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Dnia 24 kwietnia 2017 r.

Sad Okregowy w Legnicy VI Wydziat Gospodarczy

w skiadzie:
Przewodniczacy: SSO Joanna Otto (sprawozdawca)
Sedziowie: SO Elzbieta Jasilkowska

SO Jarostaw Halikowski
Protokolant:  Sek. Katarzyna Wanot
po rozpoznaniu w dniu 24 kwietnia 2017 r. w Legnicy
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na skutek skargi wniesionej przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, w

Warszawie
na postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 stycznia 2017 r., sygn.
akt KIO 2426/16

I. zmienia zaskarzone postanowwme w punkcie I w ten sposob. ze oddala
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I1. nie obc1aza uczestnn{ow postqpowama kosztami postgpowania
skargowego.

Na oryginale wlasciwe podpisy
zgodnogé z or(fma#em $wiadezy
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UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 4 stycznia 2017 r. (sygn. akt KIO 2426/16) Krajowa

Izba Odwotawcza odrzucita odwotanie wykonawey — i 00 8 a

B 5 - e i = e

AR ubicgajacego sie o udzielenie zamdwienia publicznego w postgpowaniu

prowadzonym przez (R Py
udzaie wyronawey — G e e e T e e
.  zolaszajgcego  przystapienie  do  postgpowania
odwofawczego po stronie zamawiajacego (pkt 1) oraz obcigzyta kosztami
postepowania wykonawce — (I
. zaliczajac w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 7.500 zt uiszczong przez wykonawce (ISR
amm tytutem wpisu od odwotania (pkt 2).

W uzasadnieniu Krakowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zamawiajacy Ul
VR rrowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie 0

udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: |, [N
". Szacunkowa wartos¢

przedmiotowego zamoéwienia nie przekracza kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p. W dniu 23 grudnia 2016r.
e e ey e e P R B L ROy 1052
odwolanie od niezgodnych z przepisami czynnoéci zamawiajgcego polegajacych na
wadliwym wyborze oferty najkorzystniejsze] (R TR T
R, v sytuacji gdy spotka ta nie spelnia warunkéw udziatu w

postepowaniu a cena jej oferty jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia i jej ztozenia oraz stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy
zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia (D
IS - powodu podania nieprawdziwych
informacji majgcych wptyw na wynik postgpowania co do dysponowania
wymagang zdolnoscig techniczng,



2. art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p. ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia ww. spotki z
uwagi na niewykazanie zdolnosci technicznej w zakresie dysponowania
wymaganym sprzetem
alternatywnie

3. art, 26 ust. 3 lub 4 p.z.p. na wypadek gdyby Izba uznata, iz w odniesieniu od
brakow oferty zachodzi obowigzek wezwania do wyjasnien lub uzupetnien
odpowiednich dokumentéw potwierdzajacych speinianie  powyzszych
warunkow,

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty ww.
wykonawcy, mimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o
ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

5. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3, art. 91 ust. 1 p.z.p. w odniesieniu do
oferty ww. wykonawcy przez btedng oceng ziozonych przez nig wyjasnien w
zakresie zaoferowanej oceny i w konsekwencji uznanie, ze nie jest ono razgco
niska i dalej jej wybar,

6. art. 7 ust. 1 pz.p. bedgcg konsekwencja ww. naruszen, co skutkowato
wadliwym wyborem wykdnawcy wobec ktorego zachodza przestanki
wykluczenia z postepowania oraz odrzucenia oferty. ‘

Stawiajac powyzsze zarzuty, spotka NN
) \niosta o nakazanie zamawiajacemu dokonania czynnosc
zaniechanych, powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
zasgdzenia od zamawiajgcego na rzecz odwoiujgcego kosztéw postgpowania wg
ztoZzonego na rozprawie spisu kosztow i rachunkow.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu w
oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p. Zdaniem |zby, odwofanie dotyczylo czynnosci,
wobec ktérych ustawodawca wytgczyt prawo zaskarzania decyzji zamawiajgcego.

W powotanym przepisie art. 180 ust. 2 p.z.p. wskazano bowiem wyraznie, ze
w postgpowaniu o wartoSci nie mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec
czynnosci: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub
zapytania o ceng, 2) okreslenia warunkéw udziatu w postgpowaniu, 3) wykluczenia
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia, 4) odrzucenia oferty
odwotujgcego, 5) opisu przedmiotu zaméwienia, 6) wyboru najkorzystniejszej oferty.
lzba wyjaénita, Zze cho¢ katalog sytuacji w ktorych w postepowaniach
.,podprogowych” przystuguje odwotanie ulegt w wyniku nowelizacji rozszerzeniu m.in.



