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Dnia 21 czerwca 2017 1.
Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie IV Wydziat Cywilny Odwolawczy
w skiadzie:

Przewodniczacy SSO Iwona Wroblewska-Pokora (spr.)

Sedziowie SO Anna Wrembel-WozZniak
SO Piotr Niezgodzki
Protokolant sekretarz sadowy Magdalena Wierzchowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 07 czerwea 2017 r. w Warszawie

sprawy z odwolania wykonawcy

przy udziale wykonawcy

w poét%,powaniu prowadzonym przez Zamawiaj qcego~
o udzielenie zamowienia publicznego

na skutek skargi Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

na postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej "

z dnia 2 marca 2017 r., KIO 344/17

I zmienia zaskarzone postanowienie w punkcie 1 i oddala odwolanie;

II. nie obciaza uczestnikéw kosztami postgpowania skargowego.

Anna Wrembel-WozZniak Iwona Wréblewska-Pokora Piotr Niezgodzki
AR Z4 zgodnos¢ z oryginajem

Starszy schrelarz sgdowy

. Tvanle

'wona lwanicc



IV Ca 685/17

UZASADNIENIE

I., za oznaczeniem
h

N Na realizacje zamévﬁcnia m.st,
Warszawa (dalej: Zamawiajacy) Przeznaczyto kwote —zl. W postepowaniy zostaty
zlozone dwie oferty: “ (dalej: Odwotujacy) oraz
Ndalej: Wyko‘r;aﬁaﬂ'f:). Zamawiajacy oceniat oferty na podstawie
kryterium ceny (waga 60;3‘/;) oraz kryterium t“:iasu reakcji na zgloszenje (waga 40%). w dniu

16 Iutego 2017 . Zamawiajqcy dokonat wybory oferty ziozonej przez *
~jako najkorzystniejsze;, '

Zamawiajacego zasad uczciwej konkurencji oraz r6wnego traktowania wykonawcéw w
rozumieniu art. 7 yst, | p-z.p. Odwolujacy domagat sie uwzglednienia odwolania ; nakazania

Zamawiajgcemy powtérzenia czynnosc; badania oferty zlozonej przez Wykonawce

podstawie art. 9] yst | pzp. oraz dokonanija wyboru oferty Odwotujacego, Jjako
najkorzystﬁriéjsﬁz—ej W przedmiotowym Postgpowaniu zgodnie z art, 91 ust. [ p.z.p.
Postanowieniem z dnia 2 marca 2017 r. wydanym w Sprawie o sygn. akt KIO 344/ 17
Krajowa Izba Odwotawcza (dalej: KIO) odrzucita odwolanje Zamawiajacego i obcigzyta go
kosztami postgpowania, dzialajac w oparciu o przepis art, 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p., ktéry




stanowi, ze Izba odrzuca odwolanie, jezeli stwierdzi, ze w postgpowaniu o wartosci mniejszej,
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p. (co ma miejsce
W rozpoznawanym przypadku), odwolanie dotyczy innych czynnosei, niz okredlone w art.
180 ust. 2 p.zp. W przepisic tym zawarto katalog wskazujacy na nastgpujgce czynnosci,
mogace podlega¢ zaskarzeniu: wybdr trybu negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej
reki lub zapytania o cene, okreélenie warunkéw udzialu w postepowaniu, wykluczenie
odwotlujacego z postepowania o udzielenie zamdwienia, odrzucenie oferty odwolujgcego, opis
przedmiotu zaméwienia i wybor najkorzystniejszej oferty. W ocenie KIO, istota odwolania

byt zas zarzut zaniechania wykluczenia Wykonawcy

z postgpowania, co nie miesci si¢ w katalogu okreslonym w przywolanym przepisie.
Przedmiotu zaskarzenia nie sposéb utozsamié z czynnoscia wyboru najkorzystniejszej oferty,
0 ktérej mowa w art. 180 ust. 2 pkt 2 p.z.p. i ktéra odnosi si¢ jedynie do niedokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty zgodnie z kryteriami oceny ofert okreélonymi w s.i.w.z. Za takim
rozumienicm art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. przemawia nie tylko wykladnia literalna i
celowosciowa (wobec wzrostu znaczenia pozacenowych kryteriéw oceny ofert na skutek
nowelizacji przepiséw p.z.p. z czerwca 2016 r.), ale przede wszystkim systemowa. KIO
podkreslita, ze przepis art. 180 ust. 2 p.z.p. ma charakter wyjatku od zasady generalnej,
zgodnie z kiéra w przeciwienistwie do postepowan dotyczacych zaméwien, ktorych wartosé
jest réwna lub wyzsza od tzw. progéw unijnych, w przypadku postgpowari podprogowych
zasada jest to, ze odwotanie nie przystuguje.

