Sygn. akt XXIII Ga 1517/16

POSTANOWIENIE
Dnia 21 kwietnia 2017 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w skiadzie:
Przewodniczacy: SSO Bernard Litwiniec

Sedziowie: SO Wiktor Piber (spr.)
SO Pawet Kieta
Protokolant: Prot. Sad. Arkadiusz Bogusz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 kwietnia 2017 r. w Warszawie
sprawy w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

z udziatem:

i s il o G MOy

odwotujacego:

na skutek skargi: Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
od postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie z dnia 5 wrzeénia 2016 r., sygn.
akt KIO 1599/16
postanawia:

I. zmienia zaskarzone postanowienie w catoéci i umarza postepowanie odwolawcze,

Il znosi wzajemnie migdzy stronami koszty postgpowania odwotawczego,

L
—kosztm postgpowania skargowego.

SSO Pawet Kieta SSO Bernard Litwiniec



Sygn. akt XXIII Ga 1517/16

UZASADNIENIE

prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
w trybie przetargu

publicznego pn.:
nicograniczonego.

Ogloszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone w dniu w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem Warto$é szacunkowa
zamoOwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp.

vty wyionnvcs Y
odwolanie, ktére wptyneto do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w formie pisemng) w dniu

26 sierpnia 2016 r. Informacj¢ o czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej Odwotujgcy otrzymat w pisSmie z dnia 23 sierpnia 2016 r. Kopia odwotania
zostata dostarczona Zamawiajacemu w ustawowym terminie. Odwotujgcy uiscit wpis w
wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W odwotaniu Odwotujacy zarzucal Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp i wnosit o uwzglednienie odwolania, uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego
polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej, nakazanie powt

6rzenia czynno$ci badania
i_oceny ofert, nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy pod ﬁrmq—
h obciazenie zamawiajacego kosztami postepowania
oraz przyznanie odwolygcemu kosztéw ewentualnego zastgpstwa w postgpowaniu wedtug
norm przepisanych na podstawie spisu przedtozonego na rozprawie.

Odwolujacy w odwotlaniu zaznaczyl, Z¢ pismem z dnia 25 sierpnia 2016 r.
poinformowal zamawiajgcego w trybie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp o niezgodnej z przepisami
ustawy czynnos$ci zamawiajacego, wskazujac iz oczekuje informacji o sposobie zatatwienia
sprawy do godziny 15.00 dnia 25 sierpnia 2016 r., w zwigzku z zblizajgcym si¢ terminem na
ewentualne wniesienie odwolania. Zamawiajgcy we wskazanym terminie nie uwzglednit
informacji o niezgodnej z prawem czynnosci 1 nie powtdrzyt czynnosci.

Postanowieniem z dnia 5 wrzesnia 2016 r., Krajowa Izba Odwolawcza odrzucita
odwolania (pkt 1.) a kosztami postgpowania obcigzyta odwotujgcego, zaliczajac w ich poczet
kwotg 7.500,00 zI uiszczong przez wykonawceg tytutem wpisu od odwotania. (pkt 2.)

W ocenie KIO, odwotanie podlegalo odrzuceniu na postawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp.

Postgpowanie w przedmiotowej sprawie dotyczyto zamdwienia publicznego na
dostawy, a warto§¢ zaméwienia byta nizsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotanie dotyczyto czynnosci prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposéb niezapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, zaniechania
odrzucenia oferty wybranej, co zdaniem odwolujgcego nastgpito w sposéb nieprawidlowy.



Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji z 22 czerwca
2016 r. Izba odrzuca odwolanie jezeli w postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie
dotyczy innych czynnosei niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Choé katalog sytuacji, w ktérych w postepowaniach podprogowych w wyniku
wspomnianej nowelizacji przystuguje wniesienie odwolywania ulegt rozszerzeniu, migdzy
innymi o czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, to zdaniem sktadu orzekajacego Izby w
przedmiotowej sprawie odwolanie dotyczyto czynnosci, wobec ktérych ustawodawca nadal
wylaczyl prawo zaskarzenia decyzji zamawiajgcego, mianowicie zaniechania odrzucenia
oferty uznanej za najkorzystnicjszg z powodu jej niezgodnosci z zapisami SIWZ.

