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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITE] POLSKIE]

Dnia 23 maja 2017 r.

Sad Okregowy w Olsztynie V Wydziat Gospodarczy
w skladzie: ‘

Przewodniczacy - SSO Maciej Wasilewski (spr.)
Sedziowie SO Wiestaw Kasprzyk, SR del. do SO Maciej Rzewuski
Protokolant st. sekr. sad. Matgorzata Chodkowska

po rozpoznaniu w dniu 10 maja 2017 r. w Olsztynie

na rozprawie

sprawy ze skargi Prezesa Zamoéwien Publicznych w Warszawie

z udziatem:

- zamawiajacego: (AN

- odwelnjgeeso: (R R

- preystepujgeeso: (R e )
na postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14 grudnia 2016 1.

sygn. akt KIO 2283/16 w przedmiocie odrzucenia skargi

I. zmienia zaskarzone orzeczenie w catosci w ten sposéb, ze odwolanie
oddala,

II. nie obcigza stron kosztami postgpowania skargowego.

Sedziowie:




ODPIS

Sygn. akt V Ga 2/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy - RN - podstawic przepistw ustawy 2
dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze
zm.), prowadzila postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na o TR

T e Ty odwotanie wobec dokonania wyboru oferty
wykonawcy | \/skazal, ze wybrana oferta winna

zosta¢ odrzucona z uwagi na dokonanie niedopuszezalnej zmiany tresci oferty po jej otwarciu,
niespelniania warunku do$wiadczenia zawodowego i nieréwnego traktowania wykonawcow w
rozumieniu ustawy Prawo zaméwien publicznych w wyniku czego zamawiajgcy naruszyt
interes odwolujacego si¢ poprzez bezpodstawne pozbawienie go korzysci z realizacji
przedmiotowego zamowienia, mimo iz ten ztozy! ofert¢ najkorzystniejsza sposrod ofert nie
podlegajacych odrzuceniu.

W zwiazku z powyzszym odwolujgcy zazadal: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenia tej oferty w zwigzku z niedopuszczalng zmiang jej tresci po
terminie ztozenia ofert, wykluczenia wykonawey NN
postepowania o udzielenie zamowienia za brak wystarczajgcego do$wiadczenia zawodowego
i niedostateczne udowodnienie braku podstaw do wykluczenia oraz powtérzenia czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert waznych.

Postanowieniem z dnia 14 grudnia 2016 r. Krajowa Izba Odwotawcza ( sygn. akt. KIO
2283/16) odrzucita odwolanic (N o2z obcigzala jg kosztami
postgpowania.

Krajowa Izba Odwolawcza wskazal, ze z urzgdu, na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy
P.z.p., na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron dokonata czynnosci formalnoprawnych i
sprawdzajacych, w wyniku ktérych stwierdzila, Ze przedmiotowe odwolanie podlega
odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy P.z.p., dotyczy bowiem czynnosci innych
niz okreslone wart. 180 ust. 2 ustawy.

Zgodnie bowiem z art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p. w brzmieniu po nowelizacji, jezeli
warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:

1. wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o



cene,

2. okre$lenia warunkéw udziatu w postgpowaniu,

3. wykluczenia odwotujacego z postgpowania o udzielenie zamoéwienia,

4. odrzucenia oferty odwotujgcego,

5. opisu przedmiotu zamdéwienia,

6. wyboru najkorzystniejszej oferty.
Dalej wskazal, ze mimo ze katalog sytuacji, w ktdrych w posigpowaniach podprogowych
przystuguje prawo wniesienia odwotywania ulegt w oparciu o ustawe z 22 czerwca 2016 . 0
zmianie ustawy - Prawo zamodwien publicznych oraz niektorych innych ustaw nowelizacji i
rozszerzeniu (miedzy innymi o czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej), to zdaniem
skladu orzekajacego Izby przedmiotowe odwotanie dotyczy zachowan zamawiajacego, wobec
ktérych ustawodawca réwniez po nowelizacji nie przewidzial mozliwosci zaskarzenia.

Istotg tego odwolania jest =zarzut zaniechania odrzucenia oferty uznanej za
najkorzystniejszg z powodu jej niezgodnosci z trescig ustawy P.z.p. oraz ziozonej przez
wykonawce podlegajacego wykluczeniu, co nie miesci si¢ w katalogu okreslonym art. 180
ust. 2 ustawy P.z.p. Natomiast pozostate zarzuty podniesione w odwotaniu majg charakter
wtorny - zarzut dotyczacy wyboru oferty najkorzystniejsze) nie zostal oparty na
okolicznosciach dotyczacych przyznanej tej ofercie oceny, ale wywiedziony jako
konsekwencja zaniechania wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty. W zwiazku z
powyzszym o dopuszczalno$ci wniesienia przedmiotowego odwotlania decyduje ocena
dopuszczalno$ci podniesienia zarzutu zaniechania wykluczenia innego wykonawcy i
odrzucenia jego oferty, te bowiem zaniechania sg istotg sporu i to w nich odwotujacy upatruje
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, ktére wskazal w odwolaniu.

