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3. Przystepujacy do postepowania
odwotawczego po stronie Odwoluigcego:

Sygn. akt: KIO 2159/13



SKARGA PREZESA URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 wrzeénia 2013 r.
(sygn. akt: KIO 2159/13)

Na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 w zw. Z art. 198a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

~ Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.) - zwanej dalej ~ustawa Pzp” -
orazart. 60 § 1 2d. 2i 3 k.p.c. w zw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp zaskarzam w catosci wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 wrzesnia 2013 r. wydany w sprawie oznaczonej
sygnaturg akt: KIO 2159/13.

Krajowej Izbie Odwotawczej zarzucam naruszenie przepiséw prawa materialnego oraz naruszenie
przepisow postepowania, ktére miato istotny wptyw na wynik sprawy tj.:

1)

2

art. 185 ust. 2 oraz art. 185 ust. 4 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie przystapienia
wykonawcy . do
postgpowania odwotawczego po stronie Odwotujacego, w sytuacji, gdy w stanie faktycznym
niniejszej sprawy brak byto po stronie tego Wykonawcy interesu w uzyskaniu
rozstrzygnigcia na korzysé strony, do ktérej przystapit, a pPrzystapienie Wykonawcy do
niniejszego postepowania i podejmowane przez niego w toku postepowania czynnosci, w
szczegélnosci sktadanie o$wiadczen podwazajgcych prawidtowosé Sporzgdzenia wiasnej
oferty skutkowaty wystgepowaniem przez tego Wykonawce w postepowaniu odwotawczym
przeciwko wiasnej ofercie,

art. 191 ust. 2 oraz art. 192 ust, 2 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 185 ust. 2 oraz art. 185
ust. 4 Pzp poprzez bezpodstawne uznenie jako materiatu dowodowego oswiadczeri i
dowodéw ziozonych przez wykonawce

bezprawnie dopuszczonego
do postepowania odwotawczego oraz wydanie orzeczenia biorac za podstawe te
oswiadczenia i dowody;

art. 90 ust. 1 Pzp poprzez uznanie iz okolicznosci sprawy =<adniajg zobowigzanie
Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy .

do ztozenia wyjasnien co do
wystapienia razgco niskie; ceny w jego ofercie, podczas gdy w trakcie trwania postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego oraz we wniesionym odwotaniu przez konsorcjum:

brak byto jakichkolwiek
dowod6w uzasadniajacych podejrzenie zaistnienia razaco niskiej ceny w ofercie
przystepujgcego oraz nie istniaty jakiekolwiek okolicznosci uzasadniajgce takie podejrzenie;

art. 90 ust. 1 Pzp poprzez uznanie iz na zastosowanie wezwania do zlozenia wyjasnien z
art. 90 ust. 1 Pzp majg wplyw wykonawcy, podczas gdy uprawnienie to lezy w wylgcznej
kompetencji Zamawiajgcego jako przygotowujgcego i prowadzgcego postepowanie o

udzielenia zamdéwienia;
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5)

7)

9)

art. 192 ust. 2 Pzp w zwiazku z art. 180 ust. 1 Pzp poprzez uwzglednienie odwotania i
stwierdzenie przez lzbe naruszenia przepisow Pzp przez Zzamawiajgcego, poprzez
zaniechanie wezwania z art. 90 ust. 1 wykonawcy “, w sytuacji gdy na moment
dokonania wybory najkorzystniejszej oferty brak bylo jakichkolwiek okolicznosci czy
dowodéw wskazujacych na koniecznosgé zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp, zatem
bezpodstawne zarzucenie Zamawiajacemu naruszenia przepiséw Pzp;

art. 192 ust. 2 Pzp poprzez uwzglednienie odwolania i btedne stwierdzenie przez Izbe
naruszenia przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ wplyw na wynik
postgpowania o udzielenie zamowienia w sytuacji gdy do takiego naruszenia nie doszio;

ant. 172 ust. 1 w zw. art. 180 ust. 1 oraz art 192 ust. 2 Pzp poprzez uwzglednienie
odwotania, ktére zgodnie z tym przepisem przystuguje wylgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjete] w postepowaniu o udzielenie
Zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy, w sytuacji gdy zamawiajgcy podczas trwania postgpowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie zaniechat zadnej czynnosci do ktérej byt zobowigzany przez
przepisy Pzp, a zatem przekroczenia przez lzbe swej wlasciwosci do stwierdzania naruszen
zamawiajgcego dokonanych w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