Izba podkreglita, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter wyjatku od
zasady. W przypadku postepowari podprogowych zasadg jest bowiem to, ze odwotanie nie
przystuguje. Ustawodawca w wyniku nowelizacji zdecydowal jedynie o nieznacznym
poszerzeniu katalogu przestanek umozliwiajacych wniesienie odwotania w postgpowaniach
podprogowych. Skoro zatem katalog czynnosci, wobec ktorych odwotanie przystuguje nadal
ma charakter wyjatku od zasady, to wyjgtkéw nie mozna interpretowad rozszerzajgco.

W dalszej kolejnosci Izba wskazata, ze z dotychczasowego przepisu art. 92 ust. 1
ustawy Pzp wynikalo, ze zamawiajgcy mial jednoczeénie informowaé o wyborze oferty
najkorzystniejszej, oraz o ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktdrzy zostali wykluczeni z
postepowania. Obecnie w przepisie art. 92 ust. 1 Pzp, ustawodawca odrebnie wypowiada sig o
wyborze oferty najkorzystniejszej (pkt 1), wykluczeniach (pkt 2), odrzuceniach (pkt 3), za§ w
$wietle nowelizacji zamawiajacy nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania o tych
czynnosciach. Zatem znacznie czedciej zamawiajgcy bedzie odrzucal oferty czy wykluczat
wykonawcdw zanim wybierze oferte najkorzystniejszg. Trudno uznawaé, ze pod pojeciem
»Wybor oferty- najkorzystniejszef” miesci “sig ,zaniechanie ~czynno$ci odrzucenia® i
»zaniechanie czynnosdci wykluczenia” w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie dokona jeszcze
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Konkludujac, Krajowa Izba uznala, ze zarzuty podniesione w odwotaniu ztozonym w
niniejszej sprawie nie miescily si¢ w katalogu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie mowa jest
wyraznie o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie za$ zaniechaniu odrzucenia
wykonawcy, ktérego ofert¢ uznano za najkorzystniejsza. Dlatego tez odwolanie podlegato
odrzuceniu.

Zamawiajagcy w dniu 1 wrzesnia 2016 roku zlozy! o$wiadczenie o uwzglednieniu
odwotania w catosci i wnosit o umorzenie postgpowania. W ocenie Izby jednak, w pierwszej

kolejnosci zobowigzana jest ona zbadad, czy odwolanie nie zawiera brakéw formalnych i
uiszczono od niego wpis, nastgpnie zas stwierdzi¢ czy nie zachodza podstawy do odrzucenia
odwolania, tylko wéwczas jezeli wypetnione zostaty pozytywnie wszystkie warunki formalne,
podlega ono rozpoznaniu. Jedynie bowiem w przypadku stwierdzenia, ze nie zachodzg
podstawy do odrzucenia, jezeli nie stwierdzono brakow formalnych lub zostaly one
uzupetnione, Izba kieruje sprawe na rozprawe.

Mimo, ze Izba zobowiazana byta odrzucié odwolanie z uwagi na ziszczenie sie jednej
z przestanek, zamawiajgcy w przypadku uznania zasadnosci zarzutéw odwolania ma
mozliwo$¢ powtérzenia czynnosci lub dokonania czynnos$ci zaniechanej, niezaleznie od
decyzji Izby. Uznanie jednak zasadnosci zarzutéw przez zamawiajgcego nie moglo skutkowaé
umorzeniem postgpowania odwotawczego, z powodéw okreslonych powyze].

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie i art. 189 ust. 2
pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwolawcza orzekla, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp czyli stosownie do wyniku postgpowania.

