Sygn. akt VII Ga 61/17

f POSTANOWIENIE

Dnia 17 marca 2017 r.

Sad Okregowy w Kielcach VI Wydziat Gospodarczy
w skiadzie nastepujacynu

Przewodniczacy: SSO Elzbieta Kabzinska

Sedziowie: SSO Irena Szrajer-Dragan, SSR del. Michat Derela (spr.)
Protokolant:sekr.sgdowy Krzysztof Bracisiewicz

po rozpoznaniu w dniu 10 marca 2017 r. w Kielcach na rozprawie

na skutek skargi: Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w Warszawie

od orzeczenia Krajowej [zby Odwotawezej z dnia 9 stycznia 2017r. sygn. akt

KIO 2478/16

7 udziaterm : \NR

postanawia:

1. Uchylié zaskarzone postanowienie i postgpowanie umorzyc;

2. Nie obcigzaé stron kosztami post¢powania odwolawezegos
3. Znie$< wzajemnie migdzy stronami koszty post¢powania ze¢ skargi;

r
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SELEY
GRS (o avwiajacy) prowadmid postepowanie na

wykonanie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest




". Postgpowanie prowadzone bylo

w {rybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (dzlej: pzp).

W dniu 28 grudnia 2016 r. f (odwolujacy) wniost

1 7D

odwolanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na wyborze w dnju 22 grudnia 2016 r.
najkorzystniejszej oferty zloizounej przez konsorcjum firm: lider
partner: SREMGRNIIREE (d:lcj: wykonawca), dla wszystkich siedmiu czgéel zamdwienia w

sposdb sprzeczny z ustawg Prawo Zamdwien Publicznych. Odwolujgcy zarzucit naruszenie:

- art. 90 ust. 3 pzp poiegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy, pomimo
iz zlozone przez wykonawce wyjasnienia byly niekompletne, a dostarczone wyliczeniz
sposobu kalkulacji ceny potwierdzaly, ze oferta zawiera razgco niskg ceng w stosunku do
przedmiotu zamoéwicenia

-art, 91 ust. 1 wzw, z art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp poprzez wybdr jako najkorzysiniejsze]
oferty, wykonawcow, mimpo 7g zawiera liczne b_%gg): w obliczeniu ceny,

- art. 87 ust, 1w zw—.‘ z art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp poprzez zaniech;‘:ni_; \w'czxw'ar:.ga
wykonawey do wyjasnieri treei oferty, w tym tych dotyczacych sposobu kalkulacji ceny din
poszezegblnych czesel zamowienia, co spowodowato brak porownywalnosci zlozonych ofen,

- art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy, pomimo, iz je)
treé¢ w sposdbb oczywisty nie odpowiadala tresei specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia

- art. 7 ust. 1 i3 pzp poprzez podejmowanie czynnosci w postgpowaniu w sposdb
naruszajacy zasady zachowania uczeiwe) konkurencji i réwnego trakiowania wykonawedw, a
takze wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowictt
publicznych poprzez stworzenie sytuacji, w ktdrej porownanie ofert dla poszezegblnych
czedel zamdwienia nie jest mozliwe.

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 25a pzp poprzez niecdrzucenie oferty
wykonawey pomimo, iz jej tre§¢ w sposdb oczywisty nje odpowiadala tresci specyfikac)i
istotnych warunkéw zamowienia, przejawiajaca sie w przediozeniu  niewaznego
zaéwiadczenia z Urzedu Skarbowego, ktére bylo wydane po terminie skiadania ofert tj. w

dniu 28.11.20161.

LY
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. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art, 25a pzp poprzez nieodrzucenie oferty

wykonawcy pomimo, iz jej tres¢ w sposéb oczywisty nie odpowiadaia tresci specyfikac)l
istotnych warunkaow zamowienia, przejawiajaca si¢ w przediozeniu nieaktualnych informacji
odpowiadajacych odpisowi aktualnemu KRS, kiére nie potwierdzajg stanu na dzien skiadama
ofert tj. 21.11,2016r., wystawione sg zas odpowiednio 12.12,2016r, oraz 02.12.2016r., oraz
przedlozenie opinii bankowej, kiéra zostala jest wazna na dzien 05.12.2016r., a nic na dzien
skladania ofert tj. 21.11.2016 1,

_ naruszenie art. 25a pzp w zw. z §5 pkt. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumeniow, jakich moze 73da¢ zamawiajgcy od
wykonawey W postepowaniu 0 udzielenie zamowienia, poprzez przedlozenie przez
konsorcjum firm niewaznych dokumentow, podczas gdy §5 stanowi ze w celu potwierdzenia
braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziahi w postgpowaniu zamawiajacy moze zadad
zaswiadczenia wlasciwego naczelnika urzgdu skarbowego potwierdzajacego, 2e wykonawca
nie zalega z optacaniem podatkow, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigee przed
uptywem terminu skiadania ofert.