art. 190 ust. 7 Pzp w zakresie niewiarygodnosci i mocy dowodowej twierdzenia
przedstawionego przez Przystepujacego, poprzez bezpodstawne przyjecie przez |zbe za
prawdziwe nieudowodnionego o$wiadczenia Przystepujacego o fakcie popetnienia przez
niego omytki w obliczeniu ceny oferty o kwote okoto 7 min 2t, w sytuacji, gdy cena brutto
ztozonej przez niego oferty wynosita okoto 41,7 min 4, a ustalona przez Zamawiajgcego
Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia, powiekszona o warto$é podatku VAT —
okoto 43,66 min zt, a zatem byta wyzsza od ceny oferty Przystepujacego zaledwie o okoto
4,7%.,

art. 190 ust. 7 Pzp poprzez brak nalezytego i wszechstronnego odniesienia sie w
uzasadnieniu wyroku do wszystkich okolicznosci majacych znaczenie dia rozstrzygniecia
sprawy.

10)art. 191 ust, 2 Pzp poprzez oparcie rozstrzygniecia na blednej i niezgodnej z zasadami

logicznego rozumowania ocenie stanu faktycznego sprawy, polegajgce na uznaniu, ze
okolicznosci nie znane Zamawiajagcemu w momencie dokonywania czynnosci zwigzanych z
wyborem najkorzystniejszej oferty, w szczegéinosci — w momencie ustalenia, czy zaistniat
obowigzek zwrécenia si¢ do wykonawcy lub wykonawcoéw o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny w trybie przewidzianym
przez art. 90 ust. 1 Pzp, a ktore zostaly ujawnione dopiero w toku postepowania
odwotawczego przez KIO, moga, a nawet powinny by¢ brane pod uwage przy ocenie
prawidiowosci wspomnianych czynnosci Zamawiajacego dokonywanej przez izbe,



11)art. 192 ust. 2 Pzp, poprzez uwzglednienie odwotania pomimo tego, ze Zamawiajacy nie
dopuscit sie naruszenia przepisow tej ustawy, w szczegéinosci - nie naruszyt dyspozycji art.
90 ust. 1 pzp, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy brak byto bowiem podstaw do
przypuszczen, ze choéby jedna ze zlozonych w tej sprawie ofert mogta zawiera¢ razgco
niskg ceng, a co za tym idzie - Zamawiajacy nie byt zobligowany do dokonania ustaler w
trybie przewidzianym przez ostatni z wymienionych przepisdw.

Wskazujac na powyzsze Zarzuty, na podstawie art. 198c w zw. z art. 198f ust. 2 zd. 2 oraz art. 60 §
12d.2i3k.p.c. wzw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp wnosze o;

1) zmiang zaskarzonego wyroku w catosci poprzez oddalenie odwotania;

2) rozstrzygnigcie o kosztach postepowania odwotawczego zgodnie z art. 198f ust. 5 in fie

ustawy Pzp i jednoczesnie nieobcigzanie zadnej ze stron kosztami postepowania skargowego (art.

102 k.p.c.).

Ponadto wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw znajdujgcych sie w
aktach sprawy Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt KIO 2159/13 oraz w aktach postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego w niniejszej sprawie - na okoliczno$é ich tresci, a takze na

okoliczno$ci stanu faktycznego, podniesione w tresci uzasadnienia niniejszej skargi.

UZASADNIENIE
l. Uzasadnienie formalne skargi

Zgodnie z przepisem art. 198b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp w terminie 21 dni od dnia wydania
orzeczenia skarge na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej (art. 198a ust, 1 ustawy Pzp) moze
wnies¢ takze Prezes Urzedu Zamowier Publicznych (dalej ,Prezes Urzedu”). Przywolany przepis
ustawy Pzp stanowi podstawe prawng legitymaciji procesowej Prezesa Urzgdu do wystepowania w
niniejszej sprawie w charakterze skarzgcego. Jednoczesnie zgodnie z art. 154 pkt 6 | 13 ustawy
Pzp Prezes Urzedu - jako centrainy organ administracji rzadowe;j wiasciwy w sprawach zamoéwien
publicznych (art. 152 yst. 1 ustawy Pzp) - zapewnia funkcjonowanie systemu $rodkéw ochrony
prawnej, a takze dazy do zapewnienia jednolitego stosowania przepiséw o zamdéwieniach, przy
uwzglednieniu orzecznictwa sgdow oraz Trybunatu Konstytucyjnego.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz ustawa Pzp wyposazyla Prezesa Urzedu
w szczegblne kompetencie w zakresie weryfikacji zgodnosci z prawem orzeczen Krajowej lzby
Odwotawcze]. W tym zakresie realizujg si¢ uprawnienia wiadcze Prezesa Urzedu jako organu
administracji publicznej Czuwajacego nad przestrzeganiem zasad systemu zamoéwien publicznych.