Od powyzszego postanowienia skarge wywiédl Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych, zaskarzajac je w catosei i zarzucajge naruszenie:

L art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bledng wykladnie
polegajgca na przyjeciu, iz pojecie ,,wybdr najkorzystniejszej oferty” oznacza wytgcznie
niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert, czego
konsekwencja bylo uznanie, ze w postepowaniach o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp od wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcg, ktory winien byl zostaé wykluczony z udziatu
w postepowaniu lub ktérego oferta winna byla zostaé odrzucona odwolanie nie przyshuguje,
podczas gdy prawidlowa wykladnia ww. przepisow prowadzi do wniosku, iz zaskarzeniu
odwotaniem w tych postgpowaniach podlegaja wszystkie zachowania zamawiajagcego w
ramach badania i oceny ofert prowadzgce do wadliwego, niezgodnego z przepisami ustawy
Pzp wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym réwniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy,
ktérego zamawiajgcy zobowigzany byt wykluczyé, a takze zaniechanie odrzucenia oferty,
ktéra winna byta zostaé przez niego odrzucona;

2. art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez niewlasciwe zastosowanie w stanie
faktycznym niniejszej sprawy i odrzucenie odwotlania z powodu blednego przyjecia, iz
odwolanie wniesione od czynnosci wyboru oferty, ktéra winna byla zostaé przez
zamawiajacego uprzednio odrzucona, dotyczy innych okolicznosci niz okreslone w katalogu z
art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze zarzuty, skarzacy wniést o zmiane zaskarzonego postanowienia
w calosci i umorzenie postgpowania odwolawczego, a jednoczeénie rozstrzygniecie o
kosztach postgpowania odwotawczego zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 198f ust. 5
in fine ustawy Pzp i nicobcigzanie Zadnej ze stron kosztami postgpowania skargowego (art.
102 k.p.c.)

Rozwazania Sgdu Okr¢gowego:

Skarga Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w pelni zastugiwata na uwzglednienie.

Na aprobatg Sadu Okregowego zastugiwat w szczegdlnosci zarzut naruszenia art. 180
ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Racj¢ ma bowiem skarzacy podnoszac, ze bezzasadne jest stanowisko Izby jakoby
przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp nie przyznawal ochrony prawnej wykonawcom

kwestionujagcym prawidlowo$é wyboru oferty najkorzystniejszej wobec zaniechania
wykluczenia wykonawcy, ktéry jg ztozyl.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, w przypadku podprogowych postgpowan o
udzielenie zamdwienia publicznego, to jest postgpowar, w ktérych warto$é zaméwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy,
odwotanie przyshuguje m.in. wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza, odrzucajgc jako nieprzyshigujace, odwotanie w niniejszei
sprawie wskazala, iz co prawda wykonawca “
zaskarzy! czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym niemniej, w ocenie KIO zawarte w
art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp sformutowanie ,,czynno$é wyboru najkorzystniejszej oferty”

dotyczy wylgcznie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny
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ofert okreslonymi w SIWZ, a nie jak to powolywal odwotujacy, zaniechanie czynnosci
wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty.

Stanowisko Izby nie mogto si¢ ostac.

Po pierwsze, ze zioZonego w niniejszej sprawie odwotania wprost wynika, ze
przedmiotem zaskarzenia byla czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na wyborze oferty
najkorzystniejszej, a zatem czynno$¢, ktorej zaskarzalno$¢ wynika expressis verbis z przepisu
art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Brak jest, w ocenie Sgdu Okregowego podstaw, aby rozgraniczy¢é mozliwos¢
zaskarzania czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w zaleznoséci od przyczyn, dla
ktérych czynno$é ta jest, w ocenie odwolujgcego, niezgodna z przepisami ustawy.
W szczegblnosci nie sposéb wywiezé, jak uczynita KIO w uzasadnieniu zaskarzonego
postanowienia, jakoby wykonawca miat mozliwos¢ odwotania si¢ wytgcznie, gdy wybrana
oferta nie spetniala kryteriéw oceny zawartych w SIWZ, ale juz nie miat prawa do wniesienia
odwotania, w przypadku gdy wybrana oferta w ogéle winna podlegaé¢ odrzuceniu,
a skladajgcy ja podmiot wykluczeniu z postgpowania.

Zaniechanie przez zamawiajgcego w toku postgpowania odrzucenia oferty
i wykluczenia wykonawcy z postgpowania stanowilo bowiem jedynie merytoryczng
podstawe, ktéra dawala asumpt do podwazenia w drodze decyzji zamawiajgcego o
wyborze oferty najkorzystniejszej.