Wskazujac na powyzsze, odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnoscl wyboru w dniu 22 grudnia 2016 1. najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Wykonaweg - Konsorcjum Firm: Lider

Parncr: GEEEEMENININER. d12 wszystkich siedmiu czgdci zamdwienia
2.) dokonania ponownej oceny zlozonych ofert, z uwzglednieniem zastrzezer.

zgloszonych w niniejszym pismie, z zachowaniem zasad rownego traktowania wykonawcow
oraz uczciwe] konkurencit,
3.) uznania, iz oferta zlozona przez Konsorcjum Firm: Lider S

Partner: (MNESYNEEINIRNE . <l wszystkich siedmiu czgscl zamowienia, z uwagi na b?gd w

obliczeniu ceny, podlega odrzuceniu, na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt. 6 Pzp

4.) uznania, iz ofcrta ztozona przez Konsorcjum Firm: Lider

Partner: (SN, d1: wszystkich siedmiu czgsci zamowienia, zawiera razaco niska
cene, stad podlega odrzuceniu takze na zasadzie art 89 ust. | pkt. 4 Pzp
5) uwzglednienia skutkéw ponownej oceny spelniania warunkow udzialu w

postepowaniu w rankingu ofert

Pismem z dnia 4 stycznia 2017 r. zamawiajgcy -

uwzglednit odwolanie w czgsci:




1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystriejsze oferty ziozone] przez
Wykonawce - Konsorcjum Firm: Sutisshelainipamng. Pariner; ‘S,

dla wszystkich siedmiu czgéei zamowienia

2.) uznanja, iz oferta ztozona przez Konsorcjum Firm: Lider
Partner: @NSSRRAEENERER . (2 wszystkich siedmiu czgsci zamowienia, zawlera razaco niska
cene i podlega odrzuceniu.

Burmistrz natomiast nie uwzglednii odwolania w czesel zastrzezen zgloszonych w
odwolaniu w odniesieniu do:

- naruszenia art. 89 ust, 1 pki. 2 w zw. z art. 25a pzp poprzez nieodrzucenic oferty
wykonawcy pomimo, iz jej tres¢ w sposob oczywisty nie odpowiadala irescl specyfikacyi
istotnych warunkéw zaméwienia, przejawiajac sig w przedtozeniu niewaznego zaswiadczenia
z Urzedu Skarbowego, ktore bylo wydane po terminie skiadania ofert tj. w dniu 28.11.2016r.

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. 2 art. 25a pzp poprzez nieodrzucenie oferty
wykonawey pomimo, iz jej tre§é w sposOb oczywisty nie odpowiadala tresei specyfikucji
istotnych warunkéw zaméwienia, przejawiajgc si¢ w przediozeniu nieaktualaych informacji
odpowiadajgeych odpisowi aktualnemu KRS (...)., oraz przedlozeniu opinii bankowej, ktdra
jest wazna.na dzieg 05.12.2016r., a nie na dzien skiadania ofergtj. 21112088 5.,

- naruszenic art. 25a-;:_>zp w zw. 7 §5 pkt. 2 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju 2 dnia
26 lipca 2016 r. w sprawic rodzajéw dokumentow, jakich mozc zadac¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postgpowaniu o udziclenie zamoOwienia, poprzez przediozZenie przez

konsorcjum firm niewaznych dokumentow (...)

W piémie z dnia 5 stycznia 2017 1. odwolujacy
CERNEROENNNG Podniost, ze bez wzglgdu na mepodzmlcmc przvz zamawiajgcego

wszystkich zarzutow wskazanych w tresci odwotania, wobec alternatywnego okresicnia 2gdan
co do przyczyn odrzucenia oferty, orzekanie w zakresie pozostalych zarzutdw jest
bezprzedmiotowe, gdyz zamawiajacy uwzglednit najdalej idacy wniosek o uniewaznienie
czynnosci wyboru, dokonanie ponownej oceny ofert 1 uznanie, iz oferta ztozona przez
Konsorcjum Firm: Lider U ensiiniotlamg D:rtner:

siedmiu czgéci zamowienia, zawiera razgco niska ceng i podlega odrzuceniu.

o la wszystkich

Postanowieniem z dniz 9 stycznia 2017 roku sygn. akt KIO 2478/16 Krajowa Izba

Odwolawcza w punkcie 1 odrzucila odwotanie 1 w punkcie 2 kosztami postepowania




B it [

i zaliczyla W

obcigzyla WyKonawce .
poczet Kosziow postgpowania odwolawezego kwote 10 000 z] uiszczong przez wykonawce

tytutern wpisu od odwotania.