Stosownie do postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez Prezesa Urzedu stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o prokuratorze. Tym samym Prezes Urzedu

na skutek wniesienia skargi uzyskuje status strony postepowania sgdowego, ale na wzér statusu
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prokuratora. Z  powyzszych wzgledow do udzialu Prezesa Urzedu w postepowaniu
ze skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej znajdujg odpowiednie zastosowanie przepisy
art. 60 § 12d. 2i 3 k.p.c. Tym samym Prezes Urzedu wnoszac skarge na orzeczenie Krajowe; Izby
Odwotawczej nie jest zwigzany z zadng ze stron sporu. Prezes Urzedu moze skitada¢ oswiadczenia
i zgtasza¢  wnioski, jakie uzna za celowe, oraz przytacza¢ fakty i dowody
na ich potwierdzenie.

W swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz Prezes Urzedu wnoszac skarge nie dziata
W interesie 2adnej ze stron sporu (zamawiajacego, odwotujgcego czy uczestnika postepowania), ale
winteresie publicznym Zwigzanym z prawidiowym funkcjonowaniem systemu zamoéwien
publicznych.

Il. Wprowadzenie

Wyrokiem z dnia 17 wrzeénia 2013 . wydanym w sprawie 0znaczonej sygnaturg akt: KIQ
2158/13 Krajowa lzba Odwotawcza (zamiennie: ,Izba") uwzglednita odwotanie wniesione przez
Konsorcjum i nakazata Zamawiajacemu zwrdcenie sig do Przystepujacego-

udzielenie wyjasnien, dotyczacych
elementow oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny.

W uzasadnieniu przedmiotowego wyroku Izba wskazata, ze na etapie rozstrzygania przez
Zamawiajacego - odwotania
ztozonego przez Konsorcjum ,,

orak byto podstaw do
oczekiwania przez Zamawiajgcego ziozenia wyjasnielt w zakresie razgco niskiej ceny. Jednak w
ocenie Izby, sytuacja w tej kwestii ulegta zmianie na etapie postepowania odwotawczego przed
Krajowg Izba Odwotawcza a to na skutek zioZzonego przez Przystepujacego - oswiadczenia, ktéry
wskazat w nim, ze za p..i1na przez niego ceng nie mozna zrealizowac przedmiotu zamoéwienia. W
tej sytuacji Izba uznate, 2e konieczne jest nakazanie Zamawiajacemu zwrécenia si¢ do
Przystepujacego o udzielenie wyjasnien  dotyczacych elementow oferty majacej wptyw na
wysoko$¢ ceny. lzba wskazata, ze w tych okolicznosciach stanu faktycznego zaniechanie
przeprowadzenia procedury wyjasniajacej stanowi naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Z zaskarzonym orzeczeniem i przedstawiong w uzasadnieniu skarzonego wyroku
argumentacja nie sposéb sie zgodzié,

lll. Uzasadnienie zarzutow skargi

Uzasadniajgc podniesione przeciwko skarzonemu wyrokowi zarzuty nalezy wskazaé na
nastepujaca argumentacje:

1. Uzasadniajgc zarzut podniesiony w punkcie pierwszym niniejszej skargi, wskazaé nalezy, ze Izba

dopuscita sig naruszenia przepisu art. 185 ust. 2 oraz art. 185 ust. 4 ustawy Pzp uznajac za
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dopuszczaine i skuteczne przystapienie do postepowania odwotawczego przez wykonawce-

po stronie Odwotujacego.
W tym zakresie zwrdcié nalezy uwage, ze zgodnie z przywotanymi wyzej przepisami, przystapienie
do postepowania odwotawczego jest dopuszczalne w sytuacji, gdy przystepujacy ma interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystapit. W niniejszej sprawie nie sposéb
uzna¢, zeby Przystepujacy miat interes w rozstrzygnieciu sprawy zgodnie z wnloskiem
Odwolujacego, a to z tego wzgledu, Zze stanowiska Przystepujacego i Odwotujacego sq w
niniejszym postepowaniu w $posdb oczywisty sprzeczne, skoro oba podmioty ubiegaja sie o
udzielenie tego samego zaméwienia publicznego, a zatem s3 wzgledem siebie konkurentami.
Nie mozna w tej sytuacji mowic o jakimkolwiek interesie po stronie Przystepujacego- ani o interesie
W uzyskaniu zamoéwienia, ani takze o interesie faktycznym. Nalezy wskazaé, 2e skiadanie przez
Przystepujacego w toku postepowania odwotawczego przed lzbg oswiadczen podwazajacych
prawidtowo$¢ sporzadzenia wiasnej oferty i zmierzajgcych do naftozenia na Zamawiajacego
obowigzku wezwania go do zlozenia wyjasnien co do wystapienia razgco niskiej ceny w jego ofercie
nie moze zosta¢ uznane za skiadane we wlasnym interesie. W takiej sytuacji uzasadnione jest
Przypuszczenie, ze Przystepujgcy sktadajac przedmiotowe oswiadczenie nie miat na cely
wyjasnienia kwestii ewentualnej razacej niskiej ceny i przyczynienia si¢ do usuniecia ewentuainych
btedow popetnionych w toku postgpowania, lecz jego intencjg byto wycofanie sie ze ztozonej w toku
postepowania oferty.