Podkreslenia wymaga fakt, co KIO zdaje sie pomijaé, iz postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego jest procesem sktadajgcym sig z szeregu kolejnych, nastepujacych
po sobie czynnosdci, zachowan uczestnikdw postepowania, ktérych rezultatem jest wybor

przez zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej~Co-za tym-idzie sama.czynno$é wyboru, jest -

wynikowg wszystkich poprzedzajacych jg czynnosci i nie moze byé catkowicie rozdzielona,
jak w niniejszej sprawie, od chociazby czynnosci badania ofert.

Reasumujac, przez wybdr oferty najkorzystniejszej nalezy rozumieé wszystkie
zachowania zamawiajacego w ramach etapu badania i oceny ofert, ktére doprowadzity
zamawiajacego do podjecia decyzji w tym zakresie.

W konsekwencji, w ocenie Sadu Okregowego, wykonawcy przystuguje odwotanie od
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, niezaleznie od podstawy, przyczyny ktéra
doprowadzita do tej czynnosci, w tym rowniez w sytuacji gdy wybdr oferty najkorzystniejszej
jest podyktowany uprzednim zaniechaniem odrzucenia oferty i wykluczenia wykonawey z
postgpowania.

W tym miejscu nalezy réwniez doda¢, iz w przypadku, gdyby zamawiajgcy
zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i oferta wykonawcy

podlegataby odrzuceniu, a sam wykonawca wykluczeniu z postepowania, wykonawcy temu
przyshugiwataby mozliwo$¢ odwotania si¢ od tej czynnosci zamawiajgcego.

oferty jako najkorzystniejszej, wobec zaniechania jej odrzucenia i
wykluczenia oferenta z postepowania.

W konsekwencji uwzglednienie zarzutu naruszenia przez Izbeg art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp, na aprobat¢ zastugiwat rowniez zarzut naruszenia art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp
poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i odrzucenie odwotania.

Ta okoliczno$¢ réwniez przemawia za uznaniem, iz wykonawca m
| per analogiam winien mieé prawo odwotania sie¢ od czynnosci wybo

- -



wykonawey Ny »r-/! v pravo
whiesienia odwolania w niniejszej sprawie. Co wiecej jego odwotanie nalezalo uznaé za w
pelni zasadne, bowiem prowadzito ono do zmiany stanowiska zamawiajgcego, ktéry jeszcze
przed wyznaczeniem terminu posiedzenia w sprawie, w pi$mie z dnia 31 sierpnia 2016 r.
poinformowat, ze uwzglednit w catosei zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Dodatkowo zamawiajacy wskazal, ze w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp zaden wykonawca nie przystapit do postgpowania odwolawczego po stronie
zamawiajacego.

Tym samym, w §wietle powyzszych okolicznosci, postgpowanie odwotawcze w
niniejszej sprawie podlegato umorzeniu, na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym w przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego w calodci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzyé postgpowanie na posiedzeniu niejawnym
bez obecnoéei stron oraz uczestnikéw postgpowania odwolawczego, ktorzy przystgpili do
postgpowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postgpowaniu odwotawezym po
stronie zamawiajgcego nie przystapil w terminie zaden wykonawca.

O kosztach postepowania odwotawczego Sad Okrggowy orzekt na podstawie art. 186
ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp. Wobec faktu, iz zamawiajacy uwzglednit w catosci lub w czgsci
zarzuty przedstawione w odwolaniu przed otwarciem rozpraw, koszty te podlegaly
wzajemnemu zniesieniu.

Majac na powadze powyzsze, Sad Okregowy postanowit, jak w sentencji.
Podstawa prawna art. 198f ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 113 ust. 1 Ustawy
o kosztach sadowych w sprawach cywilnych. Jak juz wskazano powyzej, na etapie
postgpowania odwolawczego, zasadnym bylo wzajemne zniesienie kosztéw migdzy stronami.
Wywiedziona przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych skarga byla spowodowana
wylacznie blednym rozstrzygnigciem Krajowej Izby Odwolawczej. Tym samym Sgd
Okregowy nie znalazt! podstaw do obcigzenia zamawiajgcego kosztami postgpowania
skargowego.

SSO Wiktor Piber SSO Bernard Litwiniec



