Sygn. akt: KIO 3020/20
POSTANOWENIE
z dnia 24 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 24
listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2020 .
przez wykonawce Gastro Serwis Sp. z o0.0., ul. Przybyszewskiego 255/267, 92-338 toédzw postepowaniu
prowadzonym przez Miasto £6dz- Urzad Miasta todzi, ul. Piotrkowska 104, 90-926 +6dz
postanawia:
1.odrzuca odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Gastro Serwis Sp. z 0.0.,ul. Przybyszewskiego 255/267, 92-338 £.6dz i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych
zero groszy), uiszczong przez wykonawce Gastro Serwis Sp. z o.0., ul. Przybyszewskiego 255/267,92-338 Lo6dz
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrze$nia
2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 3020/20
UZASADNIENIE

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego na ustugi spoteczne o warto$ci mniejszej niz 750 000 euro,
ktorego przedmiotem jest: ,Ustugi restauracyjne dla mieszkancéw Domu Pomocy Spofecznej w todzi w todzi, ul.
Spadkowa 4/6, prowadzone pod numerem ZP/US/1/2020; zostalo wszczete ogtoszeniem opublikowanym w dniu
19.10.2020 r. w Biuletynie Informaciji Publicznej Urzedu Miasta todzi, przezMiasto tédz- Urzad Miasta todz, ul.
Piotrkowska 104, 90-926 £6dz zwane dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 16.11.2020 r. (e-mailem) Zamawiajacy przekazat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej oferty: A.
S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag BIG ANDY A. S.ul. Malczewskiego 37/43, 93-154 todzi zwany dale;j:
BIGANDY A. S. oraz odrzuceniu oferty Gastro Serwis Sp. z 0.0, ul. Przybyszewskiego 255/267, 92-338 L.6dz zwanej
dalej: ,Gastro Serwis Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym’.

W dniu 18.11.2020 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO)Gastro Serwis Sp.z 0.0. wniosto odwotanie na
czynno$ci Zamawiajgcego z 16.11.2020 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem).
Odwotanie zostato podpisane przez P.Z. ujawnionego w zatagczonym do odwotania KRS-ie i umocowanego do
samodzielnej reprezentaciji. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 1380 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrze$nia 2019 r. poz.
1843 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp”i art. 90 ust. 3 Pzp oraz w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego z uwagi na fakt, iz ztozona przez Odwotujacego oferta zawiera razgco niskg cene, w sytuacji, gdy z
przedtozonych Zamawiajacemu wyjasnien wynika, ze Odwolujgcy w sposob wyczerpujacy i kompleksowy wykazal, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska i pozwala na wykonanie zaméwienia zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia, w szczegdlnosci gdy oferta nieznacznie rozni sig¢ od oferty wybranej jako najkorzystniejsza (o ok. 2%) i od
szacunkowej warto$ci zamoéwienia (o ok. 7%),

2. art. 1380 ust. 2 Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez przeprowadzanie postepowania o udzielenie zamoéwienia w
sposo6b niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego bez ostatecznego wyjasnienia, czy ztozona oferta posiada razgco niska cene, w szczegolnosci gdy istniata
mozliwos¢ wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia ziozonych przez niego wyjasnien i kalkulacji w sytuaciji, gdy
Zamawiajgcy w dalszym ciggu ma watpliwosci co do ceny w ofercie Odwotujgcego, a takze poprzez sformutowanie
zawiadomienia o odrzuceniu oferty z uzasadnieniem nadzwyczaj ogolnikowym, bez wszechstronnego rozwazenia
ztozonych przez Odwolujgcego wyjasnien i kalkulacjii uniemozliwiajgcych odniesienie sie przez Odwotujgcego do tak
sformutowanego zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Zadat nakazania Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia dokonania czynno$ci odrzucenia oferty Odwolujgcego, nastepnie

2. uniewaznienia dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nastepnie

3. powtérzenia dokonania czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, ewentualnie
w przypadku zawarcia umowy przez Zamawiajgcego z wybranym wykonawcg - zgdam uniewaznienia tej umowy.

Odnosnie dopuszczalno$ci korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w przypadku zamowieri publicznych na ustugi
spoteczne o warto$ci ponizej wyrazonej z ztotych réownowartosci kwoty 750.000 EURO.

Na wstepie podniést, ze Odwotujgcy majg prawo w niniejszej sprawie wnies¢ odwotanie na czynno$¢ odrzucenia
zlozonej przez niego oferty, w szczegolnosci gdy w pkt. 16.2 ogtoszenia dodano, co nastepuje: Zamawiajacy informuje, ze
w prowadzonym postepowaniu, w przypadku uzasadnien nieuregulowanych w Ogtoszeniu, bedg mialy zastosowanie
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U, z 2019 r. poz. 1843). Pzp
przewiduje bowiem w dziale VI $rodki ochrony prawnej, ktére stuzg uczestnikom postepowan o udzielenie zamoéwienie
publicznego wobec zamawiajacych, ktdérzy naruszajg przepisy ustawy. W art. 180 ust. 1 i ust. 2 ustawodawca rozréznit
zakres czynno$ci zamawiajgcego, na ktdre przystuguje odwotanie, w zaleznosci od wartosci zaméwienia - i jest to jedyne
ograniczenie w stosowaniu $rodkéw ochrony prawnej przewidziane w Pzp. Proces udzielania zaméwien publicznych,
ktéry prowadzi do wydatkowania $rodkéw publicznych - dla zachowania jego przejrzystosci, prawidlowoscii uczciwej
konkurencji musi by¢ poddany kontroli niezaleznych organéw, ktoére korygujg czynno$ci zamawiajgcych w toku
postepowania i czuwajg nad prawidtowo$cig powierzania zamoéwien publicznych. Nalezy podkresli¢, ze zamoéwienia
publiczne sg obszarem na styku wiadzy publicznej i intereséw prywatnych, szczegélnie narazonym na korupcje. Przepisy
Pzp dotyczace ochrony prawnej majg znaczenie pierwszorzedne dla procesu udzielania zaméwien publicznych i sg
wyrazem konstytucyjnej zasady prawa do sadu (art. 45, art. 78, art. 176 Konstytuciji) oraz przejawem realizacji przez
ustawodawce praw cztowieka i podstawowych wolnosci (art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolno$ci z dnia 4 listopada 1950 roku z protokotami dodatkowymi). Srodki ochrony prawnej stuzg uczestnikom wszystkich
postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych, ktére zostaty uregulowane w ustawie - co stanowi jedng z naczelnych
zasad prawa zamowien publicznych. Zgodnie z tezg nr 122 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacg dyrektywe 2004/18/W E: "Dyrektywa 89/665/EW G
przewiduje okre$lone procedury odwotawcze, ktére majg by¢ dostepne co najmniej dla kazdej osoby, ktéra ma lub miata
interes w uzyskaniu konkretnego zaméwienia, a ktéra ucierpiata lub moze ucierpie¢ wskutek domniemanego naruszenia
unijnego prawa w dziedzinie zamowieni publicznych lub przepiséw krajowych przenoszacych to prawo. Niniejsza dyrektywa
nie powinna mie¢ wptywu na te procedury odwotawcze. Jednak obywatele, zainteresowane podmioty, bez wzgledu na to,
czy sg zorganizowane, oraz inne osoby lub organy niemajgce dostepu do procedur odwotawczych na mocy dyrektywy
89/665/EWG, pomimo to majg, jako podatnicy uzasadniony interes w tym, by procedury zamodwieri publicznych byty
nalezyte. Powinni zatem mie¢ moZliwo$¢ - w sposob inny niz poprzez system odwotawczy na mocy dyrektywy
89/665/EW G i bez konieczno$ci wystepowania przed sadem lub trybunatem - zgtaszania ewentualnych naruszen niniejszej
dyrektywy do wlasciwego organu fub struktury”. Z tresci dyrektywy wynika wprost, ze przepisy europejskie nakazujg
stosowanie ochrony prawnejw zamoéwieniach publicznych w sposéb mozliwie najszerszy. Przepisy prawa krajowego