2. Odnoszac sie do zarzutu wskazanego punkcie drugim niniejszej skargi wskazaé nalezy, ze
zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp Izba wydajac wyrok, bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postgpowania, a zatem podstawg do ewentualnego uwzglednienia odwotania przez Izbe na
podstawie art. 192 ust 2 Pzp moze by¢ materiat dowodowy zgromadzony podczas trwania
postgpowania odwotawczego. Krag podmiotow uprawnionych do sktadania dowodéw w toku
postepowania odwotawczego zostat ograniczony do stron i uczestnikéw postepowania
odwotawczego, z uwzglednieniem art. 190 ust. 2 Pzp ktéry to przepis uprawnia Izbe do
dopuszczenia dowodu niewskazanego przez strony postepowania. Zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodza skutki prawne. Podmioty niedopuszczone do udziaty w
postgpowaniu odwotawczym takiego uprawnienia nie posiadaja, przez co nie mogg w jego toku
przedktada¢ dowodéw czy sktadaé oswiadczenia. Co za tym idzie, dowody i oswiadczenia
przedktadane przez podmioty nie mogace braé udziatu w postepowaniu odwotawczym nie moga
by¢ podstawg stanu rzeczy w rozumieniu art. 191 ust. 2 Pzp do wydania wyroku przez Izbe.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy, z uwagi na naruszenie
przepisow art. 185 ust. 2 oraz art. 185 ust 4 Pzp przez Izbe i bezpodstawne dopuszczenie
przystgpienia wykonawcy
jako uczestnika do postepowania odwotawczego, Izba dopuscita do sktadania o$wiadczen i
dowodéw w tym postepowaniu przez podmiot do tego nieuprawniony. Przez co wszelkie
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oswiadczenia czy dowody ziozone przez taki podmiot w postepowaniu odwotawczym nie mogly by

brane przez Izbe pod uwage Przy wydaniu orzeczenia i powinny by¢ uznane za nieistniejace. A

zatem wydajac rozstrzygniecie, wszelkie oswiadczenia i dowody ziozone przez wykonawce
powinny by¢ pominiete.