o czynno$é wyboru najkorzystniejszej oferty, to zdaniem sktadu orzekajgcego lzby w
przedmiotowe]j sprawie odwotanie dotyczylo czynnosci, wobec ktérych ustawodawca
nadal wylaczyt prawo zaskarzania decyzji zmawiajgcego. Odwotanie dotyczyto

bowiem zaniechania wykluczenia wykonawcy — D
O | dzuconia jego oferty uznane] za

najkdrzystniejszq przez zamawiajgcego. Z powodu braku tego typu czynnosci w
katalogu zawartym w art. 180 ust. 2 ustawy, Izba stwierdzita, ze wobec zastrzezenia
sformutowanego w art. 189 ust. 2 p.z.p., ustawa nie przyznata ochrony prawnej w
postaci odwotania od takiego rozstrzygniecia. Analiza znowelizowanego przepisu art.
180 ust. 2 pkt 6 p.zp. i uzycia w nim sformutowania ,,CZynnos$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty” prowadzita zdaniem Izby do wniosku, ze pod pojeciem tym
nie kryje sie zaniechanie odrzucenia oferty (réwniez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy z postgpowania), a jedynie niedokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (nie jest najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 ust. 5
p.z.p.). Wykladania jezykowa omawianego przepisu wskazuje, ze dotyczy on
czynno$ci zamawiajgcego polegajacych na zastosowaniu do oferty okreslonych w
SIWZ kryteriéw i ustaleniu wyniku tej oceny w sposob skutkujgcy wyborem oferty.
Przemawia za tym takze fakt, ze w wyniku nowelizacji o wiele wigkszego znaczenia
nabraly pozacenowe kryteria oceny ofert. lzba wyjasnita ponadto, ze ustawodawca w
art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. zdecydowatf sie wprowadzi¢ nowg przestanke, zgodnie z
ktéra w postepowaniach podprogowych odwotanie ma przystugiwac takze wobec
czynnosci opisu przedmiotu zaméwienia i czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Jednoczesnie jednak nie zostaty zmienione ani wykreslone przestanki z pkt 3 i 4, co
potwierdza, ze pod pojeciem ,,czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej” nie moze
kryé sie czynno$¢ odrzucenia oferty. Art. 180 ust.2 p.z.p ma charakter wyjatku od
zasady, ze w postepowaniach podprogowych odwotanie nie przystuguje, w zwigzku z
czym nie mozna go interpretowaé rozszerzajgco. lzba podkreslita tez, ze w
postepowaniach powyzej progdw, odwotanie stuzy wobec niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzieleniu zamowienia
lub zaniechania czynnoéci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowiazany na podstawie
ustawy. Tymczasem w art. 180 ust. 2 p.z.p. byta i jest mowa wylgcznie o tym, ze
odwotanie w postepowaniach ,,podprogowych” stuzy od czynnosci, zas ustawodawca
nie wspomina o ,,zaniechaniach” zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci Krajowa [zba Odwotawcza powotata sig na zmiang

dotyczacg art. 92 ust.1 p.z.p. Przed nowelizacja zamawiajgcy miat jednoczesnie



informowaé o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o ofertach odrzuconych i
wykonawcach wykluczonych z postgpowania. Z tresci obecnie obowigzujgcego
przepisu art. 92 ust.1 p.z.p. wynika natomiast, ze zamawiajacy nie ma obowigzku
jednoczesnego informowania o tych czynnosciach, co oznacza, ze czesciej bedzie
odrzucat oferty czy wykluczat wykonawcow zanim wybierze najkorzystniejsza oferte.
Trudno wiec przyjaé ze pod pojeciem , wybor oferty najkorzystniejszej” miesci sig
réwniez , zaniechanie czynnoéci odrzucenia” i ,zaniechanie czynnosci wykluczeni” w
sytuacji gdy zamawiajacy nie dokona jeszcze wyboru najkorzystniejszej oferty. W
konsekwencji zdaniem KIO sprzeczne z intencjg ustawodawcy bytoby rozumienia
pojecia ,czynno$é wyboru najkorzystniejsze oferty” szeroko, jako zwienczenie
wszystkich czynnosci z zakresu badania i oceny ofert, ktére doprowadzity do wyboru
tej najkorzystniejszej. Przy takim zatoZzeniu poza zakresem zaskarzenia w
postepowaniach podprogowych pozostawatoby tylko uniewaznienie postgpowania.
W tym stanie rzeczy Izba stwierdzit, ze zarzuty odwotujgcego nie mieszczg sig¢ w
katalogu art. 180 ust.2 p.z.p. , dlatego odwotanie podlegato odrzuceniu.

Powyzsze orzeczenie zaskarzyt w catosci Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych zarzucajac mu naruszenie:

1. art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy p.z.p. pobrzez biedng
wykfadnie polegajacg na przyjeciu, iz zakres odwotania w postgpowaniach o
wartosci zamoéwienia mniejsze] niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy p.z.p. powoduje niemoznos¢ przyjecia, iz
zaskarzeniu odwotaniem podlega wybdér najkorzystniejszej oferty, ztozonej
przez wykonawce podlegajgcemu wykluczeniu lub ktéra winna byfa zostac
przez zamawiajgcego odrzucona, podczas gdy prawidiowa wykfadnia ww.
przepisbw prowadzi do wniosku, iz zaskarzeniu odwotaniem w tych
postepowaniach podlega niezgodny 2z przepisami ustawy p.z.p. wybor
najkorzystniejszej oferty, ktorego wadliwos¢ polega na zaniechaniu
wykluczenia wykonawcy, ktory taka oferte ztozyt lub na zaniechaniu
odrzucenia oferty, ktére winna zosta¢ przez zamawiajacego odrzucona,

2. art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy p.z.p. poprzez niewlasciwe zastosowanie w stanie
faktycznym niniejszej sprawy i odrzucenie odwolania z powodu bigdnego
przyjecia, iz odwotanie wniesione od czynnosci wyboru oferty, ziozonej przez
wykonawce, ktory powinien podlega¢ wykluczeniu, a zfozona przez niego
oferta winna zostaé przez zamawiajgcego uprzednio odrzucona, dotyczy
innych okolicznosci niz okreslone w katalogu z art. 180 ust. 2 p.z.p.