powinny umozliwia¢ weryfikacje czynnosci zamawiajgcych nie tylko wykonawcom w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ale wrgcz wszystkim obywatelom, z uwagi na to, ze w drodze udzielania zaméwien publicznych
wydatkowane sg $rodki publiczne. Wylaczenie ochrony prawnej w jakimkolwiek rodzaju postepowan opisanych w ustawie
- a tym samym pozbawienie prawa uczestnikéw postepowania do weryfikacji czynno$ci zamawiajgcych przez niezalezny
organ oraz pozostawienie decyzji zamawiajgcych, nawet stanowigcych naruszenie przepisow Pzp - jako decyzji
ostatecznych - jako wylaczenie jednej z naczelnych zasad prawa zamoéwien publicznych - bezwarunkowo musiatoby
nastgpi¢ na podstawie konkretnego przepisu ustawy (cho¢ watpliwosci budzitaby konstytucyjno$¢ i zgodno$¢ z
przepisami europejskimi takiego rozwigzania). Pzp musiataby wprost wytgcza¢ prawo do ochrony prawnej w okreslonych
rodzajach postepowan. Takich przepisow prawa, ktére wytgczajg prawo do ochrony prawnej w okreslonych rodzajach
postepowan - na ma w ustawie.

W szczegolnosci przepisem wytgczajgcym prawo do ochrony prawnej wobec niezgodnych z ustawg czynno$ci
zamawiajgcych nie jest art. 1380 Pzp, na ktory powolata sie Izba. Powyzszy przepis ksztaltuje pewne obowigzki
zamawiajgcych dotyczace zamoéwien na ustugi spoteczne, ktorych warto$¢ jest mniejsza niz koty okreslone w art. 138g
ust. 1 Pzp. Tre$¢ tego przepisu nie stanowi w zadnym z ustepéw o wylaczeniu stosowania dziatu VI Pzp lub o
nieprzystugiwaniu w tym postepowaniu jego uczestnikom srodkéw ochrony prawnej.

Skoro prawo do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej jest naczelna zasada Pzpi $rodki ochrony prawnej
regulujg przepisy ogoélne - wspolne dla wszystkich rodzajow postepowan, to pozbawienie tego prawa nie moze by¢
domniemywane. Jesli ustawa wprost nie wylgcza prawa do ochrony prawnej - taka ochrona wykonawcom przystuguije.
Srodki ochrony prawnej przystugujg w postepowaniach o udzielenie zaméwienia na ustugi spoteczne o wartosci réwnej lub
przekraczajgcej wartosé 750.000 euro - co ustawodawca podkreslit w art. 1381 Pzp. Srodki te przystugujg réwniez w
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia na ustugi spoteczne o wartosci mniejszej niz 750.000 euro - poniewaz brak jest
przepisu, ktéry wylaczatby takie prawo w odniesieniu do tych postepowan. Gdyby ustawodawca chciat dokona¢ takiego
wytomu w stosowaniu $rodkéw ochrony prawneji stworzyé rodzaj postgpowania wylaczony spod kontroli - musiatby
uczyni¢ to wprost.

Takg zasade legislacyjng wida¢ w samym Pzp: art. 198g Pzp: "Od wyroku sadu lub postanowienia koriczgcego
postepowanie w sprawie nie przystuguje skarga kasacyjna. Przepisu nie stosuje sige do Prezesa Urzedu".

Podkreslam, ze nie mozna zaakceptowa¢ pogladu, ze pozbawienie wykonawcéw $rodkéw ochrony prawnej w
zamoOwieniach na ustugi spoteczne - miatoby stanowi¢ "uproszczenie proceduralne” w tych postepowaniach.
Uproszczenia proceduralne mogg dotyczy¢ terminéw, wymogéw formalnych, dokumentéw, komunikacji z zamawiajacym
itp. Nie mozna traktowac¢ jako uproszczenia proceduralnego - pozbawienia wykonawcoéw prawa do korzystania z ochrony
prawnej. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 7 stycznia 1992 r., K 8/91, OTK 1992 nr 1, poz. 5, wskazuje, ze prawo do
sadu ma tak istotna pozycje w prawie, ze wyktadnia zawezajaca jest tu niedopuszczalna, poniewaz nie odpowiadataby ani
celowi, ani charakterowi ustroju RP. Prawo do publicznego wymiaru sprawiedliwo$ci i rzetelnego procesu dotyczy
kazdego zakresu prawa, a wigc karnego, cywilnego, jak réwniez administracyjnego”. Podobnie wypowiedziat si¢ Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z dnia 12 marca 2002 roku, P 9/01, OTK-A 2002, nr 2, poz. 14, stwierdzajgc, ze prawo do
publicznego wymiaru sprawiedliwo$ci nie stanowi tylko narzedzia stuzgcego wykonywaniu pozostatych wolnoéci i praw.
Jest samoistne oraz chronione bez wzgledu na niedochowanie pozostatych praw podmiotowych. Konstytucyjnie okreslone
prawo do sadu nalezy rozumie¢ jako zasade prawa konstytucyjnego i w tym znaczeniu jest to dyrektywa tworzenia i
interpretacji prawa. Prawo do sgdu posiada fundamentalne znaczenie dla demokratycznego panstwa prawa. Prawem tym
powinien by¢ objety jak najszerszy zakres spraw, przy czym z zasady demokratycznego panstwa prawa wynika réwniez
zakaz zawezajgcej wyktadni tego prawa (por. wyrok z 9 czerwca 1998 roku, K 28/97, uzasadnienie wyroku z 16 marca
1999 roku, SK 19/98, wyrok z 11 wrze$nia 2001 roku, SK 17/00 i inne). Wyktadnia przepiséw Pzp nie moze prowadzi¢ do
pozbawienie wykonawcow’ srodkéw ochrony prawnej.

Podkresli¢ nalezy, iz owo zagadnienie zostato juz rozstrzygniete w orzecznictwie. SO w Olsztynie, w uzasadnieniu
postanowienia z 25.08.2017 r. w sprawie o sygn. akt IX Ca 807/17 ze skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, w
sposob niebudzacy watpliwosci rozstrzygnat, ze: ,Przepis ort. 1380 Pzp nie stanowi przeszkody do wnoszenia odwofania
przez wykonawcow Dualizm postepowari o udzielenie zamdwieri na ustugi spoteczne (art. 1381 Pzp i 1380 Pzp) nie
ingeruje w Zaden sposéb w zakres uprawniern wykonawcow zwigzanych z wnoszeniem odwofann do Krajowej Izby
Odwofawczey. (...) Prowadzenie postepowania w oparciu o przepis art. 1380 Ustawy Pzp, nie wyklucza wniesienia odwotania
od czynnosci (bgdZ zaniechania) zamawiajgcego sprzecznej z przepisami Pzp, omawiana regulacja wskazuje, Ze do
zamowien spofecznych o mniejszej wartosci, zastosowanie majg przepisy ust. 2-4, ksztattujgc przy tym pewne obowigzki
Zamawiajgcego w postepowaniu, nie zas procedury ogoélne - wtym dotyczgce Srodkéw ochrony prawney”.