3. Uzasadniajac zarzut wskazany w punkcie trzecim niniejszej skargi nalezy wskaza¢ na
nastepujacy argumentacje. W $wietle art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca si¢ do wykonawcy
0 udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na
wysokos$¢ ceny. Tresé przywotanego przepisu jest nastepstwem implementaciji postanowienia art.
55 dyrektywy klasycznej 2004/1 8/WE, zgodnie z ktérym, jezeli w przypadku danego zaméwienia,
oferty odnoszace sie do $wiadczen wydaja sie razaco niskie, instytucja Zamawiajgca przed
odrzuceniem tych ofert, zwraca si¢ na pismie do oferenta o podanie szczegOtdw, dotyczacych tych
skladowych elementow ofert, ktére uwaza za istotne. Z literalnego brzmienia przywotanych
Przepisow prawa krajowego oraz unijnego wynika, ze Zamawiajacy wystepuje do wykaonawcy o
wyjasnienia dotyczace ceny zlozonej przez niego oferty wytacznie w przypadku, gdy na podstawie
okoliczno$ci ustalonych w toku postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego
uzasadnione jest podejrzenie, ze Zaproponowana przez wykonawce cena jego oferty jest razgco
nieadekwatna do kosztow wykonania przedmiotu zamoéwienia. Ustalenia Zamawiajgcego moga
opierac sie na roznych okolicznosciach, ktore mogy zostac powziete w trakcie badania | oceny ofert
ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w szczegobinosci dotyczacych
porownania ceny badanej ofert do: wartosci szacunkowe; Zamowienia, powigkszonej o wartosé
podatku VAT, $rednich cen ofert ztozonych w danym postgpowaniu lub ceny kolejnej, oferty
Ziozone] w tym postepowaniu. W toku postepowania nie Zaistnialy zadne okolicznosci, ktére
mogtyby wskazywaé na niebezpieczenstwo, ze cena najtariszej oferty jest razaco niska. Wartos¢ te;
oferty wynosita mniej wiecej tyle, ile ustalona z nalezyty starannoscig przez Zamawiajgcego wartosé
szacunkowa zamowienia netto powigkszona o wartosé podatku VAT, W postegpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nie zostata podwazona prawidlowosé 0szacowania przez Zamawiajacego
wartoSci przedmiotu zaméwienia. Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia zostata ustalona przez
Zamawiajgcego na podstawie kosztorysu inwestorskiego sporzadzonego przez profesjonalnego
projektanta. Niewielka byta rowniez réznica pomiedzy wartoscig najtanszej oferty, a wartoscia oferty
drugiej w rankingu. Biorgc pod uwage fakty notoryjne dotyczace duzej konkurenciji cenowej na
rynku rob6t budowlanych oraz wystepujgcego na nim duzego zréznicowania cenowego pomiedzy
ztozonymi ofertami, jaki i w stosunku do Szacunkéw zamawiajgcego (najczesciej wartosci ofert CE|
znaczenie nizsze od kosztorysow inwestorskich Zamawiajgcego), nie mozna wskazaé zadnych
podstaw do uznania, ze cena oferty powinna budzié¢ jakiekolwiek watpliwosci zamawiajgcego. W
tych okolicznosciach, nie zaistniaty w toku postepowania zadne okolicznosci, ktoére powinny sktonié¢
Zzamawiajgcego do rozwazania ewentualnego wystgpienia do wykonawcy, ktory ztozyt oferte
najtaisza, o wyjasnienia dotyczace ceny ztozonej przez niego oferty. W konsekwencji, Krajowa Izba
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Odwotawcza naruszyta przepis art. 90 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze Zamawiajgcy w trakcie
postepowania powinien wystapié do wykonawcy o wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny, gdyz
nie zaistnialy na tym etapie postgpowania zadne dowody, podejrzenia lub okolicznosci, ktore
mogtyby wskazywaé na niezasadnienie niskg cene oferty, ziozonej przez wykonawce
przystepujacego do postepowania odwolawczego. Przyznaje to zresztg sama lzba wskazujgc w
uzasadnieniu (str. 4) ,racje miaf Zamawiajgcy, 2e roinice w cenach 2aoferowanych
w postepowaniu, i réznica pomiedzy ceng oferty Przystepujacego, a wartoscig zamdéwienia nie
implikowaly w sposob bezwzgledny oczekiwania przez Zamawiajgcego zlozenia wyjasnien w
2akresie razgco niskiej ceny’™

4. Uzasadniajgc zarzut wskazany w punkcie czwartym niniejszej skargi wskazac nalezy, ze
wyktadnia literalna przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze prawo do Zzadania
wyjasniert w celu zbadania, czy oferta zawliera razaco niska ceng w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia stanowi wylgczng kompetencje zamawiajacego jako podmiotu, ktéry prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego. Brak jest jakichkolwiek podstaw do
uznania, ze na decyzje Zamawiajgcego w tym zakresie mogg mie¢ wptyw wykonawcy. Uprawnienia
wykonawcow w tym zakresie nie sposéb wywies¢ réwniez z innych przepisow ustawy Pzp, w
szczegolnosci w $wietle przepisu art. 7 ustawy Pzp wskazujgcego na wytaczna kompetencie
zamawiajgcego w zakresie przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W tej sytuacji uznanie przez lzbe, ze dopuszczalne jest wykonanie
czynnosci wyjasniajgcych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp z inicjatywy wykonawcéw, uznaé¢ nalezy
Za nieprawidiowe.

5. Odnoszac sie do zarzutu z punktu pigtego skargi wskazaé nalezy ze lIzba bezpodstawnie
uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp, tym samym stwierdzajgc, iz zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy Pzp w prowadzonym przez siebie postepowaniu o
udzielenie zaméwienia w Sytuacji gdy na moment dokonywania oceny oferty wykonawcy
- przez zamawiajacego,
nie istniaty zadne okolicznosci wskazujace na zasadno$é¢ zastosowania art. 80 ust. 1, czyli
wezwania tego wykonawcy do zlozenia wyjasnien w zakresie wystapienia razaco niskiej ceny w
jego ofercie.
lzba przy ocenie czy doszio w toku postepowania o udzielenie zaméwienia do naruszenia
przepisow ustawy Pzp, poprzez dokonanie Przez zamawiajgcego okreslonych czynnos$ci lub
zaniechania czynnosci do ktérych jest on zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, powinna bra¢ pod
uwage stan rzeczy z chwili dokonania tych czynnosci lub z chwili w ktorej zamawiajacy byt
zobowigzany dokonaé okreslonych czynnosci. Przepisy nie wskazujg wprost kiedy powinno
nastapi¢ wezwanie do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, to z catg pewnoscig jest
to czynno$¢ zamawiajgcego dokonywana w toku badania i oceny ofert. Wezwanie na podstawie art.
90 ust. 1 Pzp moze nastapi¢ wylacznie przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty.
Zamawiajgcy dokonujac wyboru najkorzystniejszej oferty, stwierdza tym samym iz brak jest
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jakichkolwiek podstaw do odrzucenia tej oferty, w tym z powodu wystapienia w niej razaco niskiej
ceny, a co za tym idzie stwierdza iz nie zachodzi koniecznosé wezwania do zlozenia wyjasnien na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp. Zatem prawidlowos¢ wezwania z art. 80 ust. 1 Pzp przez
Zamawiajgcego lub jego zaniechanie, powinno by¢ badane na moment dokonania wybory
najkorzystniejszej oferty. Natomiast na moment dokonania wybory najkorzystniejszej oferty
wvsoko$C ceny zawartej w ofercie wykonawcy

, ani w stosunku do szacunkowej wartosci zamoéwienia dokonanej przez
zamawiajgcego, ani w stosunku do cen zawartych w ofertach innych wykonawcéw ktére Zostaty
zfozone w tym postepowaniu, nie uzasadnialy zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp wobec tego
wykonawcy. W toku badania i oceny ofert, jak wynika z dokumentacji postepowania nie byty
sktadane wnioski czy dowody podwazajace prawidtowo$¢ ceny ofert wybrane] jako
najkorzystniejsza. W tym réwniez wykonawca

nie sktadat o$wiadczen kwestionujacych prawidlowosé swej oferty. Zatem
zaniechanie Zamawiajgcego do wezwania do zlozenia wyjasnien, na moment kiedy powinno ono
nastapic, zostato dokonane prawidtowo.

Wystapienie dodatkowych okolicznosci, tu o$wiadczenia wybranego wykonawcy iz nie
doszacowat on swej oferty, po dokonaniu oceny ofert Przez zamawiajgcego, nie moze mieé wplywu
na oceng¢ prawidiowosci czynnosci zamawiajgcego juz dokonanych. Nie mozna postawi¢
Zamawiajgcemu zarzuty podjecia btedne] decyzji, poprzez stwierdzenie naruszenia przepiséw Pzp,
w sytuacji gdy na moment jej dokonania byta ona w petni prawidtowa, co potwierdza sama Izba w
uzasadnieniu orzeczenia,

Izba nieprawidlowo zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Pzp biorgc pod uwage
stan rzeczy ktory istniat w czasie wydania rozstrzygniecia a nie w czasie dokonania lub zaniechania
Czynnosci przez Zzamawiajgcego. Zadaniem Izby zgodnie z art. 172 ust. 1 w zwigzku art. 192 ust, 2
Pzp w zwigzku z art. 180 ust. 1 Pzp nie jest ustalenie prawdy obiektywnej lecz ocena czynnosci
zamawiajgcego, zatem powinna ona braé pod uwage stan rzeczy z momentu ich dokonania.

6. W uzasadnieniu zarzutu 6 skargi nalezy wskaza¢, co nastepuje. Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza uwzgiednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktore miato wptyw lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. W $wietle ustalonych okolicznosci faktycznych, nie zachodzity zadne okolicznosci,
ktére zobowigzywatyby zamawiajacego do wystapienia do wykonawcy o przedstawienie przez
niego wyjasnien dotyczgcych ceny Zozonej oferty, z uwagi na podejrzenie, ze moze byé¢ ona
dotknigta wadg razaco niskiej ceny. Warto$¢ tej oferty byta realna w stosunku do szacunkow
przygotowanych przez Zamawiajgcego. W konsekwencji, brak byto jakichkolwiek okolicznosci, ktére
moglyby wskazywac, ze zamawiajacy nie wystepujac o wyjasnienia dotyczace najtariszej oferty
naruszyt przepisy ustawy Pzp. W zwigzku z brakiem naruszenia przez zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przepisdbw Pzp w zakresie

wyjasnienia ceny oferty wykonawcy, ktéry przystapit do postepowania odwotawczego, nie istniata
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réwniez podstawa do uwzgledniania odwotania w zakresie nakazania zamawiajgcemu
przeprowadzenia procedury wyjasnienia ceny najkorzystniejszej oferty.

