierwszego z kryteriow wskazywanego przez skarzgcego
- stawki roboczogodziny (Rb) na poziome 10 zt nalezy wskazaé, iz nie budzito
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watpliwosci, ze okreslenie jej w tej wysokosci nie wypelnialo obowigzku
zaplaty —minimalnego  wynagrodzenia pracownika  wynikajacego 2z
rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 9 wrzeénia 2016 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace w 2017 r. (Dz. U. z 2016 r., poz. 1456).
Rzecz jednak w tym, ze nie bylo podstaw do utozsamiania wartosci
roboczogodziny wskazanej przez wykonawce z wartoscig minimalnej stawki
godzinowej pracownikéw, a tym samym nie mozna bylo uznawaé, iz na
podstawie tak ustalonej stawki roboczogodziny wynagrodzenie pracownikéw
wykonawcy bedzie tozsame z zaplatg im stawki 10 zi za godzine pracy.
Wskazana warto§¢ byla jedynie wskaznikiem, ktéry mial byé wykorzystywany
jako podstawa obliczenia konkretnego wynagrodzenia za usuniecie awarii.
Projekt umowy (stanowiacy czeé¢ SIWZ) ponadto wskazywal, ze
roboczogodzina (Rb) oznaczala stawke roboczogodziny bezposredniej, ktéra
byla wielkoscig wyjéciows do ustalenia ostatecznej wyceny z zastosowaniem
pozostalych wskaznikéw cenotwérczych (Kz, Kp, Z). Tym samym tego
wskaznika cenotworczego nie mozna bylo traktowaé wybidrezo, gdyz w
przypadku powstania awarii, ktéra miata by¢ usuwana z wykorzystaniem tego
wskaznika cenotwérczego, stawka roboczogodziny na poziomie 10 zl, przy
uwzglednieniu pozostatych wskaznikach cenotwérezych wskazanych w ofercie
(kosztach podrednich 60%) pozwalala na uzyskanie kosztu jednej
roboczogodziny na poziomie 19,68 zi brutto (z uwzglednieniem VAT), a tym
samym w sposob nie budzacy watnliwosci pozwalala na pokrycie kosztéw
zwigzanych z wysokodcia minimalnej stawki godzinowej pracownikéw
(wykonawca (NMEEENNNNR by! wicc w stanie zapewni¢ pracownikom
wynagrodzenie godzinowe w wysokosci przynajmniej 12 zt za godzine pracy).
Podkreslenia przy tym wymagalo, iz przy przyjgtej przez skarzacego
argumentacji i wielkosci wskazanej przez niego stawki roboczogodziny (15 z})
w przypadku wyboru jego oferty zamawiajgca musialaby ponosi¢ z tego tytutu
koszt 30,44 zi brutto, a wigc 0 ponad 10 zt wicce;.

Podobnie zaoferowanie przez wykonawce 2 w ramach
jednego z kryteriéw wskaZnika cenotworczego o nazwie zysk na poziomie 0 %
nie moglo by¢ oceniane jako réwnoznaczne z brakiem zysku przy wykonywaniu
zamowienia. Réwniez w tym wypadku wskazana wartogé byla jedynie
wskaznikiem, ktory miat by¢ wykorzystywany jedynie jako podstawa obliczenia
konkretnego wynagrodzenia za usuniecie awarii, Wskazaé natomiast nalezato,
Ze zasadniczg czgs¢ przedmiotu zaméwienia stanowily ustugi S KRR
terenie zamawiajacej, za ryczaltowe w nagrodzenie miesigczne okresione na
podstawie ceny oferty brutto (kryterium o wadze 60 %), a pozostale czesci
zamowienia to usuwanie ewentualnych awarii (dokonywanie napraw systemow)
po akceptacji kosztoryséw opracowanych przez wykonawee i zaakceptowanych
przez zamawiajacg, z wykorzystaniem wskaznikow okreélonych w ofercie jako
pozostale kryteria poza ceng (stanowigce kryteria o lacznej wadze 40 %).
Zarzuty odwolania odnosily sie do tej drugiej grupy kryteriow zwiazanych z
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usuwaniem awarii, ktére stanowily przy tym — co pozostawalo poza sporem —
odrebne od ceny kryteria wyboru oferty. Nie oznaczato to jednak, ze kryteriow
tych nie mozna ocenia¢ w kategorii naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy jako
razaco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu zaméwienia, gdyz
wypadkowa ich zastosowania byla zawsze konkretna cena, jak réwniez
poszczegdlne z kryteriow ,,pozacenowych” stanowily istotne czgsci skladowe
ceny.