Wskazujac na powyzsze, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych — na
podstawie art. 198c w zw. z art. 198f ust. 2 zd. 2 oraz art. 60 § 1 zd. 21 3 k.p.c. w zw.
z art. 198b ust. 4 zd. 3 p.z.p. — wnidst 0 zmiane zaskarzonego postanowienia w

cafloéci | orzeczenie co do istoty sprawy poprzez merytoryczne rozpoznanie

Daia cohon s kA G R
Jednoczesnie, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, wnidst takze o:
1. rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego zgodnie z art. 192
ust. 10 w zw. z art. 198f ust. 5 in fine ustawy p.z.p.,
2. nieobcigzanie zadnej ze stron kosztami postgpowania skargowego (art. 102

k.p:G.):

W odpowiedzi na skarge zamawiajacy — QRN - \nios! o jej
oddalenie, ewentualnie zmiane zaskarzonego postanowienia w catosci i oddalenie

oavorn's (e O S T Y R ) ©7 57

zasgdzenie od ww. odwotujacego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego. (NS -1zychylita si¢ do stanowiska Krajowej [zby

Odwolawczej w zakresie niedopuszczalnosci odwotania (NSNS

razie niepodzielenia przez Sad tego stanowiska, zamawiajgcy odnidst sie
merytorycznie do odwotania wskazujgc na jego bezzasadnosc.

T T e R U Rl /1

o oddalenie skargi. Przychylito sie do stanowiska zamawiajaego.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga okazata sig zasadna.

Do rozstrzygnigcia niniejszej sprawy mialy zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zamoéwieni publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszta w zycie w dniu 28
lipca 2016 r., albowiem jak wynika z informacji przekazanych przez zamawiajgcego,
- zamoéwienie GRS -ostalo opublikowane w Biuletynie [nformacji
Publicznej w dniu 9 Iistopacia 2016 r. (numer ogtoszenia 340024 — 2016).

Zdaniem Sadu Okregowego trafne okazaly sie oba zarzuty sformutowane w
skardze. Istota rozstrzygniecia sprowadzata si¢ do oceny dokonanej przez Krajowg
lzbe Odwotawczg wykfadni art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p., ktorej konsekwencjg byfo

odrzucenic odwotania e ot s Tl e G0 o



Y !2ba przyjeta bowiem, ze pod pojeciem ,,czynno$C wyboru
najkorzystniejszej oferty” nalezy rozumieé jedynie niedokonanie wyboru zgodnego z
kryteriami oceny okreslonymi w SWIZ. Zdaniem lzby, niedopuszczalna byta za$
mozliwoéé kwestionowania w ramach tej podstawy odwotania wczesniejszych
czynno$ci badz tez zaniechan zamawiajacego dotyczacych badania oferty pod katem
jej zgodnosci z przepisami ustawy | SWIZ.

W ocenie Sadu1 Okregowego, stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej jest
bledne z przyczyn wskazanych przez skarzgcego. Sad Odwotawczy w peini podziela
przedstawiong w uzasadnieniu skargi wykiadnie przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p.
oraz argumenty przytoczone na jej poparcie. Nie sposdb bowiem zdaniem Sadu
odméwié racji skarzgcemu, ze postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego
jest procesem odznaczajgcym sie sekwencyjnoscig zachowan zamawiajgcego w
kolejnych jego etapach i zalezy od trybu w jakim dane postgpowanie jest
prowadzone. Na proces udzielania zamodwienia publicznego skiada sig szereg
kolejno nastepujacych po sobie czynnos$ci podejmowanych przez jego uczestnikow.
Wybér najkorzystniejszej oferty dokonywany przez zamawiajgcego jest co do zasady
poprzedzony etapem badania i oceny ziozonych ofert. W ramach przetargu
nieograniczonego badaniu najpierw podlega formalna strona oferty. Ustala sig
terminowo$¢ ziozenia oferty, ztozenie wadium. W dalszej kolejnosci analizie podlega
podmiotowa warstwa oferty, kiedy ustala sig, czy wykonawca nie polega
wykluczeniu, a takze czy spetnia on warunki udziatu w postgpowaniu. Badanie
obejmuje tez przesfanki odrzucenia oferty. Dopiero po jego dokonaniu, oferty
podlegaja merytorycznej ocenie poprzez przyznanie okreslonej ilosci punktéw pod
katem kryteribw ustanowionych przez zamawiajgcego. Podsumowujgc, proces
wyboru oferty ma zfozony charakter, na co wskazuje w szczegolnosci umieszczenie
regulacji dotyczgcych poszczegolnych etapow w jednym rozdziale ustawy p.z.p.
zatytutowanym ,wybor najkorzystniejszej oferty”. Oznacza to, Ze przyznanie punktacji
przy zastosowaniu kryteribw oceny z SIWZ prowadzace do ustalenia
najkorzystniejszej oferty jest jego elementem. Nawet jesli istotnie mozna mu nadac
decydujgce znaczenie, to przyjecie tylko takiego zatoZzenia prowadzitoby do niczym
nieuzasadnionego pominigcia i ‘wykluczenia kontroli pozostatych jego etapow.
Oczywistym bowiem jest, Zze nie powinno dojs¢ do wyboru oferty wykonawcy
podlegajgcemu wykluczeniu, badZ ktérego oferta winna zosta¢ odrzucona. Stusznie
wskazano wiec w skardze, Zze stanowisko Ilzby wyrazone w zaskarzonym
postanowieniu koncentruje sie na rozdzielaniu czynnosci badania ofert od czynnos$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej, abstrahujgc przy tym jednak od zasady legalizmu



prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (art. 7 ust. 3
p.z.p.). W art. 7 ust. 3 p.z.p. ustawodawca zobowigzat zamawiajacego do udzielenia
zamowienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, co w
konsekwencji naktada na zamawiajacego obowigzek prowadzenia postgpowania w
sposéb zapewniajgcy prawidiowe stosowanie przepisow ustawy. Zdaniem Sgdu jest
to argument rozstrzygajagcy o dopuszczalno$ci odwotania zfozonego w
rozpoznawanej sprawie. Nalezy zwrocié uwage na fakt, ze wigkszosé przepisow
ustawy ma charakter norm iuscogens, w zwiazku z czym zamawiajgcy ma obowiazek
$cistego ich przestrzegania. Kazde odejscie od stosowania przepiséw ustawy moze
mie¢ bowiem wplyw na wyhor oferty najkorzystniejszej, co stanowi naruszenie m.in.
art. 7 ust. 3 p.z.p. (tak: P. Granceki, komentarz do p.z.p., Legalis 2016). Podkreslenia
wymaga zatem, Zze zgodny z przepisami ustawy wybér oferty moze nastapi¢ tylko
sposrod ofert ziozonych przez wykonawcow, ktdrzy nie podiegajg wykluczeniu i
ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu. Naruszeniem tej zasady mogiby byc
wybor niewtasciwie zbadanej i ocienionej oferty.

Z przytoczonych powyzej wzgledéw Sad nie zgodzit si¢ z tez ze stanowiskiem
Izby, Zze pojecie ,,czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty” zawarte w art. 180 ust.
2 pkt 6 p.zp. powinno sie odczytywa¢ zgodnie z definicjg legaing pojgcia
hajkorzystniejsza oferta”, o ktérej mowa w- art. 2 pkt 5 p.z.p. W wyroku z dnia 9
marca 2017 r. (sygn. |l Ca 145/17) Sad Okregowy w Krakowie trafnie wywiddt, ze
p.z.p. zawiera jedynie definicje pojecia ,,najkorzystniejsza oferta” (art. 2 pkt 5 p.z.p.),
zas w omawianej sprawie rozwazaniu i wykiadni podlegat zwrot |, wybor
najkorzystniejszej oferty”. Znaczeniowo jest to wigc zwrot szerszy, gdyz dotyczy
takze czynnosci ,wyboru”, przy czym ustawodawca nie uszczegbtowit w Zaden
sposaéb tego pojecia. Gdyby za$ miat na wzgledzie wylacznie zakres wskazany przez
KIO uzytby zwrotdéw zawartych w art. 91 ust.1 ustawy, czyli ,wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriw oceny ofert” . W takim przypadku
uzasadnione byloby odniesienie si¢ wytacznie do znaczenia wynikajgcego z art. 2 pkt
5 ustawy. Tymczasem jak juz wczesniej zaznaczono terminem ,wybor
najkorzystniejszej oferty” zatytutowany jest caty rozdziat ustawy p.z.p., a wigc przyjac
nalezy , ze ustawodawca dopuszczajgc odwotanie poddat ocenie szerszy proces
wyboru z wszystkimi przestankami koniecznymi dla jego zaistnienia. Oznacza to, ze
badaniu podlegajg przestanki, ktore zadecydowaly o wskazaniu najkorzystniejszej
oferty.

Na podstawie zakresu wprowadzonych zmian w art. 180 ust.2 p.z.p. mozna

wnioskowa¢ zdaniem Sadu, ze intencjg ustawodawcy byta ochrona intereséw



wykonawcow w postgpowaniach z zakresu zamowien publicznych bez
wartosciowania przyczyn, u ktérych lezata sprzeczna z prawem decyzja o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Postepowania podprogowe stanowig przewazajacg czesc
ogbtu krajowych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego i jednoczesnie
stanowig nieznaczny odsetek postepowan, w ktérych sg wnoszone odwotania do
Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej. Jak stusznie wskazat wigc skarzacy, taki stan
rzeczy wymagat interwencji ustawodawcy w kierunku dopuszczenia szerszej
mozliwosci kwestionowania niezgodnych z p.z.p. zachowarn zamawiajgcych w
najczesciej prowadzonych w skali krajowej postgpowaniach, co znalazto
odzwierciedlenie w tresci art. 180 ust. 2 pkt 5 i 6 p.z.p. w brzmieniu obowigzujgcym
od dnia 28 lipca 2016 1.