Sad Okregowy podkreslit, ze inne rozumowanie statoby "w catkowitej sprzecznosci z powotanymi wyZej przepisami
Konstytucji RP i prawa migedzynarodowego”oraz "w catkowitej sprzecznos$ci z przepisem art. 180 ust. 1 Pzp, ktéry - co do
zasady - dopuszcza zaskarzalno$¢ niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci (bgdZ zaniechan) zamawajgcego.
Wyjatki w tym zakresie przewiduje jedynie ust. 2 tego przepisu.” W ten sam sposo6b wypowiedziat sie Sad Okregowy
Warszawa- Praga w wyroku z dnia 8 czerwca 2018 r. w sprawie sygn. akt IV Ca 361/18. O mozliwosci korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej w postgpowaniach prowadzonych na podstawie art. 1380 Pzp wypowiadajg sie tez
przedstawiciele doktryny i praktycy. Przyktadowo:

1. Jednoczesnie, pomimo braku wyraznej regulacji dotyczacej mozliwo$¢ skorzystania przez wykonawcdéw ze Srodkéw
ochrony prawnej, zasadnym wydaje sie stwierdzenie, iz uregulowania dotyczgce zamowien na ustugi spoteczne o wartosci
mniejszej niz kwoty okre$lone w art. 138g ustawy Pzp, nie ingerujg w Zaden sposob w zakres uprawnieri wykonawcow
zwigzanych z wnoszeniem odwofari do Izby. Przeciwnie, tre$¢ art. 1380 ustawy Pzp stanowi jedynie, iz do zamdwien
spotecznych mnigjszej warto$ci, zastosowanie majg przepisy ust. 2-4, ksztaftuigc przy tym pewne obowigzki
Zamawiajgcego w postepowaniu, nie zas procedury ogodlne. Zgodnie z powyzszym przyjg¢ nalezy, iz w postepowaniach na
ustugi spoteczne o warto$ci mniejszej niz kwoty okreSlone w art. 1389 ustawy Pzp, ustawodawca nie zniést prawa
skorzystania z mozliwo$ci wniesienia odwotania” (tekst:
kancelariaPierég&Partnerzyhttp://iww.pierog.pl/media/tms/catalog2/pages/page234/592553fde0d8fodwolanie_w_przypadku_procedury_udzelenia_zamowienia_publicznego_na_
uslugi_spoleczne.pdf).

2. ,W postepowaniach na ustugi spoteczne o warto$ci mniejszej niz kwoty okre$lone w art. 13 8e [...Jp.z.p.. ustawodawca
nie zniost prawa skorzystania z moZliwo$ci wniesienia odwofania”. (Nowicka Paulina, Odwotanie w przypadku procedury
udzielenia zamoéwienia publicznego na ustugi spoteczne, Opublikowano: ,Zamawiajgcy” 2017/23/28-29),

3. ,Wytaczenie stosowania ogdinych regut do nabywania podprogowych ustug spotecznych nie wytgcza stosowania do tych
ustug przepisu o umowach i o Srodkach ochrony prawnej. Odnosi sie bowiem wyfgcznie do "udzielania zamdwienia”, tj.
znosi obowigzek pewnych czynno$ci zamawiajgcego przed zawarciem umowy (przed udzieleniem zamdwienia). Nie znosi
kompetencji organow - prawa Prezesa Urzedu Zamowier: Publicznych do kontroli oraz kognicji Krajowej Izby Odwotawczej”
(W, Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, 7. Wydanie, Warszawa
2018, s. 1086).

4. W Swietle wyroku Sgdu Okregowego w Olsztynie, jak i opinii obecnych w doktrynie,a ponadto brzmienia przepiséw
dotyczacych udzielania zaméwiern na ustugi spofeczne i inne szczegdine ustugi, nalezy stwierdzi¢ ponad wszelkg
watplino$c, ze w postepowaniach o udzielenie zamdwienia na ustugi spoteczne ponizej progu 750 tys. euro wykonawcom
przystuguje odwotanie" (M. Kopacka ,Czy w postgpowaniu na ustugi spoteczne, o warto$ci ponizej progu, mozna wniesé
odwotanie?” Lex, QA 995979).

Zwrocit uwage na stanowisko Ministerstwa Rozwoju w tym przedmiocie. W odpowiedzi na pytanie Federacji

Przedsigbiorcéw Polskich, M. Hatadyj, podsekretarz stanu w resorcie rozwoju stwierdzit:

LKluczowe dla rozstrzygniecia kwestii odwofan w przypadku zamdwien o warto$ci nizszej niz prom unijne jest tresc art, 180
ust, 2 ustawy Pzp. ktory okre$la wzgledem jakich czynno$ci przystuguje odwofanie (...). Na wytgczenie moZliwosci
wniesienia odwofania nie wskazuje rowniez tre$¢ art. 1380 ustawy. Przepis ten nie zawiera bowiem wytgczenia stosowania
art. 180 ust.2” (http:/Aww.zamowienia-publiczne.lexpl/catai/-/artykul/mozna-skladac-odwolania-w-podprogowych-postepowaniach-na-uslugi-
spoleczne?refererPlid= 10141).

Powyzej przedstawione stanowisko Sgdu Okregowego w Olsztynie oraz przedstawicieli doktryny nie powinno
budzi¢ watpliwosci, zwazywszy, ze warto§¢ zamowien na ustugi spoteczne, o ktérych mowa w tym przepisie miesci sig¢ w
przedziale od 30.000 euro do 750.000 euro. Nie mozna uznawaé¢, ze w sprawach wydatkowania tej skali $rodkéw



publicznych - uczestnicy postepowan pozbawieni sg prawa do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, a zamawiajgcy
zachowujg petng swobode w procesie udzielania zamoéwien publicznych. W $Swietle przepiséw prawa unijnego, wobec
wagi $rodkéw ochrony prawnej, w procesie udzielania zamoéwien publicznych niedopuszczalna jest wyktadnia zawezajaca
przepiséw Pzp dotyczacych ochrony prawnej, ktdra wytgczataby prawo do ochrony prawnej. Bytoby to rowniez niezgodne
z celem ustawy, ktérym jest doprowadzenie do udzielenia zamoéwienia wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg, ale
prawidiowg oferte w postepowaniu przeprowadzonym zgodnie z zasadg przejrzystosci, rownosci, niedyskryminaciji.
Powyzsze ma gwarantowac prawidtowos¢ wydatkowania $rodkéw publicznych. Wyktadnia celowo$ciowa przepiséw Pzp
prowadzi do wniosku, ze przepiséw tyczacych sie ochrony prawnej nic mozna interpretowa¢ w sposéb zawezajacy: wyrok
SO w Szczecinie z 22.12.2016 r., sygn. akt: [l Ca 1461/16, wyrok SO w Krakowie w wyrokwz 20.01.2017 r., sygn. akt XII
Ga 1018/16, w ktorym wskazano m.in.: ,Skoro ustawodawca dopuscit moZlino$¢ wniesienia odwotania od czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej, a zarazem nie wprowadzit jakiejkolwiek regulacji zawezajgcej to pojecie, to Izba nie jest
uprawniona do dokonania swoistej wyktadni prawotworczej, a tak w istocie uczynita. Nadto nalezy dodac, ze w istocie Izba
nie zawezita samego pojecia uzytego w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy, Izba w sposob arbitralny i nieuzasadniony zawezita
stosowanie tej normy, zawezajgc same podstawy do wniesienia odwotania zgodnie z tym przepisem, co wyraZznie wynika z
tresci prezentowanego wyzej stanowiska Izby", wyrok SO w Rzeszowie w wyroku z 21.03.2017 r., sygn. akt: VI Ga 60/17.