Krajowa Izba Odwoiawcza stwierdzita, ze nic bylo watpliwosei, 2e wartoéé
zambwienia oszacowano ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Prawa zaméwien publicznych. 7daniem XI0, odwolanic podlega odrzuceniu na
podsiawie art, 189 ust. 2 pkt 6 pep, poniewaz nie dotyczy zadnej z czynnosel, wymienionych
w art. 180 ust. 2 pzp. Zasadniczym zarzutem rozpatrywanego odwolania jest zarzut
zaniechania odrzucenia oferty konkurencyjnego wykonawcey przez samawiajacego, mimo ze,
zdaniem odwolujacego, oferta ta zawiera razgco niskg ceng, bledy w obliczeniu ceny oraz jest
niezgodna z trescig SIWZ. Zasadniczy zarzut odwolania, Y. ,,zaniechanie odrzucenia oferty
innego wykonawcy™ niewatpliwie nie jest zadng z czynnosc! wymienionych w art. 180 ust. 2
pkt 1-5 pzp. Analizy wymaga, czy pojecie ,,zaniechania odrzucenia” miescl sie W pojeciu
czynnosel , . wyboru oferty najkorzystniejsze]” w znaczeniu uzytym w art. 180 ust. 2 pxt 6 pzp.
Krajowa lzba Odwolawcza zwazyla, ze w przepisach dotyczacych odwotan ustawodawcea
wyraznie rozroéznia kategorie ,,czynnosei” od kategorii ,,zaniechan ¢zynnosei”: zgodnie 7 art.
180 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, odwotlanie przystuguje wylgeznie od niekgodne) z
przepisami ustawy czynnosci lub zaniechania czynnodci. Z kolet art. 180 ust. 2 pzp, statuujacy
wyjatek od ogdlnej reguly, wyraznie zezwala na waiesienie odwolania w postgpowaniu
ponizej tzw. progdw unijnych wylgcznie od wymienionyeh w nim ,,czynnosci”. Po drugie,
mozna dostrzec, 7e ustawodawca zakres znaczenia pojecia ,,wybor oferty najkorzystniejsze)”
w pkt 6 art. 180 ust. 2 zastosowal w innym, wezszym znaczeniu, niz pOLOCZIie TOZUIANY - W
pojgciu tym nie miesci sie podjecie decyzji o wykluezeniu wykonawey i odrzuceniu oferty
wykonawey, poniewaz w osobnych punktach przywolywanego przepisu  wymieniono

przestanke odwolawezg ,,wykluczenia odwotujacego z postgpowania™ i ,0drzucenta oferty
odwolujacego” (art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 pzp). W konsckwencii, poszukiwanie znaczenia
pojecia ,,wybor oferty najkorzystniejszej” prowadzi do wniosku, ze pojecie to nalezy
rozumieé wasko. Nie mozna bowiem, zakladajac racjonalno$¢ | konsckwencjg ustawodawey,
twierdzié, ze ,,wybdr najkorzystniejszej oferty” obejmuje ,,zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty”. Krajowa Izba Odwolawcza jednolicie wyraza w orzecznictwie poglad o wagkim
rozumieniu pojecia ,, wyboru oferty najkorzystnicjszej”, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt

6 pzp.




W dniu 30 stycznia 2017 . Prezes Urz¢du Zamowied Publicznych wnigst skarge na
postanowienie Krajowej Izby Odwotawcze]j z dnia 9 stycznia 2017 r. zaskarzajac je w caloscl.

Zaskarzonemu postanowieniu zarzucii naruszenie:

1. art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bledng wykladnie
polegajacg na przyjeciu, iz zakres odwolania w postepowaniach 0 wartosel zamowienia
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawic art. 17 ust. 8 ustawy Pzp
powoduje niemozno$é  przyjgcia, iz zaskarzemiu odwolaniem  podlega  wybdr
najkorzystniejszej oferty, kidra winna byta zostaé przez zamawiajgcego odrzucena, pocezas
gdy prawidlowa wykladnia ww. przepisow prowadzi do wniosku, i2 zaskarzeniu odwolaniem
w tych postepowaniach podlega niezgodny z przepisami ustawy Pzp wybor najkorzystniejsze;
oferty, kiérego wadliwosc polega na zanjechaniu odrzucenia oferty, ktora winna byla zostac
przez zamawiajacego odrzucona;

2. art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp poprzez niewlasciwe zastosowanie w starie faktycznym
sprawy 1 odrzuceni¢ odwolania 2 powodu bigdnego przyjecia, 7. odwolanie wniesione od
czynnodci wyboru oferty, ktéra winna byla zostac przez zamawiajacego uprzednio odrzucona,
dotyczy innych okolicznosei niz oxreslone w katalogu z arl. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Wskazujac pa powyzsze Prezes Urzgdu Zamowienn Publicznych woidst, o zmiang

raskarzonego postanowienia w catosci 1 orzeczenie co do istoty sprawy poprzez merylorycene

rozpoznanie odwolania wykonawcy

zakresie nieuwzglednionych przez Zamawiajacego -
zarzutdw przedstawionych w odwolaniu;

1) naruszenia art. 89 ust. I pkt 2 w zw. z art. 25a ustawy Pzp poprzez nicodrzucenie
oferty wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego: EREERD
pEseerrrane, GUGEINNEINENS, romimo iz jej tresc w sposOb oczywisty nie
odpowiadata tresci specylikacji istulsych warunkow  zamdsienia, co  przejmwinte  wig
przedlozeniem niewaznego zaswiadcezenia z Urzedu Skarbowego (...)

2) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art, 25a ustawy Pzp poprzez nicodrzucenic
oferty wykonawcow wspolnie ubicgajacych sig o udzielenie zamowienia publicznego: SRS
SRy, (ENNEERESSAINS, pomimo iz jej tres¢ w spusob  oczywisty nie
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, co przejawialo  sig
przediozeniem nieaktualnych informacjl odpowiadajacych odpisowi aktualnemu Krajowego
Rejestru Sgdowego (...) a takZe przediozenie opinii bankowej, ktora jest wazna na dzien 3

grudnia 2016 r., a nie na dzien skiadania ofert, tj. 21 listopacda 2016 1. {...)




3) naruszenia art. 252 ustawy Pzp wzw. 2 § 5 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze sada¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. 2 2016 r,, poz. 1126), poprzez
nrzedtozenie przez ww. wykonaweow wspolnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamoéwienia
publicznego niewaznych dokumentdw (...).

Jednoczednie, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wnidst o

1) rozstrzygnigcie o kosztach postepowania odwotawezego 7godnie z art. 186 ust. 6
pkt 4 w zw. z art. 198f ust. 5 in fine ustawy Pzp;

2) niecbcigzanie zadnej ze stron kosztami postepowania skargowego (art. 102 k.p.c.).

W uzasadnicniu skargi Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wskazal, z¢ na mocy
art. 1 pkt 159 ustawy nowelizujgcej poszerzony zostal katalog okolicznosei umozliwiajacych
wnoszenie przez wykonaweow odwolan do Prezesa Krajowej Izby Odwolawceze) w
postgpowaniach podprogowych, w szczegolnosc do katalogu przestanek zostaty dodane dwie
przestanki: opis przedmiotu zamdwienia oraz wybdr najkorzystniejszej oferty (art. 180 ust. 2
pkt 6). Poszerzenie katalogu przestanek wnoszenia odwotlania stanowito wyraz uwzglednienia
postulatu przedsi¢biorcow w  zakresic zwigkszenia mozliwodcl zaskarzania -zachowan
zamawiajacych w tych postepowaniach, w szczegélnosei co do najwazniejszej czynnodei
zamawiajacego polegajace] na wyborze oferty najkorzystniejszej. Postgpowania podprogowe
stanowia przewazajgca cze$¢ ogélu krajowych postgpowan o udzielenie zamowienia
publicznego.  Poszerzajac  katalog  przestanek  odwolawcezych w  postepowaniach
podprogowych ustawodawca mial na celu ochrong intereséw wykonawcedw w tych
postgpowaniach bez wartoéciowania przyczyn, u ktérych podstaw lezy sprzeczna z prawem
decyzja o wyborze najkorzystniejszej oferty. Wykladnia Izby nie znajduje oparcia w
przepisach ustawy Pzp, a zwiaszcza w instytucji badania i oceny ofert, ktorej efektem jest
wybdr oferty najkorzystniejsze). Na gruncie przepisoéw ustawy Pzp nie sposob przyjac, aby
przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp dotyczyl wylacznie czynnosel zamawiajacego
prowadzacych do wyboru najkorzystniejszej oferty, a nie jego zaniechan, skutkujacych
wadliwym wyborem oferty najkorzystniejszej. Wybdr najkorzystniejszej oferty stanowil
zwieficzenie szeregu zachowan zamawiajacego. Czynnosei dokonywane w tych ramach
pozostaja ze soba w scistym zwiazku, a wynik kolejnych faz etapu badania i oceny ofert
determinuje koniecznosé¢ dokonania Kolejnyeh, czy tez przesgdza o braku potrzeby ich
dokonania. Niezaleznie od zastosowane] procedury, na zamawiajacym spoczywad

kategoryczny cbowiazek ustalenia, czy ziozone oferty nie podiegajg odrzuceniu, gdy2 przepis