Powyzsze rozwazania uzasadnialy zdaniem Sadu przyjecie, ze w niniejszej
sprawie odwotanie jest dopuszczalne. Taki wniosek Sadu jest uprawniony w Swietle
wynikéw wyktadni celowosciowej (funkcjonalnej), ktdre nakazywaty przy interpretacii
przepiséw uwzgledniaé rowniez cel ustawy, jak i wynikow wyktadni jezykowej. W
sprawie doszto do naruszenia art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p. w zw. z art. 180 ust. 2 pkt 6
p.z.p. poprzez niewlasciwe zastosowanie tych przepisow i w konsekwencji nie
znajdujace ustawowego umocowania odrzucenia skargi. Determinowato to
konieczno$é uwzglednienia skargi Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznycﬁ i otwierato
mozliwoéé merytorycznego rozpoznania odwotania wniesionego przez (NN
W Stosownie do tresci art. '1 98f ust. 2 p.z.p. uwzglednienie skargi powoduje
bowiem konieczno$é wydania wyroku co do istoty sprawy przy odpowiednim
zastosowaniu art. 192-195 ustawy.

Sad po zapoznaniu sig¢ z caloksztattem materialu dowodowego uznat
odwotanie za niezasadne.

Sad Okregowy stosownie do tresci art. 198f ust. 4 p.z.p. byt zobowigzany do
rozstrzygniecia wytgcznie o zarzutach bedgcych przedmiotem odwotania: . 1, 2) art.
24 ust. 2 pkt 3 i 4 p.z.p., 3) art. 24 ust. 3 lub 4 p.zp., 4, 5) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4
p.z.p., 6) art. 7 ust. 1 p.z.p.

W aktualnym stanie prawnym, tj. obowiazujgcym od dnia 28 lipca 2016 r. art.
24 ust. 2 i ust. 3 nie sg juz przepisami obowigzujacymi. Omawiane postgpowanie
zostato wszczete juz po 28 lipca 2016 r., co rodzito konieczno$¢ stosowania ustawy
w jej brzmieniu nadanym ustawa nowelizujacg. Sad zbadat réwniez, ze w odniesieniu
do ww. przepisow ustawa nowelizujgca nie wprowadzita pézniejszego terminu utraty
przez nie mocy. Oznacza to, ze odwotujgcy nie mogt skutecznie powotywac sig na



naruszenie tych przepiséw. Zarzuty odwotania w tym zakresie pozostawaty wiec bez
znaczenia dla rozstrzygnigcia .

Zdaniem Sadu nie zostat tez naruszony art. 24 ust. 3 lub 4 p.z.p. Przepis ten
stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktdrym mowa w art. 25a ust.
1, o§wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1, lub innych dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postgpowania,
o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawieraja btedy lub budzg wskazane
przez zamawiajgcego watpliwoéci, zamawiajacy wzywa do ich ziozenia, uzupetnienia
lub poprawienia lub do udzielania wyjasniert w terminie przez siebie wskazanym,
chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia [ub udzielenia wyjasnien
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne- bytoby uniewaznienie
postepowania. Zgodnie natomiast z zapisami SIWZ w postgpowaniu przetargowym
wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia byli zobowigzani do
przediozenia jedynie o$wiadczenia dotyczacego spetniania warunku udziatu w
postepowaniu oraz o$wiadczenia w zakresie przestanek wykluczenia z
postepowania. Zamawiajacy nie zadat od wykonawcdw dodatkowych dokumentow.
Bezspornie wartos¢ zamoéwienia byfa nizsza od kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p., co stanowito o braku potrzeby
zastosowania formy Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia.
Wystarczajacym byto opracowanie wltasne zamawiajgcego , stanowigce zatgcznik do
SIWZ. W tym stanie rzeczy Sad uznat, ze oba pomioty skiadajgce oferty ztozyty
wymagane o$wiadczenie, byto ono podpisane przez osoby uprawnione oraz
potwierdzono w nich spetnienie wymaganych kryteriow kwalifikacji w zakresie
sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz zdolnosci technicznej i zawodowej do

wykonania przedmiotu zamodwienia. Nie mozna wywodzi¢ z tego faktu dalszych
konsekwencji, albowiem jak siusznie wskazano w odpowiedzi na odwotanie,

zamawiajgcy nie wzywat do podania konkretnych marek i nazw pojazdow, ich
numerdw rejestracyjnych ani zadnych innych danych identyfikujacych te pojazdy. W
znaczeniu formalnym (R v/ \viazata sie wiec z opisywanego
obowigzku ustawowego. OsSwiadczen nie mozna bylo potraktowaé jako
niekompletnych.

Niezasadny byt tez zdaniem Sadu Okregowego zarzut wyboru oferty z razgco
niskg ceng. Zamawiajgcy pismem z dnia 8 grudnia 2016 r. wezwat ww. podmiot do
ztozenia wyjasnien, w tym przedstawienia dowodow potwierdzajacych, ze cena