Sam Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych sktadajgc skargi na wyroki Izby, ktérew sposéb waski traktowaty
katalog czynnosci uprawniajgcych do wniesienia odwotaniaw zamoéwieniach podprogowych, wskazywat m.in., ze:
ZaweZajgca wykiadnia znowelizowanej tresci ort. 180 ust 2 pkt 6 dokonana przez Izbe jest niezgodna z tre$cig ustawy Pzp;
b) stanowisko Izby pozbawia wykonawcéw moZlinosci weryfikacji fazy badania i wyboru oferty przez wyspecjalizowany
organ, a ktére ostatecznie doprowadzity do wyboru niezgodnego z przepisami ustawy Pzp;

c) stanowisko Izby jest nieuzasadnione w kontekscie zasady celowego i racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych;
d) regulacje ustawy Pzp niezmiennie majg stuzy¢ wytonieniu wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejsza oferte, a
stanowisko Izby podwaza te zasade”.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazywat réowniez na,doniosto$¢ praktyczng moZliwosci wnoszenia
odwotari w postepowaniach o warto$ci ponizej progdéw unijnych, bowiem stanowig te postgpowania ok 85% ogotu
wszczynanych postepowan o udzielenie zamdwienia". Podkreslit, Zze ,niezasadne odrzucenie odwotania godzi takze m.in. w
cel jakim jest implementacja odpowiednich regulacji prawa wspdlnotowego w zakresie poprawy skuteczno$ci krajowych
procedur odwofawczych” (vide: wyrok SO w Szczecinie z 22.12. 2016 r., sygn. akt: Il Ca 1461/16, wyrok SO w Rzeszowie
2 21.03.2017 r,, sygn. akt: VI Ga 60/17, wyrok SO w Krakowie z 20.01.2017 r., sygn. akt: Xll Ga 1018/16).

Podniést réwniez, ze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokoscii sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, regulujg wysokosci wpisu od
odwotania w sprawie zaméwienia na ustugi spoteczne ponizej progéw: Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1) tego rozporzgdzenia:
wysoko$¢ wpisu od odwotania wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na dostawy lub ustugi,
ktorego warto$¢ jest:

1) mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 . -
Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej "ustawa", od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogloszen o zaméwieniach na dostawy lub ustugi, wynosi 7.500 zt.

Zgodnie za$ z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp (Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw
z dnia 22 grudnia 2017 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkursow, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej): Ogtoszenia dotyczace zamoéwien publicznych przekazuje
sie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, jezeli warto§¢ zamowien: na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi jest
réwna lub przekracza wyrazong w ztotych réwnowarto$§¢ kwoty: a) 750. 000 euro - w przypadku zaméwien innych niz
zamodwienia sektorowe lub zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa (§ 1 ust. 5 lit. a) w/w rozporzadzenia).

W przypadku zatem odwotania wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia na ustugi spoteczne,
ktérego warto$¢ jest mniejsza niz rownowarto$¢ kwoty 750.000 euro, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania - wpis wynosi 7.500 ziotych. Powyzsze stanowisko podzielita KIO w wyrokach z
27.09.2018 r., sygn. KIO 1835/18, czy tez z 15.11.2019 r, sygn. akt: KIO 2204/19. Jak wida¢ juz na przyktadzie
postepowania, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie - moze to rodzi¢ powazne nieprawidtowosci w przeprowadzaniu
przetargow.

Odnosnie dopuszczalno$é wniesienia odwofania na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 4 i 6 Pzp. Zgodnie z art. 180 ust. 2
Pkt 4 Pzp: Jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
odwotanie przystuguje m.in. wobec czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Przedmiotem odwotania jest czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu oferty ztozonej w
przedmiotowym postepowaniu przez Odwotujgcego. A zatem biorgc pod uwage warto§¢ zamoéwienia (ponizej 750.000
euro) i przedmiot odwotania (wadliwe odrzucenie oferty Odwolujgcego przez Zamawiajgcego i w jego konsekwenciji
wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej) - odwotanie jest dopuszczalne na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 4 i 6 Pzp.
Powyzsze potwierdza uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2017 r. Il CZP 58/17, zgodnie z ktorg zarzuty
odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktbrym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (jedn. tekst: Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) mogg obejmowac takze zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt oferte wybrang, przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra
powinna podlega¢ odrzuceniu. Uchwata Sadu Najwyzszego ostatecznie potwierdzita, ze w postepowaniach
podprogowych mozliwe jest sktadanie odwotan na czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty.

Uzasadnienie zarzutéw odwotania

W dniu 19.10.2020 r. w Biuletynie Informacji Publicznej Urzedu Miasta todzi zostato opublikowane ogtoszenie o
zamowieniu oraz SIWZ dotyczace przedmiotowego zamowienia. Zamowienie bedzie realizowane w okresie od 01.01.2021
r. do 31.12.2022 r. W dniu 13.11.2020 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego z uwagi na fakt, iz zdaniem
Zamawiajgcego przedmiotowa oferta zawierala razgco niskg cene. Dopiero 3 dni pdzniej -w dniu 16.11.2020 r.
Odwotujgcy zostat powiadomiony o wyborze oferty najkorzystniejszej. Za najkorzystniejszg uznana zostata oferta BIG
ANDY A. S.z siedzibg w todzi (kod: 93-154) przy ul. Malczewskiego 37/43. Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu, ze
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw Pzp. Pismem z 04.11.2020 r., Zamawiajacy, wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$é zaoferowanej ceny. W
dniu 10 listopada 2020 r. odwotujgcy przedstawit Zamawiajacemu szczeg6towe wyjasnienia, ktérych Zamawiajacy zadat.
Zwrécit uwage na fakt, ze Zamawiajgcy w sposob nieprawidlowy wezwat Odwolujgcego do ziozenia wyjasnien
dotyczacych podejrzenia razgco niskiej oferty. Zgodnie z pkt. 16.1 ogtoszenia 0 zaméwieniu, Zamawiajgcy zastrzega sobie
prawo do wystepowania do Wykonawcéw z wezwaniami do ztozenia wyjasnien tresci oferty lub dokumentéw sktadanych
wraz z ofertg, W pkt. 16.2 ogloszenia dodano, co nastepuje: Zamawiajgcy informuje, ze w prowadzonym postgpowaniu, w
przypadku zagadnien nieuregulowanych w Ogtoszeniu, bedg miaty zastosowanie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843). Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy
przewidziat w postgpowaniu prowadzonym na podstawie art. 1380 Pzp procedure wyjasnienia (w tym mozna domniemac,
ze chodzi takze o procedure wyjasnienia razaco niskiej oferty).

W zwigzku z powyzszym, nalezy podnieS¢, iz tre§¢ wezwania odwotujgcego do wyjasnienia podejrzen
dotyczacych razgco niskiej oferty nie spetnia wymogoéw Pzpi postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu. Zamawiajacy w
pi$mie z 04.11.2020 r. wezwat Odwolujgcego do zlozenia wykazu produktéw [...], kosztéw pracy [...Jbez wyraznego
domagania sie szczegotowej kalkulacji zaoferowanej ceny jednostkowej za dobowa stawke zywieniowg netto, z podaniem
wszystkich jej sktadnikéw oraz informacji o sposobie kalkulowania tej ceny. Trudno uzna¢ to za wezwanie do wyjasnien
zgodne z art 90 Pzp czy cho¢by podobne. Tymczasem majac na uwadze, ze ze wzgledu na dyspozycje art. 90 ust. 3 Pzp
konsekwencjg skorzystania z tej procedury jest odrzucenie oferty wykonawcy, Zamawiajgcy powinien byt zawrze¢ w
wezwaniu ponadto nastepujace informacije:

1. okoliczno$ci stanowigce faktyczng podstawe do skierowania wezwania;

2. elementy, w odniesieniu do ktérych oczekuje dostatecznie szczegétowych wyjasnien lub kalkulacji;

3. wskazanie okolicznosci przewidzianych w art. 90 ust 2 Pzp, ktére zamawiajacy jest obowigzany bada¢ w zakresie
domniemania razgco niskiej ceny;



4. mozliwos¢ dostarczenia przez wykonawce wraz z wyjasnieniami dowodow umozliwiajgcych dokonanie poprawnej
oceny wskazanej w ofercie ceny - art. 90 ust. 3 Pzp;

5. termin, do ktérego wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wyjasnienia. (Janusz Dolecki, Cena razaco niska, artykut w
czasopi$mie Zamoéwienia Publiczne Doradca, 2013, nr 11,s. 36-45 /Aby wezwanie kierowane do wykonawcy w trybie art.
90 ust. 1 [p z p.] stalo sig domniemaniem, zamawiajacy powinien wskaza¢ przestanki i okoliczno$ci, na bazie ktorych
powziagt uzasadnione watpliwosci, iz zaoferowana cena jest ceng razgco niska. Tylko w nastepstwie tak uksztattowanego
domniemania nastepuje, przeniesienie cigzaru dowodowego na wykonawce, ktory swoimi wyjasnieniami powinien to
domniemanie obali¢, to znaczy skutecznie zaprzeczy¢ tezie postawionej przez zamawiajgcego./).