arl, 89 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter normy ius cogens. Odrzucona oferta nie jest
poddawana ocente na podstawie ustalonych przez zamawiajacego kryteriow oceny ofert, edyz
nie przechodzi do kolcjnej fazy - oceny ofert pod katem ustalonych przez ZAMAWIR]GCego
kryteriow oceny ofert. Skarzgcy wywiédl, z¢ faza badania oferty, w ramach ktorej
zamawiajacy dokonuje ustalenia, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu, aizkze, czy
zlozona przez niego oferta nie powinna by¢ odrzucona, jest immanentnie zwiazana 7 faza
wyboru najkorzystniejszej oferty. Na gruncie prawa zamowien publicznych nic mozna
bowiem wybraé oferty i zawrze¢ umowy Zz wykonaweg, ktory nie spelnia wymogow
podmiotowych 1 przedmiotowych przewidzianych dla dancgo zaméwienia. W ramach etapu
badania ztozonych ofert zamawiajgcy moze dopusci¢ si¢ naruszen ustawy Pzp nie tylke
poprzez czynnoéei, ale takze przez zaniechania dokonania czynnosci, do ktorych jest
zobowiazany na podstawie przepiséw ustawy Pzp, a ktdre zaniechania doprowadzity do
niczgodncgoe z prawem wyboru najkorzystniejszej oferty. Stanowisko lzby sprowadzajace ste
do ograniczenia prawa do wroszenia odwotaf w postepowaniach podprogowych wylgeznie
do czynnosci zamawiajacego, Z pominieciem jego zaniechas, ktére doprowadzily do
nieprawidtowego wyboru najkorzystniejszej oferty, abstrahuje od vasady legalizmu
prowadzenia postepowania o udzielenie zapnéwienia publicznego, wyplywajace} z art. 7 ust. 3
ustawy Pzp. Udzielenie zaméwienia publicznego moze nastapic jedynic w odnlesieniu do
wykonawey, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w zgodzie z przepisami
ustawy Pzp. Z kolei zgodny z przepisami ustawy Pzp wybor oferty moze nastapic wylgeznie
sposrod ofert zlozonych przez wykonawcedw, ktorzy nie podlegaja wykluczeniu i ktérzy
Zozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu. Niewatpliwie zatem naruszeniem (g zosady Jest
wybdr przez zamawiajacego oferty w sytuacji, gdy oferta ta nie zostata nalezycie zbadana |
oceniona przez zamawiajacego. Informujac o wyborze oferty najkorzystnicjsze] Zamawiajacy
jednoczesdnie potwierdza, ze oleria ta nie podiega odrzuceniu, a wykonawca ji shiadajaey nic
podlega wykluczeniu 2z postepowania. Poprzez odmodwienie wykonawcom prawa do
wnoszenia odwolania na wybér oferty, ktéra powinna by¢ przez zamawiajacego odrzucona,
izba pozbawia wykonawcow mozliwosci weryfikacji przez wyspecjalizowany organ
odwolawczy fazy badania i oceny ofert, kéra doprowadziia do niezgodnego ¢ preepisami
ustawy Pzp wyboru oferty. Ponadto, zaprezentowana preez Izbg waska interpretacja art. 180
ust. 2 ustawy Pzp, stoi w sprzecznosei z zasadniczym celem ustawy Pzp, jakim niczmiennie
pozostaje wylonienie wykonawcy, ktory zlozyl najkorzystniejszg ofertg odpowiadajaca
wymaganiom zamawiajacego opisanym w SIWZ i ktéry nie podlega wykluczeniu z udziatu w

postgpowaniu, a takze daje rgkojmig nalezytego wykonania umowy w sprawic zamowiciia




publicznego. Wyjatkowy charakter uprawnienia do skorzystania ze érodka ochrony prawnej w
tych postgpowaniach nie moze automatycznie prowadzi¢ do wybibreze] interpretacji
przestanck dopuszezalnosci skiadania odwotan. W §wietle wykiadni jgzykowej art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy Pzp nie mozna dodatkowo zawezaé przestanki ,,wyboru najkorzystniejszcj
oferty”. Przeprowadzona przez lzbg interpretacja art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp
wymagalaby, zgodnie 2 dyrektywami wykladni jezykowej, wprowadzenia nowych,
nieistniejacych przestanek ustawowych, prowadzacych do znacznego zawgzenia podstaw do
odwolania w postepowaniach podprogowych. W zakresie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej zamawiajgcy dopuszcza si¢ naruszen, gdy wybiera jako najkorzystniejsza
oferte, ktora powinna by¢ odrzucona. Rowniez w przypadku przeslanki z ar. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp, z uwagi na kategoryczne brzmicnie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7ust. 3
astawy Pzp, w ramach okolicznosci ,,wyboru najkorzystniejszej oferty” odwohijaey moga
podwazaé wybor najkorzysiniejszej oferty wynikajacy z wadliwego dopuszczenia do oceny
oferty, kiora powinna podlega¢ odrzuceniu, czy tez z braku wykluczenta wykonawey z
udziatu w postepowaniu. Stuszaie ustawodawca, wprowadzajac czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, jako przestanke do wnoszenia odwotan w postgpowaniach podprogowych,
pozostawit dotychczasowe zaskarzalne w tym trybie czynnosci:* odrzucenic oferty
odwolujacego i wykluczenie odwolujacego z postgpowania, gdyz pozostawi! wykonawcom
prawo do zaskarzania w postgpowaniach podprogowych czynnosci, ktdre wprost wplywaja na
jego syluacje w postepowaniu ¢ udziclenie zamodwienia publicznege. Majgc na uwadze tresé
art. 92 ust. | ustawy Pzp w brzmieniu znowelizowanym, nalezy zauwazyc, iz przeslanka z art.
180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp nie obejmuje mozliwosci zaskarzania zaniechania odrzucania
innych niz oferta najkorzystnicjsza ofert lub wykluczenia innych wykonawcdw, niz ten, ktory
zostal wybrany do wykonania zamdwienia. Przypisywanie przez lzbg nadmiernego znaczenia
zmianie przepisu o charakterze informacyjnym (art. 92 ust. 1 ustawy) i wywodzenie z tej
zmiany ograniczenla dla uprawnienia do korzystania ze Srodkéw ochrony prawne} o
fundamentainym znaczeniu w systemie zamdwien publicznych jest nieproporcjonalne i nic
moze zastugiwa¢ na uznanie. dia wykonawcdw". Zasadniczym celem zmiany Kkatalogu
przestanek odwolania w postepowaniach ponize] tzw, progéw unijnych bylo zwickszenie
achrony prawne] wykonawcow. Nadrzednym celem postgpowania odwolawczepo jest
rozpoznanie sprawy co do istoty. Przestanki odrzucenia odwelania wyrazene w art. 189 ust, 2
pkt 6 ustawy Pzp nalezy interpretowac scigle, gdyZ zakonczenie tego postepowania w sposéb