podana w ofercie jest realna oraz podyktowana czynnikami obiektywnymi i

okreslonymi w p.z.p. Ziozone wyjasnienia zostaty przez (NN
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uznane za wystarczajgce, jak roéwniez ocenione pod katem realnosci
zaproponowanej ceny, czego wyrazem byt wybér wiasnie tego podmiotu w celu
realizacji zadania. Sad podziela ocene zamawiajgcego, Ze podana cena jest
wynikiem  indywidualnych mozliwosci  przedsigbiorstwa, jego potencjaly,
doswiadczenia, metod organizacyjnych i kontaktéw handlowych. Nalezy przy tym
zaznaczy¢, ze postepowanie odwotawcze jest postepowaniem stuzgcym zbadaniu
poprawnosci czynnosci i zaniechan zamawiajacego w takim ksztafcie, w jakim
dokonat ich zamawiajacy. Proces dowodowy jakkolwiek zostat przewidziany w
ustawie, to jest on jednak ograniczony do zbadania objetej zarzutami aktywnosci
zamawiajacego lub jego bezczynnosci. Nie jest zatem w ocenie Sgdu Okregowego
mozliwe badanie okolicznosci, ktore ujawnity sie pdzniej, m.in. w trakcie
wykonywania umowy zawartej z wykonawca, ktérego oferta zostata juz wybrana. Z
tego powodu wnioski dowodowe odwotujacego w tym przedmiocie zostaty oddalone.
W dotychczasowym orzecznictwie wielokrotnie podkreslano, ze o razgco
niskiej cenie mozna mowic¢ wtedy, gdy jest oczywiste, iz odbiega ona od cen
rynkowych podobnych zamowien. Pojgcie razaco niskiej ceny nie zostafo
zdefiniowane w prawie zamowien publicznych ani w dyrektywach unijnych. Za oferte
z razgco niskg ceng nalezy uznaé oferte z ceng nierealng, znacznie odbiegajgcg od
cen rynkowych innych takich samych [ub podobnych rodzajow - Zamowien,
wskazujgcg na mozliwosé wykonania zamodwienia ponizej kosztéw wytworzenia
ustugi, dostawy czy roboty budowlanej lub ofert¢ zawierajacg cene nierealng z
punktu widzenia logiki, doswiadczenia zyciowego oraz racjonalnego
gospodarowania. W orzecznictwie podnosi sig takze, ze cena razgco niska to takze
cena niepozwalajgca na realizacje zamowienia z nalezytg starannoscia, wskazujaca
na zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztow wilasnych wykonawcy, nie
pozwalajagca na wygenerowanie przez niego zysku (wyrok KIO z dnia 29 wrzesnia
2010 r., KIO/UZP 2004/10). Oznacza to , ze samo ustalenie, iz cena jest nizsza od
innych ofert zlozonych w postepowaniu nie jest wystarczajgce do uznania jej za
razgco niska. W rozpoznawanej sprawie brak jest podstaw do jednoznacznego
stwierdzenia, ze oferta spotki —
-odbiega%a od cen rynkowych podobnych ustug. Nie mogg o tym $wiadczyc

dotgczone przez odwotujgcego umowy dotyczace realizacji odbioru odpadow na
terenie (NSNS | omin okolicznych z poprzednich lat. Wszystkie te

kontrakty zostaty zawarte ze spotka (RN Odnosza sie wiec do

szacunkow odwotujacego i jego kosztéw. Informacje te same w sobie nie moga byé
wigc miarodajne dla oznaczenia ceny rynkowej. Dodatkowo cze$¢ z nich operuje



rocznym badz dwuletnim wynagrodzeniem ryczattowym bez podania szczegotowej
kalkulacji za tone odpadow na kidrg powotuje sie odwotujgcy. Jedyng inng ceng
przedstawiong do porownania byt cena spotki (R
zaoferowana w przetargu na odbiér odpadéw komunalnych w SR v 2016 r.
Wynosita ona Il netto za tone. Sgdowi z urzedu wiadomo, ze wyliczajac te kwote
spotka zatozyta 50 % zysk. Sgdowi z urzgdu znane byly bowiem okolicznosci
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonego przez-
P rod oznaczeniem BO.271-67/208, ktorego przedmiotem byto $wiadczenie
ustug zwigzanych z odbieraniem odpaddéw komunalnych pochodzgcych z terenu
wszystkich nieruchomosci objetych gminnym systemem gospodarowania odpadami
komunalnymi zlokalizowanych w sektorze | i Il odbierania odpaddéw komunalnych na
terenie _ Sad Okregowy w Legnicy w tym samym sktadzie
rozpoznawat w ramach postgpowania o sygn. VI Ga 572/16 skarge na orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej, o czym strony zostaly powiadomione na rozprawie w
dniu 24.04.2017r. W toku postepowania prowadzonego przed tutejszym Sadem o
sygn. VI Ga 572/16 spotka (NS -rzedstawita zaréwno
wyliczenia poszczegblnych istotnych grup kosztéw, jak i zakfadany znaczacy zysk na
poziomie 50 % zaoferowanej ceny. Tymczasem spétka (iR przewidziata zysk
na poziomie okoto 5 %. Stad oferty te nalezy uzna¢ za podobne. Wskazaé tez trzeba,
ze jakkolwiek spotka _ w przetargu na odbiér odpadow w
S -aoferowata wyzszg ceng, to Sgdowi takze z urzedu wiadomo, Ze spotka
ta pdzniej ponownie skalkulowata swoje koszty i w 2017 r. zaproponowata
Swiadczenie przedmiotowych ustug wedtug stawki spotki RS 'V tym stanie
rzeczy stwierdzic nalezy, ze nie bylo dowolne uznanie w rozpoznawane] sprawie
przez zamawiajgcego oferty cenowej przystepujacego za realng i nie stanowigcg
czynu nieuczciwe] konkurencji. Sad podziela argumenty zamawiajgcego
przedstawione w odpowiedzi na skarge, a przemawiajgce za stusznoscia przyjetego
stanowiska. Nalezy tez zauwazy¢, ze zamawiajgcy samodzielnie szacowat wartosé
zamowienia w sposéb ostrozny na poziomie 0 20 % wyzszym niz srednia kosztow tej
ustugi z dwoch ostatnich lat. Tymczasem niesporne byto, ze przedmiot zamowienia w
przetargach w 2014r. i 2015r. byt niemal tozsamy ze spornym, na co wskazata
odwolujaca sie¢ spotka. Objecie obecnie zamoéwieniem dodatkowo nieruchomosci
niezamieszkatych nie powodowato znacznego zwiekszenia kosztdw ustugi. Wynika to
chociazby z danych dotyczacych ilosci odpadéw z obu typow nieruchomosci. Z
informacji podanych rzez (IR odpady z nieruchomosci niezabudowanych