Natomiast kwestionowane przez skarzacego wskazniki roboczogodziny i
zysku okreslone przez wykonawce [ EERMNNNN, b da Wykorzystywane
podczas tworzenia kosztoryséw ewentualnych napraw/usuwania awarii. Cena
zamieszczona w ofercie powinna co do zasady uwzgledniac zysk, a tym samym
byé tak skalkulowana, aby pokryé koszty wykonanych prac oraz przyniesc
wykonawcy zysk, dla osiggnigcia kidrego zlozylo ofertg. Rzecz jednak w tym,
7e razaco niska cena (za takg nalezatoby uzna¢ ceng nie uwzgl¢dniajaca zysku)
winna by¢ odnoszona do przedmiotu zaméwienia (co wynika z art. 89 ust. 1 pkt
4 i art. 90 ust. 3 ustawy), a nie do jednego z wybranych elementéw zaméwienia.
Zarzut skarzacego dotyczyl natomiast zaoferowania wskaznika cenotworczego
Zysk w zakresie usuwania awarii na poziomie 0 %, ale nie oznaczalo to, Ze
wykonawca zrezygnowal z osiggania zysku podczas realizacji zaméwienia.
Gléwng czeécig przedmiotu zaméwienia byly bowiem stale ustugi serwisowania
systemow cieplnych, za wykonywanie ktérych wynagrodzenie mialo charakter
ryczaltowy, a skarzacy w tresci odwolania nie kwestionowal zaproponowanej
przez wykonawce kwoty, jak i ni> wskazywal, aby wykonanie tej czesci
zamOwienia nie prowadzito do osiagnigcia zysku przez wykonawcg. Nie bylo
natomiast w ocenie Sadu przeszkdd do tego, aby wykonawca zadeklarowat brak
zysku z wykonania jednej czesci zamowienia, gdy mozliwe byto uzyskanie tego
zysku z innej czeéci zaméwienia, a w efekcie wykonanie calego przedmiotu
zamoOwienia jako takie nie bylo pozbawione zysku. Kwestia ta byla szczegdlnie
wyrazna, gdy poréwnalo si¢ wartosci cen ushig G
poszczegdlnych czgsci zaméwienia skalkulowanych przez wykonawce
. siarzacego MSNNMNINES) | iorc w przypadku tego
pierwszego byly wyraznie wyzsze dla dwoch czesci zaméwienia (odpowiednio
S N 2 czesc 1 i MM i N 2t - czesc V), a jedynie w
zakresie czgsci 11 oferta . byla nizsza od ofert
S (odpowiednio SEENR z! i zl), przy czym rozbieznosci
migdzy tymi cenami nie byly razace (ceny te nie odbiegaly znaczaco od siebie,
co nie pozwalalo na uznanie, ze wskaZniki cenotwércze przyjete przez
wykonawcg dla ich skalkulowania zostaly ustalone ponizej kosztéw wykonania
ustugi). Tym samym kalkulacja oferty zwigzanej z cena ushug uu—e——m_:mt:
“ z pewnoscig przynosila zysk wykonawcy, a brak podstaw do
odmiennych twierdzeni — ten zysk mégl przy tym kompensowaé brak zysku
wykgqawc;g w przypadku usuwania awarii lub dokonywania napraw, ale przy
calosciowej ocenie przedmiotu zaméwienia nie dawato to podstaw do uznania,
ze wykonaweca nie uzyskiwat z niego zysku.
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Zamawiajgca byla réwniez niewgtpliwie uprawniona do badania pod
katem razgco niskiej ceny elementoéw kalkulacyjnych oferty, o ile ich zanizenie
moze przeklada¢ si¢ na razgce zanizenie ceny zaoferowanej za przedmiot
zaméwienia. Podkrelenia jednak wymagalo, ze zamawiajgca dokonala badania
razgco niskiej ceny oferty w zakresie gléwnego przedmiotu zaméwienia (ushugi

sz w stosunku do oferty wykonawcy i
skarzgcego. Wykonawca przedstawit wyjasnienia, w ktérych dokonal réwniez
wyliczen, kiore wskazywaly, ze jego pracownicy otrzymuja wynagrodzenie
znacznie powyzej minimalnej stawki godzinowej (25 z1), ale réwniez osiggat
zysk z realizacji zaméwienia (wliczony w miesieczne wynagrodzenie
ryczaltowe). Tym bardziej nie bylo podstaw do uznania za prawdziwy zarzut
skarzacego, 7e wykonawca bedzie wykonywal przedmiot zaméwienia bez
zysku. Niekwestionowane bylo réwniez to, ze zamawiajacy przekazal
skarzgcemu wyjasnienia zlozone przez wykonawce w tym zakresie i nie zostalo
one zanegowane w treSci odwolania, wobec czego nalezy uznaé, ze bylo
przekonywujgce rowniez dla skarzacego.