formalny zamyka odwotujacemu si¢ wykonawcy droge do merytorycznego rozpoznania jego




zarzutéw podniesionych w ramach katalogu okolicznosel okreslonyeh w art, 180 ust. 2

ustawy Pzp.

Na rozprawie w dniu 10 marca 2017 r. pelnomocnix skarzacego poparl skarge.
Odwotujacy ‘SINNRERESRERNSAN.. réwniez popart skarge | wniost 0
nieobciazanie go kosztami postgpowania skargowego i odwolawezego, gdyz KIO powinna
byla umorzyé postepowanie. Podniost nadto, oraz udowadnit ztozonym dokumientem w
postaci informacji (ISR - |7 stycznia 2017 r., Ze pismem tym g
uniewaznila czynnoéé dokonang 23 grudnia 2016 r. wyboru najkorzystniejszej oferty ziozone)

press Konsorcaum Firm: Lider (UMMt SRS, -1 11rcr

i po przeprowadzeniu ponownej oceny i poréwnania ofert

dokonata wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozone) przez S

CREERY dia zadan 1-7.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

W ocenie Sadu, zaskarzone orzeczenie Krajowej [zby Odwolawczej jest wadliwe i e
moze sie ostad,

Nalezy wskaza¢ na wstgpie, ze do rozstrzygniecia w niniejszej sprawie mialy
zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowiei publicznych z uwzglgdnieniem Zimian
wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwea 2016 1. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U, z 2016 1. poz. 1020), kidra weszta W zycie
w dniu 28 lipca 2016 1.

7 dokumentéw zgromadzonych w sprawie wynika, ze wartodé  zamdwienia w
kwestionowanym przetargu zostata oszacowana na Kwolg mnigjszg niz kwoly ohueslone »w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, zatem w przypadku takich zamowien,
okreslanych mianem podprogowych, podstawy faktyczne odwelania zostaty WYCZEerpLjaco
urcgulowane w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z brzmieniem 1ego przepisu po
nowelizacji wprowadzone] powotang wyze] ustawa, jezeli wartod¢ zamowienia jest mniejsza
iz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. §, odwolanie
przystuguje wylacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacii bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o ceng;
2) okreslenia warunkéw udzialu w postgpowaniu;

3) wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zamowienia;




4) odrzucenia oferty odwotujacego;
5) apisu przedmiotu zaméwienia,

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Przechodzac do oceny zasadnosci skargl, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, e
Krajowa [zba Odwolawcza odrzucajae odwolanie zignorowala w istocie tresé odwotania, w
ktérym odwolujacy m.in. zarzucit expressis verbis naruszenie art, 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust.
1 pkt 6 pzp poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcdw, mimo ze zawiera
liczne bigdy w obliczeniu ceny. Tak wige, odwotujacy wnidst odwotanie wprost wobec
wyboru najkorzystniejszej oferty, co obligowato Krajowa Izbg Odwolawczg do

merytorycznego rozpoznania, czy wskazywane naruszenie mialo miejsce.