stanowity niewielki procent ( ok.13%) odpaddéw z nieruchomos$ci zabudowanych. Jest
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to dodatkowy argument przemawiajacy za uznaniem, Ze zamawiajgcy majac
swiadomosé takiego stanu rzeczy stusznie ocenit oferte cenowa przystepujacego
jako realna.

Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze odwotujgcy kwestionujgc wyjasnienia
S Ry - 020 zamawiajacemu
opiera sie jedynie na wiasnych kosztach zwigzanych z obstugg podobnych
kontraktow. Tymczasem na poziom kosztow ponoszonych przez przedsiebiorcow
majg wplyw rézne okolicznosci zwigzane z indywidualng sytuacjg podmiotu ,
rozmiarem jego dziatalno$ci, kontaktami handlowymi , mozliwoscig uzyskania
korzystnych warunkéw zakupu towardw i ustug. Stusznie wywodzit zamawiajgcy, ze
wskazana przez (R lo5¢
kilometréw koniecznych do przejechania w celu odbioru odpadéw nie budzita
watpliwosci. Odwolujgcy kwestionujac dane w tym przedmiocie powoluje sie na
wiasne doswiadczenia zwigzane z odbiorem odpadéw na ternie (P
@ W poprzednich latach. Tymczasem zamawiajacy na etapie oceny wyjasnien
spotki MR uznat, ze nalezy wzigé pod uwage mozliwosé optymalizacji logistyki
odbioru odpadow i procesu zarzadzania zgodnie ze standardami ISO jakimi
dysponowata ta spodtka. Dodatkowo miat tez na wzgledzie zmiane sposobu
rozliczenia ustugi w stosunku do lat poprzednich. Woéwczas koszt odbioru odpadéow
nie miat charakteru stawki ryczattowej, tylko wynikat z przemnozenia ilosci ton
odebranych i stawki jednostkowej za tone . W takim przypadku optymalizacja tras
odbioru i kilometrazu przejazdéw mogty nie mie¢ dla odwotujacego takiego znaczenia
jak w sytuacji zastosowania wynagrodzenia ryczattowego przyjetego w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym. W ocenie Sadu nie byt zasadny tez
zarzut zanizenia wymiaru czasu pracy pracownikéw zaangazowanych do realizacji
ustugi nie byt. Nie negujac, ze na czesci trasy pojazdy poruszajg sie przy posesjach z
niskg predkoscia, problem ten dotyczy tylko czesci trasy. Ponadto, zbieranie
odpadow odbywa sie zasadniczo diuzej niz sam dojazd do miejscowosci
przeprowadzenia zbidrki. Wzywajgc do ztozenia wyjasnien w pismie z dnia 8 grudnia
2016 r., QO nic zwracala sie o podanie z jakich konkretnie
pojazdow bedzie korzystata spotka (R przy obstudze zamowienia. W
odwotaniu (- t2\viajac zarzut zanizonego zuzycia paliwa nawigzat do
zatozen SWIZ, stwierdzajgc, ze — nie odniosta swoich wyjasnien
udzielonych zamawiajgcemu do minimalnych wymagarn sprzetowych. Okoliczno$é ta
sama w sobie nie stanowi jednak w przekonaniu Sadu o braku spetnienia wymagan
SWIZ. Nie podwazono wiec tez powolywanych (i bedgcych w zatoZeniu
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odwotujacego jedynie hipotetycznymi) norm zuzycia paliwa i przetozenia powyzszej
okolicznoéci na czas pracy pracownikow . W odniesieniu do tych zarzutow Sad
zauwaza tez, iz stanowisko odwolujgcego bazowato tylko na sposobie swiadczenia
przez niego tego rodzaju ustug w latach weczesniejszych.