Wezwanie skierowane w dniu 04.11.2020 r. przez Zamawiajgcego do Odwolujgcego nie spetnia powyzszych
przestanek; w szczegdlnosci nie wskazuje zadnych okoliczno$ci stanowigcych faktyczng podstawe do skierowania
wezwania, okolicznosci przewidzianych w art. 90 ust. 2 Pzp, ktére Zamawiajacy jest obowigzany bada¢ w zakresie
domniemania razaco niskiej ceny (aby wykonawca wiedziat jakie okoliczno$ci mogg konwalidowac parametry jego oferty),
a ponadto w ogdle nie wskazat na mozliwoS¢ dostarczenia przez wykonawce wraz z wyjasnieniami dowodow
umozliwiajgcych dokonanie poprawnej oceny wskazanej w ofercie ceny. Konsekwencje takiego dziatania opisane zostaty
w orzecznictwie KIO, z ktoérego wynika, iz,Z fundamentalnych zasad ustawy wynika regufa, ktérg mozna sprowadzi¢ do
stwierdzenia jakie wezwanie. takie wyjasnienia. Zasada rownego traktowania i uczciwej konkurencji stojg na strazy gwarancji
braku ryzyka faworyzowania jednego z wykonawcow kosztem innych i arbitralnego traktowania wykonawcow przez
zamawiajgcego. Kolejno, zasady jawnosci i pisemnosci postgpowania, skfadajgce sie na obowigzek przejrzystosci dziatari
zamawiajgcego, domagajg Sie, aby ocena o$wiadczeri wykonawcow oparta byta na jasnych i jednoznacznych
wymaganiach. Zatem zakres oczekiwan zamawiajgcego co do wyjasnierr powinien by¢ okreslony w wezwaniu w sposob
Jasny, precyzyjny i jednoznaczny, tak aby pozwoli¢ wszystkim wykonawcom wykazujgcym staranno$¢ oczekiwang od
uczestnika rynku zamowien publicznych na zrozumienie zakresu wymagan zamawiajgcego. W ocenie I1zby. Zamawiajgcy,
ktory odrzuca oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp na podstawie oczekiwan, ktorych rozsgdnie
dziafajgcy wykonawca nie moze wywieS¢ z tresci wyjasnien, narusza prawo.” (wyrok KIO z 06.11.2014 r., sygn. akt: KIO
2224/14, KIO 2228/14). Co wiecej, w wezwaniu Zamawiajgcy nie wskazat, iz cena zawarta w ofercie Odwolujgcego
zawiera ceng, ktoéra wzbudza jego watpliwosci co do mozliwosci rentownej realizacji zamoéwienia. Odwotujgcy musiat
zatem domysli¢ sie, czego wiasciwie oczekuje Zamawiajacy.

Kontynuujgc powyzsza mysl, zwrocit uwage takze na tre$¢ pisma Zamawiajgcegoz 13.11.2020 r. pt.
Zawiadomienie o odrzuceniu oferty. W tresci owego pisma wskazano, ze odrzucono oferte Odwotujacego gdyz, zdaniem
Zamawiajgcego, zaoferowana cena oferty i zwigzana z nig cena jednostkowa za dobowg stawke zywieniowg uznano za
razaco niskg. Zdaniem Zamawiajacego, przedstawione przez Odwolujgcego uwzglednia wszystkie wymagania
Zamawiajgcego okreslone w ogtoszeniu o zamdwieniu, obejmuje wszystkie koszty jakie Wykonawca moze ponie$¢ z
tytulu nalezytego oraz zgodnego z umowgi obowigzujgcymi przepisami wykonania przedmiotu zamoéwienia. Takie
stanowisko Zamawiajgcego takze stanowi naruszenie przepisow Pzp. Zawiadomienie wykonawcyo odrzuceniu oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp winno zawiera¢:

1. przypomnienie tych elementéw istotnych dla kalkulacji ceny oferty, ktore stanowity podstawe wezwania wykonawcy do
wyjasnien;

2. krétkie wskazanie dokumentow (o$wiadczen i dowodéw), ktore przedstawit wykonawca w ramach wyjasnien;

3. odniesienie si¢ do tresci tych dokumentéw i ocene ich konkretnosci (j. czy byly ogélne, iluzoryczne albo czy byly
wyczerpujace, precyzyjne i przekonujgce),

4. wskazanie czy zawieraly dowody, ocene czy przedstawione dowody umozliwiajg potwierdzenie wartosci rynkowej
poszczegolinych elementow wyjasnien;

5. wskazanie, ktérych informacji wymaganych przez zamawiajgcego wykonawca nie przedstawit;

6. wskazanie w podsumowaniu, ktdre wyjasnienia nie dajg podstaw do przyjecia i dlaczego, ze cena zostata skalkulowana
prawidtowo, w sposéb zapewniajagcy nalezyte wykonanie przedmiotu zamoéwienia, a ktére elementy wyjasnien i jakie
okolicznosci podniesione przez wykonawce w wyjasnieniach zostaty przez wykonawce dowiedzione /Ewa W iktorowska,
Zawiadomienia zwigzane z badaniem razgco niskiej eony, artykut w Buduj z Gtowa - kwartalnik kosztorysanta, nr 3, 2015/.

Pismo Zamawiajacego z 13.11.2020 r. nie spetnia powyzszych przestanek. Zamawiajacy zarzucit Odwolujgcemu
przedstawienie ogoinikowych wyjasnien, co skomentowat w wyjgtkowo ogolnikowych wyjasnieniach, dlaczego nie byty one
wystarczajgce. Nalezy odeprze¢ zarzuty Zamawiajgcego i wskazaé, ze to dziatanie Zamawiajgcego nosi znamiona
naruszenia zasad uczciwej konkurenciji, albowiem w sposéb wybitnie arbitralny Zamawiajgcy podszedt do skrupulatnych i
wyczerpujacych wyjasnien Odwotujacego, popartych przedstawionymi wyliczeniami. Brak szczegdtowego uzasadnienia
odrzucenia oferty nalezy kwalifikowa¢ zatem w kategoriach naruszenia praw wykonawcoéw do rzetelnej oceny ztozonych
ofert. Zdaniem Odwolujgcego, przediozone przez niego wyjasnienia spetiajg wymogi okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp, tj.
pozwalajg na uznanie, ze Odwotujgcy w sposob niebudzgcy watpliwosci wykazat, ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska w stosunku do ofert ztozonych przez innych oferentéw (w tym w szczegolnosci w stosunku do wygranej oferty).
Odwotujgcy w sposéb wyczerpujgcy oraz kompleksowy wykazal, ze jest w stanie wykona¢ w sposéb prawidiowy
przedmiot zaméwienia. Brzmienie w/w przepisu wskazuje, ze procedura wyjasniania musi prowadzi¢ do bezsprzecznego
oraz ostatecznego rozstrzygniecia w przedmiocie, czy zaoferowana cena jest razaco niska i dana oferta podlega
odrzuceniu, czy tez wyjasnienia Wykonawcy sg wyczerpujgce i prowadzg do uznania, ze zaoferowana cena nie jest
razaco niska i Wykonawca jest w stanie wykona¢ przedmiot zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego. Ocena winna opiera¢ sie na zgromadzonych w toku postepowania materiatach oraz przede wszystkim
na wyjasnieniach Wykonawcy oraz przedtozonej dokumentaciji. Odwotujacy wskazat, ze przediozone wyjasnienia zostaty
opracowane w oparciu o tre§¢ pisma z 04.11.2020 r., ktére zawierato jedynie ogélnikowe sformutowania przedstawiajace
zadania Zamawiajgcego.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy winien przyjac¢ ztozone wyjasnienia jakowystarczajgce, w szczegdlnosci
gdy odrzucona oferta nieznacznie ro6zni sig od oferty wybranej jako najkorzystniejsza (o ok. 2%) i od szacunkowej warto$ci
zamowienia (0 ok. 7%), badz powinien wezwaé ponownie Odwolujgcego do przediozenia konkretyzujgcych wyjasnien,
jednakze pismo zawierajgce owe wezwanie winno by¢ sformutowane w sposob konkretny, gdyz wezwanie nie moze byé
sformutowane w sposo6b ogdinikowy.