Analiza znowelizowanego przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy P.z.p. i uzytego w
nim przez ustawodawce sformutowania czynnosé wyboru najkorzystniejszej ofert prowadzi,
zdaniem Izby, do wniosku, ze pod tym pojeciem nie kryje si¢ zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty, jak rowniez zaniechanie czynnosci wykluczenia z postgpowania, a jedynie
niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi
ws.i.w.z.

Izba dokonujac analizy i interpretacji prawnej stwierdzita, ze zarzuty podniesione w niniejszym
odwotaniu zdecydowanie nie mieszczg si¢ w katalogu okreslonym wart. 180 ust. 2 ustawy
P.z.p.,, gdzie mowa jest wyraznie o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie za$
zaniechaniu odrzucenia wykonawcy, ktorego oferte uznano za najkorzystniejszg. Tym

samym skiad orzekajacy lzby podzielil jednolite stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej




wyrazone w innych orzeczeniach wydanych w analogicznych sprawach,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 1 § 5 ust. 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postgpowaniu odwolawczym i sposobu ich

rozliczania

7 rozstrzygnieciem tym nie zgodzil si¢ Prezes Urzedu Zamowien Publicznych i
postanowienie zaskarzyt w calosci. W zlozonej skardze domagal si¢ zmiany zaskarzonego
postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej w calodci i orzeczenie co do istoty sprawy
poprzez merytoryczne rozpoznania odwotania wykonawcy (NN

Postanowieniu Izby zarzucit:

1. naruszenie art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez bigdna
wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze pojgcie ,wybor najkorzystniejszej oferty”
oznacza wylgcznie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze) zgodnie z
kryteriami oceny ofert, czego konsekwencja bylo uznanie, ze w postgpowaniach o
wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy P.z.p. do wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce,
ktory winien byt zostaé wykluczony z udziatu w postgpowaniu lub ktérego oferta
winna byta zosta¢ odrzucona, odwotlanie nie przystuguje, podczas gdy prawidtowa
wykladnia ww. przepiséw prowadzi do wniosku, ze zaskarzeniu odwotaniem w tych
postgpowaniach podlegaja zachowania zamawiajacego w ramach badania i oceny
ofert prowadzace od wadliwego, niezgodnego z przepisami ustawy P.z.p. wyboru
najkorzystniejszej oferty, takie jak zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego
zamawiajacy zobowigzany byt wykluczy¢, a takze zaniechanie oferty, ktéra winna
byia zostaé przez niego odrzucona,

2. naruszenie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy P.z.p. poprzez niewlasciwe zastosowanie w
stanie faktycznym niniejszej sprawy i odrzucenie odwotlania z powodu blednego
przyjecia, ze odwotanie wniesione od czynnosci wyboru oferty zlozonej przez
wykonawce, ktory powinien podlegaé wykluczeniu, a zlozona przez niego oferta
winna zostaé przez =zamawiajacego uprzednio odrzucona, dotyczy innych

okolicznosci niz okresione w katalogu z art. 180 ust. Z ustawy P.z.p.



W motywach skargi podat, Prezes Urzedu wnoszac skarge nie dziala w interesie
zadnej ze stron sporu, ale w interesie publicznym zwigzanym 2z prawidlowym
funkcjonowaniem sytemu zamoéwien publicznych. Podkreslil, ze na gruncie przepisow ustawy
P.z.p. nie sposéb przyjaé, aby pojecie ,,wybdr najkorzystniejszej oferty” bylo interpretowane
w sposob tak zawezajacy, jak tego dokonuje Izba w zaskarzonym postanowieniu.
Postepowanie o udzielnie zamdwienie publicznego jest procesem dynamicznym
charakteryzujgcym si¢ sekwencyjnoscig zachowan zamawiajgcego w kolejnych etapach. Nie
mniej jednak bez wzgledu na zastosowang przez zamawiajacego procedury badania i oceny
ofert (czy to zasadnicza i odwrdcong), rezultatem jest wybor najkorzystniejszej oferty. Faza
badania ofert pod wzgledem formalnym jest zwigzana z fazg wyboru najkorzystniejszej
oferty. Tymczasem stanowisko Izby =zaprezentowane w zaskarzonym postanowieniu,
sprowadza sie¢ do catkowitego rozdzielenia czynnodci badania ofert od czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, zupeinie abstrahujac od zasady legalizmu prowadzenie
postepowania o udzielanie zamdwienia publicznego, wyptywajacej z art. 7 ust. 3 P.z.p.