7. Odnoszac sie do zarzutu z punktu sidédmego skargi wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 172 ust. 1
Pzp Krajowa Izba Odwotawcza jest wlasciwa do rozpoznawania cdwotari  wnoszonych w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Przepis ten wskazuje kompetencje Izby a zarazem jej
podstawowe zadanie — uzasadniajgce jej powstanie. Wyznacza on takze zakres dzialania Izby,
Poprzez wskazanie iz ma ona kompetencje do rozpoznawania odwotan. Czyli izba nie posiada
kompetenciji w szerokim zakresie — do badania naruszen Czy nieprawidtowosci w postepowaniach o
udzielenie zaméwienia, lecz jest ograniczona tylko do rozpoznawania odwotan oraz zarzutow w
nich zawartych (zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp). Zatem zakres mozliwego dziatania lzby wyznacza
odwotanie wnoszone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Natomiast zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci Zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub
zaniechania czynnosci, do ktdrej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Nie jest
mozliwe wniesienie odwotania ponad zakres przepisu art. 180 ust. 1 Pzp, czyli wykonawcy mogg
skarzyé poprzez wniesienie odwotania tylko i wytacznie czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia do ktorych jest on zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp.

w przedmiotowej sprawie, lzba w uzasadnieniu (str. 4) stwierdzajgc iz Jracje miaf
Zamawiajacy, ze réznice w cenach zaoferowanych w postepowaniu, i réznica pomigdzy ceng oferty
Przystepujgcego, a warto$cig zamdwienia nie implikowaly w sposéb bezwzgledny oczekiwania
przez Zamawiajgcego zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny”, uznata iz w toku
postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia przepiséw Pzp. Co
Za tym idzie, zakres kompetencji lzby do ingerencji w prowadzone przez zamawiajgcego
postepowanie, wyczerpat sie na tym stwierdzeniu.

lzba uwzgledniajgc odwotanie, pomimo braku stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy
Pzp przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia, przekroczyta przyznane
Jej przez ustawe Pzp kompetencje. Jak juz zostato wskazane Izba nie Zostata powotana do badania
zaistnienia prawdy obiektywnej, lecz do oceny prawidiowosci czynnosci Zamawiajacego, ktére jak
sama wskazata byly prawidiowe.

8. Uzasadniajac zarzut podniesiony w punkcie dsmym niniejszej skargi wskazac nalezy, ze
stosownie do art. 190 ust, 7 Pzp, lzba ocenia wiarygodnosé i moc dowodéw wediug wiasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia Zebranego materiatu.

Jak wynika z tresci uzasadnienia skarzonego orzeczenia, Izba w Znacznej czesci oparta
Swe rozstrzygniecie o gotostowne, nieudowodnione twierdzenie Przystepujacego, jakoby ,wskutek

omytki pomingt w wycenie czes¢ przedmiotu zamoéwienia”, a co za tym idzie — .Zaoferowat cene
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ponizej kosztéw wykonania przedmiotu Zamowienia i za zaoferowang cene nie jest w stanie
wykonac przedmiotu zaméwienia”. Twierdzenie takie uznac¢ nalezy za catkowicie niewiarygodne, nie
Zostato ono bowiem poparte jakimikolwiek dowodami, a sam fakt jego ziozenia - za bezprawng
probe wycofania ztozonej w przedmiotowej sprawie oferty | ominigcia rygoréw, o ktérych mowa w
ant. 85 Pzp, dotyczacych terminow zwigzania oferts.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga fakt, ze cena brutto oferty zlozonej przez Przystepujacego
wynosita okolo 41,7 min zi, a ustalona przez Zamawiajgcego szacunkowa wartos$é przedmiotowego
zamowienia, powiekszona o wartosé podatku VAT — okoto 43,66 min zt. Oznacza to, ze warto$é
szacunkowa przedmiotowego zaméwienia byta wyzsza od ceny oferty Przystepujacego zaledwie o
okoto 4,7%. W takiej sytuacji brak byto jakichkolwiek podstaw do przypuszczen, ze oferta ziozona
przez Przystepujgcego zawiera razaco niskg cene, a w konsekwencji - ze na Zamawiajgcym cigzyt
obowigzek zwrécenia sie do tego wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majacych wplyw na wysoko$é ceny w trybie przewidzianym przez art. 90 ust. 1 Pzp.

9. Odnoszac sie do zarzutu wskazanego w punkcie dziewigtym skargi nalezy wskazaé, ze z tresci
uzasadnienia skarzonego wyroku nie wynika, by przedmiotem rozwazan Izby stata sie ocena
wszystkich okolicznosci majacych znaczenie dia rozstrzygnigcia sprawy, a w szczegolnosci ocena
wplywu na prawidlowo$é dziatan Zamawiajgcego okolicznoéci mu nie znanych w momencie ich
podejmowania, a ujawnionych dopiero po ich przeprowadzeniu, na etapie postepowania
odwotawczego przed Izba, a takze faktu, ze cena najtafiszej oferty zlozonej w przedmiotowym
postepowaniu o zamodwienie publiczne byta nizsza od wartosci szacunkowej przedmiotu
Zzaméwienia zaledwie o okofo 4,7%, brak byto zatem podstaw do uznania jej za oferte z razaco
niska ceng.