Niewatpliwie przy tym zaoferowanie korzystniejszych kryteriow
zwigzanych z kosztami usuwania usterek i dokonywania napraw pozwolilo
wykonawcy RN U:yska¢ wicksza iloéé punktéw. Nie
uzasadnialo to jednak zakwalifikowanie takiego dziatania jako czynu
nieuczciwej konkurencji, gdyz bylo to konsekwencia przyjetych przez
zamawiajacego innych niz cena kryteriéw oceny ofert, aby je w dalszej czeéci
procedury ocenia¢ i wylonié wykunawee, ktory zapewni najkorzystniejszy
spos6b realizacji zaméwienia. W kategoriach czynu nieuczciwej konkurencji
moze by¢ oceniane manipulowanie ceng oferty (np. przez okreslenie cen
jednostkowych w taki sposéb, ze cze$é cen okreslana jest na poziomie razaco
niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw i naktadéw, a czesé jest bez
uzasadnienia zawyzona, by rekompensowaé zanizenie innych cen). Rzecz
Jednak w tym, Ze przy takiej ocenie punktem odniesienia winny byé np.
symulacje kosztéw, ktére bedzie musial poniesé wykonawca w przypadku
awarii i poréwnanie ich z oferta skarzacego, a ich wynik wykluczal w ocenie
Sadu mozliwos¢ uznania, ze wykonawca i ‘manipulowat ofertg
i dopuscit si¢ tym samym czynu nieuczciwej konkurencji (w istocie w ofertach
wykonawcy i skarzacego suma wartosci procentowych wskaznikow
cenotwérezych skarzgcego i wykonawcy byly zbiezne, a wynosity odpowiednio
63 % i 60 % - réznica byla konsekwencja marzy zwigzanej z kosztami zakupu
materialéw). Nie byla przy tym kwestionowana poprawnosé przeprowadzonych
przez zamawiajgeg symulacji potencjalnych kosztéw dwéch awari z
zastosowaniem przyjetych przez wykonawce i skarzgcego elementow
cenotwérezych wynikajgcych ze zlozonych ofert (zalaczniki do odpowiedzi na
odwotlanie zlozonej przez zmawiajgcego w pismie z 17 lutego 2017 r.), w
Swietle ktérych réznice migdzy kosztorysami wyniosly 4,97 % (SN i, przy
koszcie usunigcia awarii przez wykonawce wynoszacym GEER z! brutto i
takim samym koszcie skarzacego wynoszacym W Z1) i 13,1 % (il 2,
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przy koszcie usunigcia awarii przez wykonawce wynoszacym il 2! brutio
i takim samym koszcie skarzacego wynoszacym MMM z). W ocenie Sadu
wskazywalo to réwniez jednoznacznie, Ze stosujgc przedstawione przez
wykonawce wskazniki cenotworeze przy tworzeniu kosztorysu usunigcia awarié,
nie mogto byé mowy o razaco niskiej cenie lub czynie nieuczciwej konkurencji,
gdyz uzyskane wartosci byly poréwnywalne, a jedynie wybrany przez
zamawiajaca wykonawca dokonywal potencjalnej naprawy na korzystniejszych
warunkach cenowych.

Do odmiennych wnioskéw nie mogla rowniez prowadzi¢ powolywany
przez skarzgcego fragment wyniku kontroli doraznej KND/30/14/DKD, w ktbre]
jedynym kryterium oceny ofert byla cena jednostkowa/stawka roboczogodziny,
a wynagrodzenie za caly przedmiot zaméwienia mialo by¢ iloczynem tej
stawki/ceny oraz ilodcia rzeczywiscie zrealizowanych roboczogodzin. Nie
zachodzito w tej sytuacji podobieristwo do przedmiotowe] sprawy, gdyz stawka
roboczogodziny byta tylko jednym z kryteriéw okreslonych przez zamawiajaca,
ktéry byl wykorzystany do oceny w polaczeniu z innymi kryteriami.

Z kolei nie moina bylo si¢ odnie§¢ do ogdlnikowego twierdzenia
skarzgcego, ze przediozona przez wykonawce “ oferta nie
zawierala informacji w zakresie miejsca realizacji ustug wskazywanych na
potwierdzenie spelnienia warunku posiadania zdolnosci technicznej |
zawodowej. Niezaleznie od trafnosci tego zarzutu nie uzasadniat on odrzucenia
oferty tego wykonawcy.

Majac powyzsze okolicznosci na wzgledzie — z uwagi na brak podstaw do
podzielenia twierdzen skarzgcego odnosnie istnienia wskazywanych prze niego
przestanek uzasadniajacych odrzucenie ofert wykonawcy (NN 1 :
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, 4, i 8 uStawy — nalezalo na podstawie art. 198f ust.
2 zd. 2 zmienié¢ zaskarzone orzeczenie KIO i oddali¢ odwolanie skarzgcego

oaoli Sl

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 198f ust. 5 ustawy
w zw. z § 3 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania
(tekst jednolity Dz. U. z 2018 r., poz. 972) i § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwoéci dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za
czynnosci radcéw prawnych (Dz. U. z 2015 r., poz. 1804, z pézn. zm.). ‘
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