Uczestnik I  odpowiedzi na

skarge Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, wnidst o oddalenie skargi ewentualnie zmiang
ostanowienie i oddalenie odwotania (R o'z zasadzenic
kosztéw postepowania. Wskazal, ze proponowana przez skarzgcego interpretacja art. 180 ust.
2 pkt 6 ustawy P.z.p. zmierza do nieuprawnionej rozszerzajacej wyktadni wyjatku.

Zamawiajacy (R v niosta o oddalenie skargi w catosei oraz

zasadzenie kosztow postgpowania.

Sad Okregowy Sad Gospodarczy ustalil i zwazyl, co nastepuje.

Skarga jest zasadna i jako taka, zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnodci nalezy wskazaé, ze skarzacy Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych posiada legitymacj¢ do wystepowania w charakterze strony w niniejszej sprawie,
a skarga jest dopuszczalna i zostala wniesiona w ustawowym terminie. Zgodnie z przepisem
art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez Prezesa Urzedu stosuje
sig¢ odpowiednio przepisy kodeksu postepowania cywilnego o prokuratorze.

Odnoszac si¢ do kwestii istnienia lub braku podstaw do odrzucenia odwolania przez

Krajowsg [zbe Odwotawczg nalezy zauwazy¢, co nastgpuje.




W sprawie kluczowe i determinujgce kwesti¢ dopuszczalnosci merytorycznego
rozstrzygniecia skargi jest ustalenie, czy odwotujgcemu przystuguje odwotanie. Zgodnie
bowiem z trescig art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu ustalonym nowelizacjg z dnia
22 czerwea 2016 roku Izba odrzuca odwolanie, jezeli w postepowaniu o wartosci zamoéwienia
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

W zaskarzonym postanowieniu wskazano na zawgzajgeg interpretacj¢ pojecia "czynnosci”
wyboru najkorzystniejszej ofert jako podstawg i przestank¢ dopuszczalnosci zlozenia
odwotania. Podkreslano, ze w istocie przedmiotem skargi jest zaniechanie odrzucenia oferty,
ktéra powinna by¢ odrzucona. Na to zas zaniechanie, zdaniem KIO, skarga nie przystuguje.

Nalezy przyznaé racje skarzgcemu w ramach pierwszej podstawy skargi, ze w
zaskarzonym postanowieniem doszio do naruszenia art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3
ustawy Pzp poprzez bledng wykladni¢ polegajgca na przyjgeiu, ze pojecie "wybor
najkorzystniejszej oferty" oznacza wylgcznie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
zgodnie z kryteriami oceny ofert, czego konsekwencjg bylo uznanie, ze w postgpowaniach o
wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp od wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcg, ktory winien byt zostac
wykluczony z udzialu w postepowaniu lub ktérego oferta winna byfa zosta¢ odrzucona,
odwotanie nie przystuguje.

Analizowany przepis podlega wyktadni jezykowej, funkcjonalnej i celowosciowe].
Pominieta zostanie wykiadnia wedtug kryterium podmiotu jego dokonujacego. Jak wynika z
motywow ustawy, kwestionowany przepis dodano po to, aby w tzw. post¢gpowaniach
podprogowych istniaty podstawy do odwotania sig i kontroli od najbardziej istotnych decyzji
w toku postepowania o zamoéwienie publiczne.

W niniejszej sprawie odwolanie wniost jeden z uczestnikéw postgpowania, skarzgc
decyzj¢ o wyborze oferty najkorzystniejszej (NS
S «tora jego zdaniem powinna ulec wykluczeniu z powodu wadliwosei wyboru

oferty z uwagi na brak wystarczajgcego doswiadczenia.