Co wiecej, Sad w pelni podziela interpretacje zaprezentowang przez skarzjcego
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w zakresie niewladciwej waskiej interpretacji art. 180
ust. 2 pkt 6 pzp przez Krajowa lzb¢ Odwolawczg. Brak jest wobec tego potrzeby powtarzania
argumentacji skargi. Nalezy jedynie doda¢, zc nie ulega watpliwosci Sadu, ze zaskarZenie
zanicchania odrzucenia ofeity wykonawcy nie byto dla odwotujacego celem samym w sobie,
fecz jego celem i intencjg bylo niewatpliwie zakwestionowanie wadliwego wyboru oferty
wykonawgy, Kiora powinna by¢ odrzucona. Brak jest podstaw do zawgzania dopuszczalnej
podstawy zaskarzenia do samej czynnodcl wyboru pajkorzystniejszej oferty. Nic ulega
watpliwosci, ze celem projektu ustawy nowelizacyjne] bylo rozszerzenie mozliwosel
wnoszenia odwolan w postepowaniach dotyczacych zamdwien tzw, podprogowyceh,
W kontekicie powyzszego, przyjecie stanowiska [zby o waskie] interpretacii przestanek z art.
180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i ograniczenie jej do sfery wylacznie wyboru oferty
najatrakcyjniejszei cenowo, oznaczatoby w istocie pozbawienie wykonawcdw prawa do
wnoszenia odwolania na wybor oferty, ktéra powinna by¢ przez zamawiajgcego cdrzucona,
co za tym idzie mozliwosdel weryfikacji przez organ odwolawczy fazy badania i oceny ofert,
ktéra doprowadzila do niezgodnego z przepisami ustawy Pzp wyboru oferty. Systematyka
ustawy Pzp, w szczegdolnoset przepisdw art. 89 mdwigcege o kryteriach odrzucenia oferty,
a nastgpaie art. 91, mowigcego o wyborze oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow
oceny ofert, wskazuje na konieczno$é wyboru najkorzystniejszej oferty, niepodlegajacej
odrzuceniu. Dlatego tez nie jest przekonujgee stanowisko, ktore ogranicza wybdr
najkorzystniejszej oferty wylacznie do jej analizy wg kryterium z art. 2 pkt 5 ustawy, a wige

najkorzysiniejszego bilansu ceny lub kosztu i innych kryteriow lub najrizsze] ceny. Przy




takiej interpretacji, w istocie niewiele sytuacji mogioby podlegaé zaskarzeniu — w praktyce
jedynie takie, w Ktorych zamawigjacy popetnia bigd w porOwnaniu obicktywnie
sprawdzalnych kryteriow i wybiera ofertg, ktdra nie jest najkorzystnicjsza. Argumentacja taka
nie uwzglednia okolicznosel, ze przez wybor najkorzysiniejszej oferty nalezy rozumiec
wszelkie zachowania zamawiajacego w ramach etapu badania i cceny ofert, ktore
doprowadzily zamawiajacego do podjgcia decyzji w tym zakresie (por. wyrok Sadu
Okregowego w Szcezecinie z dnia 22 grudnia 2016 1., sygn. akt: I Ca 1461716, por takze
wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 21 grudnia 2016 r., sygn. axt: IX Ga 502716,

ktore zajety analogiczne stanowisko i ktérych argumentacje podziela Sad orzekaiacy).

Ostatecznie zatem, Sad Okregowy majac na uwaczce dyreklywy wykiadnt
celowosciowe) i jezykowej doszed! do wuiosku, ze zaprezentowana przez KIO interpretacja
przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp stoi w sprzecznosci z zasadniczym celem ustawy
Pzp, ktorym w $wietle art. 7 ust. 3 ustawy Pzp jest wybdor wykonawcey, ktéry zlozyi
najkorzysiniejszg ofertg, ktdra nie podiega odrzuceniu, on za$ nie poclega wykluczeniu z
udziahi w postepowaniu. Stad tez, dokonujge tej interpretacji KIO naruszyla przepis art. 189
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie odwotania w oparciu o wadliw‘e przyjecic braku

istnienia przestanek z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

W konsckwencji, skoro skarga nie podlegata oddaleniu jako bezzasadna, nzlezalo
smieni¢ zaskarzone orzeczenie i orzec wyrokiem co do istoty sprawy lub wydac

postanowienie (art. 198f ust. 2 Pzp).

W niniejszej sprawie jednakze rozpoznanie sprawy co do istoty byto zbgdne. Jak
bowiem wynika z materiaiu zgromadzonego w sprawie, zamawiajgey uwzplednit odwolanie
w czedci uniewaznienia czynnoéci wyboru najkorzystniejszej oferty dla wszystkich siedmiu
czefel zamOwienia oraz uznania, iz oferta ziozona przez wybrane picrwotnie Konsorcjum
Firm dla wszystkich siedmiu czedci zamdéwienia, zawiera razaco niskg ceng i podlega
odrzuceniu. Co wiceej, po ponownej ocenie ofert zamawiajacy wybral ofertg odwolujgcego -
ORI, |2 sz ystkich 7 czesei zamowienia.

Rozpoznanie niniejsze] sprawy stalo si¢ zatem bezprzedmictowe. a wydanie
orzeczenia stalo sie zbedne. Rozpoznanic zarzutéw co do meritum oznaczaloby, ze sad
odwolawczy prowadzitby postepowanie co do probleméw prawnych i faktyeznych, ktore w

danej sprawie przestaty istnie¢ (por. postanowicnie Sadu Okrggowego w Qlsztynie z 6




grudnia 2016 r., sygn. akt V Ga 325/16). W konsekwencji na podstawie art. 391 § 1 kpe w

zw. z art. 355 § 1 kpc Sad umorzyt posigpowanie.