10. Odnosnie zarzutu dziesiatego skargi wskaza¢ nalezy, ze w toku dokonywania oceny ztozonych
W przedmiotowym postepowaniu ofert Zamawiajacy nie miat podstaw do przypuszczen, ze
ktorakolwiek z tych ofert moze zawieraC razaco niskg cene, zwlaszcza w sytuacji, gdy - jak
wskazano powyzej - cena brutto oferty z najnizsza cena (ztozonej przez Przystepujgcego) wynosita
okoto 41,7 min 2z, a ustalona przez Zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ przedmiotowego
zamowienia, powiekszona o wartosé podatku VAT — okoto 43,66 min zt.

Oznacza to, ze nie zaistniata w tym przypadku konieczno$é zwrécenia si¢ do wykonawcow
0 udzielenie wyjasnien w trybie przewidzianym przez ant. 90 ust. 1 Pzp. Ujawnione przed KIO
okoliczno$ci, przywotane przez Przystepujacego, nieznane Zamawiajgcemu w trakcie dokonywania
przez niego wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérych Zamawiajgcy nie mogt sie dowiedzie¢
wczedniej, nie powinny mieé jakiegokolwiek wplywu na oceng prawidiowosci tak czynnosci
poprzedzajacych wybér najkorzystniejszej oferty, jak i samego wyboru takiej oferty.

11. Uzasadniajac zarzut wskazany w punkcie jedenastym niniejszej skargi wskaza¢ nalezy, ze
stosownie do art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
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ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wpltyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia,

Brak jest podstaw do Plzypuszczen, 2e choéby jedna ze ztiozonych w przedmiotowym
postgpowaniu o zamowienie publiczne ofert mogla zawierac razaco niskg ceng, a co za tym idzie -
ze Zamawiajacy byt zobligowany do dokonania ustaler; w trybie przewidzianym przez art. 90 ust. 1
Pzp.

IV. Prezes Urzedu jako centralny organ administracji publicznej (statio fisci Skarbu Panstwa) jest
zwolniony na podstawie art. 94 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. 2 2010 r. Nr 90, poz. 594, z p6in. zm.) z obowigzku uiszczania opiat.

V. Stosownie do postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych
przez  Prezesa  Urzedu stosuje  sie  odpowiednio przepisy ustawy z  dnia
17 listopada 1964 r. - Kodeks postgpowania cywilnego o prokuratorze. Po my$li natomiast
art. 106 k.p.c. udziat prokuratora w sprawie nie uzasadnia zasadzenia zwroty kosztéw na rzecz
Skarbu Paristwa ani od Skarbu Panstwa. Tym samym wniesienie skargi w niniejszej sprawie
nie uzasadnia zasgdzenia zwrotuy kosztéw postepowania sgdowego od Prezesa Urzedu na rzecz
przeciwnikow skargi.

Vi. Prezes Urzedu wnoszac skarge w niniejszej sprawie korzysta ze szczegolinej kompetenciji
wynikajacej z przepiséw prawa. W tym zakresie Prezes Urzedu nie dziata ani na rzecz,
ani w interesie zadnego z uczestnikow postgpowania. Prezes Urz¢du dziata bowiem w ramach
przystugujacych mu kompetencji wiadczych (imperium). Powyzsze w ocenie Prezesa Urzedu
uzasadnia stanowisko, iz w sprawie wszczetej na skutek skargi Prezesa Urzedu wniesionej
na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp zachodzi szczegoiny przypadek, o ktorym mowa w
ant. 102 k.p.c., uzasadniajgcy nieobcigzanie strony przygrywajacej kosztami sgdowymi
W postgpowaniu skargowym.

V. Wiasciwo$¢ miejscowa sadu jest usprawiedliwiona na podstawie art. 198b ust. 1 ustawy Pzp.

VIIl. Jednoczesnie skarzacy wyjasnia, iz stosownie do postanowienia art. 198b ust. 2 ustawy Pzp
odpisy niniejszej skargi zostaty przestane przeciwnikom skargi oraz ich petnomocnikom.

W swietle przedstawionej wyze; argumentacji niniejsza skarga jest konieczna i w petni uzasadniona,
diatego  Prezes Urzedu nie bedac  zwigzany  stanowiskiem 2adnej ze stron
(arg. z art. 57 i art. 60 § 1 kpc wazw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp), ani nie dziatajgc
\ interesie zadnej ze stron wnosi, jak na wstepie.

Spis 77 . .nikdw:
' Potws :.’enia przestania odpisow skargi. w,,f‘"