Wezwanie nie moze byé ogoinikowe zwtaszcza w sytuacii, gdy zamawiajgcy dysponuje kosztorysem, a nie tylko
samym formularzem cenowym. Jezeli Zamawiajgcyw wezwaniu nie wskaze, o jakie konkretnie elementy ceny lub kosztu,
lub ich istotnych czesci sktadowych chodzi wykonawca ma prawo dokona¢ wyjasnienia w zakresie elementow wybranych
przez siebie i ktére sam uwaza za istotne. W takim przypadku zarzut iz wykonawca nie udzielit wyjasnien, bedzie
nieuzasadniony. (stusznie J. Nowicki, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd Ill, WKP 2018).

W ocenie Sadu Okregowego aktualnie nie istniejg w obowigzujgcym porzadku prawnym (w szczegdlnosci w
regulacji Pzp) sztywne kryteria, jakie winny by¢ spetnione, aby wyjasnienia udzielone przez wykonawcéw na zapylanie
zamawiajgcego uznane zostaly za wystarczajgce. Stad oczywistym jest, ze ich ocena dokonywana bedzie w kazdym
konkretnym przypadku przez, zamawiajacego, a tres¢ takich wyjasnien musi by¢ postrzegana przez pryzmat tresci
zapytania. (wyrok SO w Krakowie z 13.03.2012 r., sygn. akt: XIl Ga 73/12). Jesli zamawiajacy powzigt watpliwosci, co do
prawidtowosci obliczenia zysku, to zamiast odrzuca¢ oferte odwotujgcego, moégt i powinien byt wystgpi¢ o dodatkowe
wyjasnienia. Izba w tym sktadzie orzekajgcym wyraza poglad, ze jest dopuszczalne uzyskanie przez zamawiajgcego
dodatkowych informacji w granicach zakre$lonych wyjasnieniami udzielonymi w wyniku wezwania. (Wyrok KIO z
06.11.2014 r., sygn. akt: KIO 2224/14, KIO 2228/14).

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy w sposob wadliwy dokonat odrzucenia oferty Odwotujacego, ktéry udzielit
wyjasnien w oparciu o tre§¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 04.11.2020 r. W konsekwenciji, wadliwa byta takze czynno$é
wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz pominieto przy tej czynnosci oferte Odwotujgcego, niezasadnie odrzucong. Stopien
szczegblowosci wyjasnien powigzany jest SciSle ze stopniem szczegoétowosci zgdania w przedmiocie udzielenia
wyjasnien i Wykonawcy nie moga ponosi¢ konsekwencji zbyt ogolnikowego sformutowania zagdania przediozenia
wyjasnien. To Zamawiajgcy powinien precyzyjnie wskaza¢ w jakim zakresie przediozona oferta budzi watpliwosci, gdyz
jedynie Zamawiajgcy wie, w jakim zakresie ztozona oferta budzi watpliwosci.

Podkreslit, ze zakaz formutowania ceny razgco niskiej wynika z art. 90 Pzp jest wynikiem uzasadnionego
podejrzenia ustawodawcy, iz wykonawca w celu uzyskania zamoéwienia zaproponuje cene, ktéra nie bedzie gwarantowata



wykonania zamoéwienia lub spowoduje jego wykonanie w nienalezyty sposéb, np. kosztem jakosci czy tez terminowosci
wykonania przedmiotu zamoéwienia. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest przeprowadzenie procedury wyjasniajgcej w
sposob rzetelny. Obowigzek ten wpisuje sie w podstawowag zasade z art. 1380, w postaci zapewnienia uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow (poréwnaj: KIO w wyroku z 11.03.2016 r, sygn.. akt: KIO 263/16).

Odwotujacy wskazuje, ze w przedmiotowej sprawie procedura oceny ofert zostata przeprowadzona w sposéb
nieobiektywny, niekompleksowy, co spowodowato btedne przyjecie, ze oferta Odwolujgcego zawiera razgco niskg cene, w
sytuaciji, gdy w $wietle przedstawionych wyjasnien oraz specyfiki branzy, Zamawiajacy powinien albo uzna¢ wyjasnienia
Odwotujgcego za wystarczajgce albo powinien wezwaé Odwolujgcego do przedstawienia szczegdtowych wyjasnien, z
tym ze owo wezwanie winno by¢ sformutowanie w sposéb konkretny, umozliwiajgcy jednoznaczng ocene, czy dana oferta
jest razaco niska, czy tez nie. Odwolujgcy wykazat takze, ze zaoferowana cena pozwoli realizowac ustuge z zyskiem,
zapewniajgcym rentownos¢, co jest takze jednym z celéw stawianym postepowaniom przetargowym realizowanym w
oparciu o ustawe prawo zaméwien publicznych. Zamawiajgcy posiada szereg innych instrumentéw zabezpieczajgcych
jego interesy, w tym kary umowne za wadliwg realizacje przedmiotu zamoéwienia, w przedmiotowej sprawie brak jest
podstaw do przyjecia a priori przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie jest w stanie realizowa¢ prawidtowo realizowac
przedmiotu zamowienia za ceng przedstawiong w ofercie. W tym miejscu jeszcze raz podkreslit, iz oferta Odwolujgcego
byta najkorzystniejsza (2.231.069,80 zt), natomiast wybrana oferta wynosita (2.273.950,00 zf). Réznica migdzy ofertg
wybrang a ofertg odrzucong jest na tyle znikoma, ze czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujacego nie moze zosta¢ uznana
za usprawiedliwiong czy tez obiektywng. Wskazat, ze w analogicznej sprawie, z udziatem Skarzacego, analogicznew
swej tre$ci odwotanie, KIO wydata wyrok uwzgledniajgcy to odwotanie z 27.09.2018 r., sygn. akt: KIO 1835/18.

Jednoczes$nie, Zamawiajgcy poinformowat w pismie z 20.11.2020 r. (e-mailem), ze nie przekazat Wykonawcom
kopii odwotania, gdyz przeprowadzit postepowanie w oparciu o przepisy art. 138 o Pzp, ktére to przepisy nie przewidujg
ochrony prawnej.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba uznata, ze zlozone odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp, bowiem w sprawie
nie majg zastosowania przepisy ustawy.

Izba zauwaza, Ze uregulowania dotyczgce udzielania zamdwien na ustugi spoteczne i inne szczegdine ustugi
zostaty wyodrebniony w ustawie Pzp w dziale Ill rozdziale 6 ustawy. Przedmiotem zamowienia na ustugi spoteczne sg
ustugi wymienione w zatgczniku XIV do dyrektywy 2014/24/UE oraz zatgczniku XVII do dyrektywy 2014/25/UE, zgodnie z
dyspozycja art. 138h ustawy pzp. W ramach tego rodzaju zamoéwien Ustawodawca przewidziat niejako dwie procedury w
zalezno$ci od wartosci udzielanego zaméwienia.