Ubocznie nalezy zauwazy¢, ze postgpowanie winno by¢ umorzone jeszeze na etapie
rozpoznania odwolania przed Krajowg Izbg Odwolawczg, Odwolujacy bowiem w pismie z
dnia 5 styczmia 2017 r. podniést, ze orzekanie w zakresie pozostatych zarzutow jest
bezprzedmiotowe, gdyz zamawiajacy uwzglednii najdalej idgey wniosek o uniewaznienic
czynnosci wybaru, i w konsekwencji odwotujacy wniost o umorzenie postgpowania i zwrot
Wpisu.

Zgodnie z art, 186 ust. 2 pzp, w przypadku uwzgiednienia przez zamawiajgeego w
catodci zarzutdw przedstawionych w odwolaniu Izba moze umorzyc postepowanic na
posiedzeniu nigjawnym bez obecnosel stron oraz uczestnikow postgpowania odwolawezego,
ktérzy przystapili do postgpowania po stronie  wykonawcy, pod warunkiem 2ze w
posigpowaniu odwotaweczym po stroni¢ zamawiajacego nie przystapil w terminie zaden
wykonawea, W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza [ub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwolaniu.

W niniejszej sprawic, mimo, zc Sy skazala, 2¢ uwzglednita odwolanic w.czgsel,
niemniej w istocie uwzglednita odwotanie w calosei, przy.chylajac sig do winioskow
odwolania (uniewaznienia czynnosci wyboru oferty, uznania, ze oferta ta pedlega odrzucenia
2 uwagi na razgco niska ceng i dokonania ponownego wyboru ofert), a jedynie kwestionujac
trzy zarzuty naruszenia przepiséw i nie zajmujgc stanowiska w przedmiocie innych zarzutow.
Po stronie zamawiajacego nie przystapil przy tym zaden wykonawca. Wobec powyiszego,
postepowanie nalezalo na powyzszej podstawie umorzy¢.

Ewentualne podstaws do umorzenia postgpowania mégl byé przepis art. 183 ust. 3
pzp, gdyz z uwagi na uchylenie czynnosci wyboru wykonawcy przez Zamawiajgcego,
rozpoznanie odwotania, zmierzajace wlasnie do uchylenia czynnosci wyboru wykonawcy i

nakazania zamawiajacemu ponownej oceny ofert, stalo si¢ bezprzedmiotowe.

Art. 186 wust. 6 pzp stanowl, ze koszty postgpowania odwolawezego w
okolicznosciach, o ktdrych mowa w ust. 2 znosi sig wzajemnic.

Zgodnic z §5 ust. | pkt a Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci I sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwolawcezym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41, poz. 238), w

przypadku umorzenia postgpowania odwotawczego przez Izbe, jezeli ZAMAawiajacy



nwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwolaniu, a w postepowaniu odwotawezym
po stronie zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca, [zba orzeka o dokonaniu zwretu
odwotujgcemu z rachunku Urzgdu kwoty uiszezonej tytutern wpisu.

Tym samym, z powyzszych przepisdw wynika, ze w opisanym przypadku odwotujgey
nie ponosi kosztdw postgpowania, ktére miafyby by¢ pokryte z wpisu. Majage powyzsze nd

uwadze, Sad orzek? o nie obcigzaniu cdwotujacego kosztami pastgpowania edwolawczego.

Sad Okregowy odstapit od obcigzenia uczestnikow kosztami  postgpowansi
skargowego, zgodnie z dyspozycja art. 102 k.p.c. i art. 198 a ust. 2 ustawy Pzp. Charakter
sprawy i wniesienie skargi w niniejszej sprawie nie uzasadnia w ocenie Sadu Oxregowego
zasadzenia zwrotu kosztéw postgpowania skargowego. W niniejszym postgpowanin Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych dazac do wyjasnienia watpliwosci interpretacyjnych
przepisdw ustawy Prawo zamowien publicznych nie dzialal na rzecz, czy w interesic
uczestnikéw postepowania. Powyzsze uzasadnia stanowisko, iz w sprawie wszezgle] na
skutck skargi Prezcsa Urzedu wniesionej na podstawie art. 198 b ust. 4 zd. [ ustawy Pzp
zachodzi  szczegdlny przypadek, o ktérym mowa w art. 102 k.p.c., uzasadniajgcy
nicobeigzanie jego uczestnikow kosztami tego postgpowania skargowym. W tym stanie

sprawy, Sad Okregowy orzekd jak w sentencji.

SSO Irena Szrajer-Dragan  SSO Elzbieta Kabziriska SSR (del.) Michat Derela
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