Na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 p.z.p. w zw. z art. 198a ust. 1 p.z.p. oraz art. 60 § 1
zd. 21 3 kp.c. wzw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 p.zp. skarge od postanowienia Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 2 marca 2017 r, wywiod! Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, ktéry
domagat si¢ zmiany zaskarzonego orzeczenia w calodci i rozstrzygniecia co do istoty sprawy
poprzez merytoryczne rozpoznanie odwolania, rozstrzygniecia w przedmiocie kosztow
post¢powania na mocy art. 192 ust. 10 p.z.p. w zw. z art. 198f ust. 5 p.z.p. i nieobciazania
zadnej ze stron kosztami postgpowania skargowego. Zaskarzonemu postanowieniu zarzucono
naruszenie art. 180 ust. 2 pkt 6 p.zp. w zw. z art. 7 ust. 3 p.z.p. poprzez jego biedng
wykladni¢ polegajaca na przyjeciu, iz pojgcie ,,wybér najkorzystniejszej oferty™ oznacza
wylacznie niedokonanic wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert.
Konsekwencja powyzszego bylo nieprawidiowe uznanie, ze w postepowaniach o wartosci
. mniejszej, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p., od
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zlozonej przez Wykonawce, ktéry winien byt

zosta¢ wykluczony z udziatu w postgpowaniu lub ktérego oferta winna byta zostaé odrzucona,



odwolanie nie przystuguje. Prawidtowa wyktadnia wspomnianych przepiséw prowadzi
bowiem - zdaniem skarzagcego - do wniosku, ze zaskarzeniy odwolaniem podlega
nieprawidlowy wybér najkorzystniejszej oferty, przy czym wadliwos¢ ta moze polegaé m.in,
na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy, ktérego Zamawiajacy zobowigzany byl wykluezy¢,
a takze na zaniechaniu odrzucenia oferty, ktora podiegata odrzuceniu, Zdaniem skarzacego

odrzucenie odwolania 2z przyczyn opisanych w uzasadnieniu postanowienia Izby stanowito

Przejaw naruszenia art. 189 ust, 2 pkt 6 p.z.p.

Sad Okrggowy zwazyt, co nastepuje:

Skarga jest uzasadniona,

Nalezy podzielié stanowisko skarzacego, Ze odrzucenie odwolania przez KIO
stanowilo przejaw naruszenia art. 189 ust, 2 p.z.p., ktéry dopuszcza mozliwosé odrzucenia
odwotania jedynie w scisle okreslonych, enumeratywnie wymienionych w tym przepisie
przypadkach, podczas gdy w rozpoznawanej sprawie zaden spoéréd tych przypadkéw nie
zachodzi,

Poza sporem pozostaje, ze w rozpoznawanej sprawie ma zastosowanie przepis art. 180
ust. 2 p.z.p., gdyz wartosé zamdwienia publicznego zostala oszacowana na kwote mniejsza,
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p-z.p., wigc
postgpowanie miato charakter tzw. postgpowania podprogowego. Czynnosei, od ktérych
mozna wnosi¢ odwolania w postepowaniach podprogowych, zostaty wymienione w art, 180
ust. 2 p.z.p. Czynnoscig zaskarzong odwolaniem M
byla czynnos¢ wyboru przez Zamawiajgcego najkorzysthiejszej oferty, o ktérej mowa w art.
180 ust. 2 pkt 6 p.z.p., co Jednoznacznie wynika z tresci odwotania. Wbrew stanowisku KIO,
istotg odwotlania ‘nie byl zarzut zaniechania wykluczenia Wykonawey z postepowania i
zaniechania odrzucenia oferty — zaniechania te zostaly przytoczone jedynie jako okolicznosci
uzasadniajace zarzut naruszenia art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p.