Za chybiony Sad uznat takze zarzut zanizenia kosztow zakupu paliwa. Skoro
powszechnie wiadomym jest, ze i
-jest jednym z najwiekszych podmiotéw $wiadczgcych na terenie wojewodztwa
ustugi odbioru odpadéw, nie moze dziwi¢ fakt indywidualnych uzgodnien
poczynionych z dostawcami paliwa. Potwierdzeniem wiarygodnos$ci podanych w
wyjasnieniach informacji byta faktura zakupu paliwa za wskazang cene. Oczywistym
pozostaje, ze oznaczone w tej fakturze rabaty sg przede wszystkim wynikiem duzej
ilosci zamowien tego podmiotu i czestotliwosci zakupow. Niewystarczajgcy jest
argument, ze opisane ceny paliwa dotyczg juz stanu przesztego. Brak byto aktualnie
racjonalnych podstaw do przypuszczenia, ze kontrahenci (NS
A micliby zrezygnowaé ze wspdipracy ze
spotks. _

Na wysokoé¢ zaproponowanej przez _
— ceny znaczenie mialy zdaniem Sadu tez inne czynniki, jak

fakt, ze spétka ta posiada wiasne zaplecze magazynowo — transportowe. Takze
pojazdy specjalistyczne stanowig jej wiasnos¢, sa zamortyzowane i nieobarczone
dodatkowymi kosztami, co znaczaco wplywa na realno$¢ ceny. Poza fym za
przekonujacy Sad potraktowat argument, iz realizowanie wielu innych kontraktow
pozwala temu podmiotowi rowniez obnizy¢ koszty ,,wspélne”, ktérym jest utrzymanie
bazy magazynowo — transportowej. Wytoniony w przetargu wykonawca oswiadczyt

ponadto, ze z wykorzystaniem bazy w () realizowane s3 inne strategiczne
umowy z klientami przemystowymi . Wykonanie ustug objetych przedmiotowym

przetargiem nie wptynie wiec znaczgco na koszty utrzymania bazy, ktore sg juz
rozliczane w innych kontraktach .

Podnoszone przez odwotujgcg spdtke zarzuty dotyczace kosztow
przeprowadzenia zaje¢ edukacyjnych nie byly przekonujace. Przede wszystkim w
odniesieniu do tych kosztow, QN
W skalkulowato w ofercie przeprowadzenie zaje¢ edukacyjnych w zakresie
gospodarki odpadami dla grup wiekowych 1,2 i 3 zaktadajac zorganizowanie dwdch
zajeé¢. Zatozona na jedng godzine stawka -z! nie odbiega od innych kosztow
pracowniczych zawartych w ofercie-i powinna zosta¢ zaakceptowana. Z SWIZ nie



wynikato tez, ze przy wykonywaniu tego elementu zadania wykonawca ma uzywac
materiatow dydaktycznych.
Odnoszac sie za$ do kosztdéw wyposazenia gniazd w nowe pojemniki i ich

rozmieszczenia ewentualnie wymiany Sad stwierdza, ze przekonujace jest

crarovieke | e ey AR Sl Sl <731 07
odpowiedzi na wezwanie (R S-o'ka ta powolywata sig na fakt

zamortyzowania pojemnikow bedacych w jej posiadaniu i tym samym braku
konieczno$ci osobnej kalkulacji tego elementu cenotwoérczego. Powolujgc sie
zagospodarowanie ,,wolnych” pojemnikow przez kazdy pomiot swiadczgey ustugi z
zakresu zbiérki odpaddw, odwotujgcy pomija ze wykonawca wskazat na pojemniki
pozostate po realizacji konkretnego kontraktu i to nieodlegtego czasowo.

Majac powyzsze na uwadze Sad Okregowy na podstawie art. 198f ust. 2
p.z.p. zmienit zaskarzone postanowienie i oddalit odwofanie.

O kosztach postepowania Sgd Okregowy orzekt zgodnie z wnioskiem
zawartym w skardze Prezesa Urzedu Zamodwienn Publicznych, odstepujagc od
obcigzenia uczestnikow postgpowania kosztami postepowania skargowego, zgodnie
z dyspozycjg art. 102 k.p.c. i art. 98 ust. 2 p.z.p. Stosownie do tresci art. 189b ust. 4
zd. 3 p.z.p., do czynnosci podejmowanych przez ten organ stosuje sie odpowiednio
przepisy Kodeksu postgpowania cywilnego -0 prokuratorze, m.in. art. 7 oraz art. 55—
60 k.p.c. Prokurator w postgpowaniu cywilnym korzysta z ustawowego zwolnienia w
przedmiocie kosztéw sgdowych zgodnie z art. 96 ust. 1 pkt 6 u.k.s.s.c. Oznaczato to,
ze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych nie ma obowigzku uiszczania w ninigjszym
postepowaniu optat, a wydatki tymczasowo ponosi za niego Skarb Panstwa.
Obowigzek zwrotu kosztow sgdowych nie powstaje rowniez po jego stronie w sytuacji
rozstrzygania o takich kosztach w orzeczeniu konczacym postepowanie w danej
instancji (art. 113 ust. 1 u.k.s.s.c.). Natomiast w odniesieniu do pozostatych kosztow
procesu, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, nalezy przyjaé, ze znajduje
zastosowanie art. 106 k.p.c. stanowigcy, ze udziat prokuratora w sprawie nie
uzasadnia zasgdzenia zwrotu kosztow na rzecz Skarbu Panstwa ani od Skarbu
Panstwa. Whiesienie skargi przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych wynikafo z
dgzenia do wyjasnienia watpliwosci interpretacyjnych ustawy p.z.p. Skarzacy nie
~ dziatat w interesie lub na rzecz uczestnikéw postepowania. W sprawie zachodzit wiec
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