Mianowicie, przepisy rozdziatu 6 ustawy stosuje sie do zamoéwien na ustugi spoteczne, ktorych warto$¢ jest rowna
lub przekracza wyrazong w ziotych réwnowartos¢ kwoty: 1) 750 000 euro — w przypadku zamoéwien innych niz
zamowienia sektorowe lub zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, 2) 1 000 000 euro — w przypadkach
zamoéwien sektorowych. Zgodnie z art. 138 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ustugi spoteczne jest
prowadzone z zastosowaniem przepisOw dziatu | rozdziat 2a, dziatu 2a, dziatu |l rozdziatu 5, dziatu V rozdziatu 3 oraz
dziatu VI, a przepisy art. 22-22d, art. 24, art. 29-30b oraz art. 32-35 stosuje sie odpowiednio.

Jednoczesnie, w przypadku gdy warto§¢ zamdwienia na ustugi spoteczne jest mniejsza od wymienionych wyzej
kwot, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia stosujgc przepisy art. 1380 ust. 2-4 Pzp. W takim przypadku zamawiajacy
jest zobowigzany udzieli¢ zamoéwienia w sposéb przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujgcy (art. 1380 ust. 2 ustawy Pzp).
Ponadto, zamieszcza na swojej stronie Biuletynu Informaciji Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu
Informacji Publicznej, na stronie internetowej, ogtoszenieo zamoéwieniu, ktére zawiera informacje niezbedne z uwagi na
okoliczno$ci jego udzielenia w szczegélnosci: 1) termin sktadania ofert uwzgledniajgcy czas niezbedny do przygotowania i
zlozenia oferty, 2) opis przedmiotu zamodwienia oraz okreslenie wielkosci lub zakresu zaméwienia, 3) kryteria oceny ofert
(ust. 3 art. 1380 ustawy Pzp). Niezwtocznie
po udzieleniu zamoéwienia zamawiajacy jest zobligowany zamie$ci¢ na stronie podmiotowej Biuletynu Informacii
Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej na stronie internetowej, informacje o
udzieleniu zamoéwienia, podajgc nazwe albo imie i nazwisko podmiotu, z ktérym zawart umowe w sprawie zamowienia
publicznego. W razie nieudzielenia zamoéwienia zamawiajacy niezwiocznie zamieszcza na stronie podmiotowej Biuletynu
Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej na stornie internetowej, informacije
0 nieudzieleniu zamowienia
(ust. 4 art. 1380 Pzp).

W ocenie Izby uregulowania zawarte w art. 1380 Pzp stanowig odrebng procedure udzielania zamoéwienia na ustugi
spoteczne, na co wskazuje analiza tresci oraz chronologia przywotanych przepisow.

Zamawiajacy jest uprawniony do samodzielnego ustalenia i opisania szczeg6towej procedury, w ramach ktérej
udzieli zaméwienia na ustugi spoteczne o warto$ci mniejszej niz wskazana w art. 138g ust. 1 Pzp, majac na wzgledzie co
najmniej minimalne wymagania opisane w art. 1380 ust. 2-4 Pzp, to jest zachowanie zasad przejrzystosci, obiektywnoscii
niedyskryminacji wykonawcow.

Zauwazenia rowniez wymaga, ze procedura udzielania zamoéwien publicznych na ustugi spoteczne w oparciu o art.
1380 Pzp, tworzona jest przez samego zamawiajgcego, tym samym nie jest procedurg opartg na ustawie Prawo
zamodwien publicznych, cho¢ zamawiajgcy uprawniony jest do zastosowania instytucji przewidzianych
w ustawie, jednak owa procedura stosowana przez zamawiajgcego nie bedzie procedurg okreslong ustawg - a jedynie
procedurg wlasng zamawiajgcego. Tym samym zamawiajgcego nie wigzg inne przepisy ustawy, w tym réwniez przepisy
odnoszace sie do srodkéw ochrony prawnej. Zauwazenia wymaga, ze Ustawodawca nie odsyta w art. 1380 Pzp do
stosowania przepisow dziatu VI Pzp, tak jak ma to miejsce w przypadku zamoéwien
o wartosci rownej lub przekraczajgcej wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 750 000 euro — w przypadku zaméwien
innych niz zaméwienia sektorowe lub zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa oraz 1 000 000 euro — w
przypadku zaméwien sektorowych (w tych przypadkach odwotanie przystuguje, zgodnie z art. 138| Pzp). Ustawodawca
nie odsylfa takze do tresci art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, zakre$lajgcego katalog czynnosci, od ktérych przystuguje odwotanie
w postegpowaniach ponizej progow.

Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 1 Pzp Izba rozstrzyga spory dokonujac oceny czynnoéci, do ktérych
zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy, nie za$
w oparciu o postanowienia ogtoszenia stanowigcego uregulowania wiasne zamawiajgcego, nawet jesli stanowig posrednio
odzwierciedlenie instytucji przewidzianych ustawg. Zauwazy¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza moze rozstrzygac
spory pomiedzy stronami wytgcznie w granicach art. 180 ust. 1 Pzp, zatem Izba nie posiada kognicji w zakresie czynnosci
czy zaniechan zamawiajgcego w sytuaciji, gdy te czynnosci nie majg oparcia w ustawie.
Tym samym Izba nie moze rozpoznawa¢ odwotan opartych na wzorcu stworzonym wytgcznie przez Zamawiajgcego. Pzp
zawiera bowiem wzorce uniwersalne, ktére muszg znalez¢ odzwierciedlenie w kazdym postgpowaniu, podczas gdy
zamawiajgcy zwigzany jest jedynie trzema podstawowymi zasadami, a pozostate elementy postepowania moze
uksztattowa¢ w sposéb dowolny. Mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej zamawiajagcy w sposéb odmienny niz zaktada
ustawa Pzp ureguluje sposéb rozstrzygania sporow w postepowaniu.

Izba podkres$la réwniez, ze przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj. Dz. U.z 2018 r., poz. 972), nie regulujg wysokosci wpisu od odwotania w postepowaniu na ustugi
spoteczne o wartosci ponizej progbw, co potwierdza intencje Ustawodawcy, ze w takich przypadkach odwotanie nie
przystuguije.

Izba stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega zatem odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp, jako
ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy. Sklad orzekajacy w tym zakresie podziela przewazajace i
wigkszosciowe stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej prezentowane m.in. w postanowieniach: z dnia 9 listopada 2017 r.,
sygn. akt KIO 2283/17, z dnia 13 listopada 2017 r., KIO 2339/17, z dnia 4 stycznia 2018r., sygn. akt KIO 2697/17, z dnia 5
lutego 2018 ., sygn. akt KIO 168/18, z dnia 6 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 169/18, z dnia 12 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO



638/18, z dnia 25 maja 2018 r., sygn. akt KIO 973/18, z dnia 12 czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 1051/18; z dnia 3
pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1933/18, z dnia 9 pazdziernika 2018 r. sygn. akt KIO 1917/18; z dnia 29 pazdziernika
2018r., sygn. akt KIO 1917/18; z dnia 6 listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2249/18, z dnia 21 listopada 2018 r. sygn. akt KIO
2356/18, z dnia 6 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 159/19, z dnia 6 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 160/19; z dnia 15.05.2019r.,
sygn. akt: KIO 868/19, z dnia 7 czerwca 2019 roku, sygn. akt KIO 998/19; z dnia 10.06.2019 r., sygn. akt: KIO 1008/19, z
dnia 21 sierpnia 2019 roku, sygn. akt KIO 1582/19, z dnia 22 maja2020 r., sygn. akt: KIO 1009/20, z dnia 1 czerwca 2020
r., sygn. akt: KIO 1102/20.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy i podkresli¢, ze ustawodawca nie odsyta w artykule 1380 Pzp do stosowania
przepiséw dziatu VI Pzp (Srodki ochrony prawnej)w przypadku zamowien na ustugi spoteczne o wartosci mniejszej niz
okreslona w art. 138g Pzp, tak jak ma to miejsce w przypadku zaméwien o wartosci réwnej lub przekraczajacej kwoty
wskazane w art. 138g (w tych przypadkach odwotanie przystuguje, zgodnie z art. 138l Pzp). Ustawodawca nie odsyta
takze do tresci art. 180 ust. 2 Pzp, zakre$lajgcego katalog czynnos$ci, od ktérych przystuguje odwotanie w postepowaniach
ponizej progéw. Co wiecej postepowania ponizej okreslonych progéw prowadzone sg na podstawie ogolnych zasad i
przepiséw Pzp,z zawezeniem jedynie katalogu czynnosci, od ktérych przystuguje odwotanie, podczas gdy w art. 1380 i
nastepnych ustawy Ustawodawca wprost okresla, ze przy postepowaniach na usiugi spoteczne stosuje sig jedynie
wybrane regulacje ustawy Pzp, $cisle okreslajac zakres i nie ma wsrdd nich odestania do przepiséw o $rodkach ochrony
prawnej.