Zagadnieniem podlegajacym rozpoznaniu  w niniejszej sprawie byla ocena
prawidlowosci wykladni art. 180 ust. 2 pkt 6 p.zp. W ocenie Sadu Okregowego, sposob
rozumienia tego przepisu zaprezentowany przez KIO, przy zastosowaniu powszechnie
przyjetych regul wyktadni igzykowej i celowosciowej przepiséw prawa, nie moze by¢ uznany
za prawidlowy

Poglad Krajowej Izby Odwotawczej sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze pod pojeciem
czynnosct ,,wyboru najkorzystniejszej oferty” nalezy rozumieé Jedynie niedokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w s.i.w.z, Pojecie to




nie kryje w sobic natomiast, zdaniem Izby, zaniechania czynnosci odrzucenia oferty
Wykonawcy, jak tez czynnosci wykluczenia Wykonawcey z postepowania. Ze stanowiskiem
Izby nie sposéb si¢ zgodzi¢. Poprzez dodanie art, 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. ustawodawca
dopuscit mozliwosé wniesienia odwotania od czynnosci ,,wyboru najkorzystniejszej oferty”,
przy czym w zadnym przepisie nie uszczegélowit tego zakresu pojeciowego. Ustawa zawiera
jedynie definicje legalng ,,najkorzystniejszej oferty” (art. 2 pkt 5 p.z.p.), natomiast w
analizowanym przypadku mamy do czynienia ze zwrotem ,,wybor najkorzystniejszej oferty”,
ktéry pojeciowo jest oczywiscie szerszy, albowiem zawiera w sobie réwniez proces
dokonywania ,,wyboru”. Terminem »Wybor najkorzystniejszej oferty” zostat zatytutowany
caly rozdziat 4 p.z.p., zatem zdaniem Sadu IT instancji, odwohujac sie do literalnej wyktadni
tego zwrotu, nalezy przez niego rozumieé caly proces wyboru, z wszelkimi koniecznymi dla
jego zaistnienia przestankami, a nie jedynie waska definicje legalng »najkorzystniejszej
oferty” zart. 2 pkt 5 p.zp. W 6cenie Sadu Okregowego zawezajaca wykladnia stosowania art,
180 wust. 2 pkt 6 p.zp. przyjeta przez Izbg jest nieuprawniona. Brak jest ku temu
Jakichkolwiek ustawowych przestanek - zresztg  gdyby intencja ustawodawcy bylto
ograniczenie mozliwosci wniesienia odwolania do zakresu wskazywanego przez KIO, to w
tresci art. 180 ust. 2 p.z.p. uzyte zostatoby inne pojecie np. ,,wskazanie” najkorzystnigjszej
oferty. Skoro za$ uzyto sformutowania wWYbOr”, to nalezy bra¢ pod uwage wszelkie
przestanki tego wyboru i catego procesu, ktérego elementy na ostateczny wybor si¢ skladajg.

Wbrew wywodom KIO, réwniez wykladnia celowosciowa art, 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p.

nie uzasadnia odrzucenia odwotani ‘ T
Przyswiecajacym ostatniej nowelizacji art. 186 uﬁT Zp*zp celem ustawodawcy bylo bowiem
rozszerzenie podstaw sktadania odwolan w postepowaniach podprogowych (Swiadczy o tym
zar6wno nowe brzmienie przepisu, jak i uzasadﬁienie ustawy zmieniajacej). Postepowania
podprogowe stanowig przewazajaca czesé postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego,
a odwotania od czynnosci dokonanych w tych postgpowaniach wnoszone byly dotychczas
niezwykle rzadko - z uwagi na ograniczenia ustawowe. Wymagato to interwencji
ustawodawcy w kierunku dopuszczenia szerszej mozliwosci kwestionowania bezprawnych
czynnosci Zamawiajgcych w postgpowaniach podprogowych. Czynnos¢ wyboru oferty
zgodnie z obowigzujacymi przepisami niewatpliwie jest najistotniejszg czynnoscig w
postgpowaniu o  udzielenie zaméwienia publicznego. Wylaczenie mozliwosci
zakwestionowania wyboru oferty podlegajacej odrzuceniu lub oferty Wykonawcey, ktéry
podlegat wylgczeniu, na podstawie art. 180 ust. 2-pkt 6 p.z.p., tj. w ramach zaskarzenia
»Wyboru oferty najkorzystniejszej”, stwarzatoby pole do pozostajgcych poza jakakolwiek



o

kontrolg naduzyé¢ ze strony Zamawiajacych (zwiaszeza, ze w post¢powaniach podprogowych
mozliwos¢ zaskarzenia zaniechania czynnosci przez Zamawiajacego jest co do zasady
niedopuszczalna). Wykladnia art, 180 ust, 2 PKt 6 p.z.p. dokonana przez KIO pomija zatem
zasadniczy cel ustawy, jakim jest wylonienie Wykonawey, ktéry nie podlega wykluczeniu z

udzialu w postepowaniu i ztozyl najkorzystniejsza ofert¢, odpowiadajgca obowigzujacym
przepisom prawa.

W konkluzji nalezy stwierdzi¢, ze wyktadnia art. 180 ust. 2 pkt 6 P.Zp. Wzw. Z art, 7
ust. 3 p.zp. powinna prowadzi¢ do przekonania, iz zaskarzeniu odwolaniem w
postgpowaniach przez KIO podlegaja wszystkie zachowania (czynnosei i zaniechania)
Zamawiajacego w ramach badania i oceny ofert, prowadzace do wadliwego, niezgodnego z
przepisami ustawy wyboru najkorzystniejszej oferty — w tym rowniez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktérego Zamawiajacy zobowigzany byt wykluczyé i zaniechanie
odrzucenia oferty, ktéra winna byta zosta¢ przez niego odrzucona. Powyzsze oznacza
dopuszczalnosé odwolania“ wniesionego w rozpoznawanej sprawie.
Odrzucajac to odwotanie, KIO dopuscita sié naruszenia art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p., ¢o
implikuje koniecznoéé zmiany zaskarzonego postanowienia i merytorycznego rozpoznania
odwolania. _

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze podobne stanowisko zostalo Juz wyrazone w
Szeregu orzeczen Sadéw Okregowych (por. m.in. wyroki: Sgdu Okregowego w Krakowie z
dnia 9 marca 2017 r., II Ca 145/17 i z dnia 20 stycznia 2017 r., XII Ga 1018/16; Sadu
Okrggowego w Katowicach z dnia 13 lutego 2017 r., XIX Ga 3/17; Sadu Okr¢gowego w
Szczecinie z dnia 14 marca 2017 r., II Ca 1626/16 i z dnia 22 grudnia 2016 r., Il Ca 1461/16;
Sadu Okregowego w Przemyslu z dnia 16 lutego 2017 r., 1 Ca 399/16; Sadu Okregowego w
Biatymstoku z dnia 29 marca 2017 r., II Ca 115/ 71in.).

Przechodzge do merytorycznego rozpoznania odwolania o e

“ nalezy stwierdzi¢, ze nie zastuguje ono na uwzglednienie. Sad Okregowy nie
wh o iR ; - g N . r .
dopafcrz"y}‘_fsic; sygnalizowanych przez Odwolujgcego naruszen obowiagzujacych przepiséw
prawa.

Wbrew zarzutom Odwolujacego, brak bylo podstaw do odrzucenia oferty

ma podstawie art. 89 ust, 1 pkt 1 P.Z.p. W ZW. Z art. 90 ust. 3

P-Z.p. Z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny i zlozenie wyjasnien, ktore potwierdzaja,
ze oferta zawiera razaco niska ceng lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoOwienia.
Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze nawet duza rozbieznos¢ pomiedzy ceng zaproponowang
przez Wykonaweg, a kwotg przewidziang przez Zamawiajgcego, nie daje sama w sobie



podstaw do stwierdzenia, ze cena wskazana przez Wykonawcg jest razaco niska. Za ceng
razaco nisks nalezy uznaé taka, ktéra jest catkowicie oderwana od realiow prowadzenia
dzialalnodei gospodarczej i oczywidcie nieekwiwalentna do wartosci zaméwienia przy
uwzglednieniu cen rynkowych podobnych swiadczen.

W dniv 7 lutego 2017 r. Zamawiajacy, zgodnie z obowigzujacymi przepisami, tj.
stosownie do tresci art. 90 ust. 1 p.z.p., wezwat Wykonawce S EENEGEGGRG_— o
zlozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. W odpowiedzi, w dniu 13 lutego 2017 r.
Wykonawca zlozyt wyczerpujace wyjasnienia, zataczajac do ﬁ.ich dowdd w postaci kalkulacji
kosztéw kosztorysu ofertowego, czym przekonal Zamawiajgcego do zasadnosci
proponowanej przez niego ceny. Wyjasnienia Wykonawcy sa przekonujgce rowniez dla Sadu
Okregowego. (NN, | 0statccznic wyjasnit, na czym polegaja jego
dziatania powodujace obnizenie kosztéw wiasnych. W szezeg6lnosci przekonujaca wydaje si¢
by¢ okolicznosé, ze Wykonawca w chwili obecnej $wiadezy ustugi zwigzane z utrzymaniem
placéw zabaw w innych dzielnicach Warszawy — na Bemowie, Ursynowie, Zoliborzu, Pradze
- Poludnie oraz w Wilanowie, co pozwala poczynié oszczgdnosci w zakresie kosztéw pracy,

sprzetu i materiatéw. Wykonawca posiada wiasne zaplecze techniczne i bazg zlokalizowana

w sasiedniej dzielnicy Praga — Péinoc przy § Wykonywanie tozsamych uméw w
innych dzielnicach Warszawy pozwoli Wykbnd\:vc} h‘ef‘i(orzystanie z tego samego potencjalu
narzedziowego czy szybka wymiane praCSwnikéw w naglych wypadkach (np. choroba).
Nadto Wykonawca ma mozliwosci zakupu piasku po preferencyjnych cenach, z uwagi na
niedawno dokonany zakup ponad 800m> piasku w celu wymiany nawierzchni na placach
zabaw na Bielanach i na Ursynowie. Wykonawca dysponuje réwniez wiasnym materiatem,
ktéry pozostal z niezrealizowanej inwestycji. Wbrew zarzutom Odwotujacego, brak bylo
koniecznodei wyjadniania, czy piasek, ktory jest w posiadaniu Wykonawcy, jest dobrej
jakosci i czy odpowiada normie PN-EN 1176-1:2009, albowiem kwestia ta nie miala wptywu
na wynik postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego i Zamawiajgcy informacji tego
typu nie wymagal. Wykonawca wyjasnil, ze dziala na rynku lokalnym i zatrudnia
pracownikéw zamieszkujgcych w bliskim sgsiedztwie placéw zabaw, co pozwala ograniczy¢
koszty dowozu pracownikéw praktycznie do zera. (NP osiada zas wicloletnic
doswiadczenie w branzy konserwacji placéw zabaw. Wykdhawce; przekonywat takze, Ze
dysponuje pojazdami o niskim stopniu spalania oraz pojazdami napedzanymi gazem, co
znaczaco redukuje koszty dojazdéw do placéw zabaw, jak réwniez wyjasnit, ze kontrole robét
dokonywane przez p. —b¢dq odbywaly si¢ jedynie raz w roku, zatem ich koszt
nie wplynie znaczaco na ceng catkowita.



dowodowy Zgromadzony w sprawie nie pozwala stwierdzi¢, ze ceng Proponowana przez
Wykonawce Jest oderwana od realiéw rynkowych i wykonanie zaméwienia publicznego za
takg kwote, w okolicznosciach tej konkretnej SPrawy, nie jest mozliwe,

Brak jest réwnies przekonujgeych argumentéw | dowodéw, by zarzuci¢ Wykonawcy
stosowanie praktyk nieuczciwej konkurencji, a Zamawiajacemuy Zaniechanie przeciwdziatania

POWyzZszemu, co mialoby stanowi¢ podstawe wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia jego

zamdwienia publicznego, jak Wykonawca, ktérego oferta Zostala wybrana jako
najkorzystniejsza, pie OZnacza jeszcze, z¢ konkurencja nos; cechy nieuczciwosci.

Z opisanych Wyzej przyczyn odwolanje ' je moglo odnies¢

Anna Wrembel-Wosniak Iwona Wrdblewska-Pokorg Pilotr Niezgodzki
Za z2godnosc z oryginalem
Sterszy sekretarz sadowy

2. Jvas<

wona Iwanjec