W ocenie Sadu wnioski jakoby odwolanie dotyczyto kwestii i decyzji, a w

zasadzie jej braku, tj. zaniechania wykluczenia wykonawcy i zaniechania odrzucenia jego oferty

jest oczywiscie wadliwe. Jak wynika z tresci odwotania (D

zaskarzyfa czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty.
Celem ustawodawcy bylo rozszerzenie podstaw do skladania odwolan w tzw. postgpowan

podprogowych. Wartosciowanie przyczyn, u podstaw ktérych lezy sprzeczna z prawem decyzja o



wyborze najkorzystniejszej oferty, lezy w sprzeczno$ci z celem ustawodawcy i przeprowadzong
nowelizacjs. Nie mozna wybra¢ najkorzystniejszej oferty, ktéra podlega wykluczeniu w Swietle
przepisdw prawa i wylaczyé mozliwos¢ odwolania na podstawie takiej przyczyny. Wyniki
proponowanej wykiadni wykluczalyby dopuszczalnosé odwolai w szeregu przypadkow wadliwego i
niezgodnego z prawem wyboru oferty najkorzystniejszej. Wreszcie takie postgpowanie nie tylko
pozbawitoby ochrony prawnej, lecz wykluczatoby tez funkcje pzp i normatywny charakter sankeji
zaniechania wykluczenia.

W efekcie nalezy uznaé, ze dokonujgc wykladni art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3
ustawy Pzp, iz zaskarzeniu odwotaniem w postgepowaniach przed KIO podlegaja wszystkie za-
chowania zamawiajacego w ramach badania i oceny ofert prowadzace do wadliwego, niezgodnego z
przepisami prawa wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym rowniez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy, ktérego zamawiajacy zobowigzany byt wykluczyé, a takze zaniechania odrzucenia
oferty, ktéra winna byla zostaé przez niego odrzucona.

Oznacza to dopuszczalno$é odwotania i naruszenie art. 189 ust. 2 pkt 6 pzp prowadzace
do niewtasciwego jego zastosowania i bezpodstawnego odrzucenia skargi, co implikuje koniecznosé
zmiany zaskarzonego postanowienia i otwiera mozliwos¢é merytorycznego rozpoznania odwolania w
wyniku zfoZenia skargi Prezesa Urzedu Zamowiefi Publicznych.

Uznajgc skarge za zasadng obowiazkiem Sadu jest merytoryczne rozpoznanie
odwotania.

Odwotanie jest niezasadne.

Faktografia na ktorej oparto odwolanie, tj. ze w dniu 23 listopada 2016 roku
zamawiajgcy wezwal JESlBdo zastapienia podmiotu udostgpniajgcego doswiadczenie
zawodowe, firmy [ innym podmiotem lub zobowigzal —do osobistego
wykonania zaméwienia. W odpowiedzi na wezwanie I} ztozyta w dniu 28 listopada
2016 r. oswiadczenie, w ktoérym, zobowiazata si¢ do osobistego wykonania zaméwienia.
Ocenia odwdlujacego, ze w wyniku takiego wezwania doszio do zmiany tresci ziozonej oferty
w sposéb niedopuszczalny w rozumieniu art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. jest w ocenie Sgdu
niezasadne.

7 zwigzku uzupeinieniem, uszczegblowieniem lub nieznaczng zmiang oferty
stosownie do wezwania zamawiajgcego nie mozemy mowié¢ o zmianie tej oferty gdy istota
oferty nie ulegia zmianie. Juz sam ustawodawca rozroznia korekte oferty (art. 87 ust. 1 P.z.p.)
od istotnej zmiany (art. 87 ust. la P.z.p.). Doprecyzowanie osoby wykonujacej zlecenie, a w
szezegdlnosei gdy korekta polega na tym, Zze podwykonawce zastepuje sie przez osobiste
wykonanie umowy przez oferenta w zadnym wypadku nie moze by¢ traktowane jako istotna

zmiana oferty, bowiem cala istota zamdéwienia publicznego polega m. in. na akceptacji

i



samego oferenta. Sytuacja odwrotna, gdy osobg oferenta zastgpuje sic podwykonawca
moglaby budzi¢ watpliwos¢ nie zawsze prowadzi do uniewaznienia oferty, a taki przypadek w
niniejszej sprawie nie zachodzi. Skora ta korekta nie miata cech indywidualnych zmian, to nie
byto podstaw do uniewaznienia czynnosci wyboru i odwotlania oferty,

Skoro Sgd uwzglednit skarge Prezesa to zgodnie z art. 198 f ust. 2 P.z.p. orzeka
wyrokiem co do istoty sprawy.
W konsekwencji uznajgc odwotanie za nieuzasadnione Sgd obwolanie oddalil, albowiem nie
stwierdzono naruszenia przepiséw ustawy, co bylo wyzej, ktére miatyby wptyw istotny na

wynik postgpowania o udzielaniu zaméwienia publicznego.

O kosztach postgpowania orzeczono na mocy art. 198 fust. 5 P.z.p.