O braku mozliwoéci korzystania ze $rodka ochrony prawnej jakim jest odwotanie w postepowaniach prowadzonych
na podstawie art. 138 o ustawy Pzp wypowiedzieli sie takze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych a takze
przedstawiciele doktryny i pismiennictwa.

1. opinia prawna Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zamieszczona na stronie internetowej
https:/lwww.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-
zamowien-publicznych/uslugi-spoleczne-i-inne-szczegolne-uslugi

Procedura udzielania zamoéwien publicznych na ustugi spoteczne w oparciu o art. 1380 ustawy Pzp, tj. zamdwien, ktorych
warto$¢ nie przekracza 750 000 euro — w przypadku zamoéwieni innych niz zamdéwienia sektorowe lub zamdwienia w
dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa lub 1 000 000 euro — w przypadku zamdéwien sektorowych, tworzona jest przez
samego zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zobowigzany jest w tym zakresie jedynie do uwzglednienia norm zawartychw art. 1380 ust. 2-4
znowelizowanej ustawy Pzp, ktore to przepisy nie przewidujg odestania do stosowania przepisow dziatu VI ustawy Pzp, tak
Jak to jest w przypadku zamowier: na ustugi spoteczne i inne szczegdine ustugi o warto$ciach przekraczajgcych kwoty, o
ktérych mowa w art. 138g ustawy Pzp. Uwzgledniajgc powyzsze, uznaé nalezy, ze wykonawcy uczestniczagcemu w takim
postepowaniu nie przystuguje odwofanie do Krajowej Izby Odwotawczej. W przypadku postepowar prowadzonych woparciu
o art. 1380 ustawy Pzp zamawiajgcego nie wigzg przepisy ustawy Pzp, z wyjgtkiem regut wskazanych w ust. 2-4
powyzszego artykutu, a co za tym idzie zasadnym wydaje sie twierdzenie, ze wykonawca nie ma mozliwosci skorzystania
ze Srodkéw odwotawczych przewidzianych wdziale VI ustawy Pzp.

2. Dopuszczalno$¢ odwofan. Przedmiotowa kwestia moze budzi¢ spore watpliwo$ci, cho¢ zdaniem autorki interpretacja
przepiséw PrZamPubl nie pozwala na przyjecie tezyo dopuszczalnosci odwotan w postepowaniach na ustugi spoteczne o
warto$ci ponizej progéw unijnych. Argumenty wskazujgce na zasadno$¢ dopuszczalnosci odwofan, cho¢ w duzej mierze
zasadne, nie powinny prowadzi¢ do wykfadni przepiséw contra legem, a raczej skutkowa¢ odpowiednimi zmianami w
prawie. (Marzena Jaworska, Prawo Zamoéwiert Publicznych. Komentarz, Wydavnictwo C.H. Beck wydanie 1, Warszawa
2018, Komentarz do art. 1380 PZP za posrednictwem Legalis 11187289).

3. Ze wzgledu na ograniczony zakres stosowania przepiséw pzp w ramach postepowari na ustugi spoteczne o wartosci
ponizej kwot wskazanych w przepisach art. 138g ust. 1 i 2 pzp podjecie przez KIO kontroli czynno$ci podmiotu
zamawiagjgcego byfoby utrudnione a wrecz niemoZline. [zba ocenia bowiem czynno$ci i zaniechania podmiotu
zamawiajgcego w odniesieniu do skonkretyzowanych w przepisach nakazéw i zakazow — nie ma przy tym uprawnien do
wypefniania zasad prawa (jak Trybunat Sprawiedlinosci Unii Europejskiej) okre$lonymi i nowymi treSciami. Izba jest sgdem
faktow i ocenia te fakty przez pryzmat norm o charakterze ius cogens, ktore to normy muszg oznaczac¢ $cisle okreslone
wzorce postepowania. Tym samym analiza przepiséw rozdziatu 6 zawartego w dziale Il pzp (zatytutowanym ,Przepisy
szczegolne”) wraz z przepisami odnoszgcymi sie do Srodkow ochrony prawnej nakazuje przyjaé, ze w postepowaniach
dotyczacych ustug spofecznych o warto$ci mniejszej niz kwoty wskazane w tresci art. 138g ust. 1 pkt 1 i 2 pzp
wykonawcom nie przystuguja $rodki ochrony prawnej" (Pawet Trojan, Zamdwienia spoteczne a odwofanie, Przetargi
Publiczne 2017, Nr 10, s. 54)

4. Srodki ochrony prawnej. W postepowaniu na ustugi spoteczne o warto$ci nizszej niz kwoty okreslone w art.138g ust. 1
ZamPublU wykonawca nie ma moZzliwo$ci skorzystania ze Srodkow odwofawczych przewidzianych w Dziale VI ZamPublU
(dr hab. Matgorzata Sieradzka, Prawo Zamdwien Publicznych. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck wydanie 1, Warszawa
2018, Komentarz do art. 1380 PZP za posrednictwem Legalis 11187289).

5. Artykut 1380 Pzp wprowadza wyjatek od stosowania przepisow rozdziatu VI ustawy, poniewaz okre$la procedury dla
zamowien ponizej ww. progéw kwotowych. Skoro wigc do ,duzych” zamoéwien na ustugi spoteczne na mocy art. 138/ Pzp
stosuje sie przepisy o $rodkach ochrony prawnej, to a contrario wobec zamdwien, o ktérych mowa w art. 1380 Pzp, trzeba
uzna¢, ze Srodki ochrony prawnej nie znajdg zastosowania. (Piotr Wisniewski, Spor o mozZliwo$¢ wnoszenia odwotar —
opinia praktyka, Monitor Zamowieri Publicznych, nr 158, grudziers 2017 r.).

6. Zasady udzielania podprogowych zamowieri na ustugi spofeczne (...). Do zamdéwien tych nie ma obowigzku stosowania
innych przepiséw pzp (przy tym nie przystugujg wykonawcom $rodki odwofawcze okreslone w dziale VI pzp) (...) Joanna
Filipiak, Praktyczne spojrzenie na ustugi spoteczne, Przetargi Publiczne, grudzier 2016, s. 10).

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp, Izba odrzucita odwotanie, orzekajgc w formie
postanowienia, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie Pzp.

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 189 ust. 3 zdanie pierwsze Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz
w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrowz dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). W mys| powotanych przepiséw, a takze zgodnie z pogladem jednolicie prezentowanym w
orzecznictwie tak Izby, jak i Sadéw Okregowych, w przypadku odrzucenia odwotfania Odwotujgcego obcigza sie catoscig
whniesionego wpisu, zgodnie
z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postgpowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10 Pzp (przyktadowo wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt Xl Ga 517/11).

Przewodniczacy:



