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Sad Okregowy w Legnicy VI Wydzial Gospodarczy

w skiadzie:
Przewodniczacy: 5SSO Elzbieta Zielinska (sprawozdawca)
Sedziowie: S0 Jarostaw Halikowski

SO Joanna Otto
Protokolant:  Katarzyna Wanot
po rozpoznaniu w dniu 25 maja 2017 r. w Legnicy
na rozprawie
sprawy 7z odwolania wykonawcow wspélnie ubiegajgcych si¢ o udzielenie
zamdwienia:

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego _

przy uczestnictwie

na skutek skargi wniesione) przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w
Warszawie
na postanowienie Krajowej [zby Odwolawcze) z 15 lutego 2017 r., sygn. akt
K10 260/17
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Sygn. aki ¥IGa 147/17

UZASADNIEMIE ™

Postanowieniem z dnia 158 lutego 2017 r.ksygn. akt KIO 260/17) Krajowa Izba
Odwotawcza na posiedzeniut niglawnym bez udzialu stron oraz uczestnikow

postepowania odrzucita odwotanie wykonawcdw wspéinie ubiegajgcych sig o

udzielenie zamewienia < NN
Y postepowaniu
prowadzonym  przez (NN oy udziale wykonawcy Pawia

Zdriarskiego prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod frma : R
W  :oc kosztam postgpowania
obciazyfa wykonawcow wspéinie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
raliczajac w poczet koszidw postepowania cdwolawczego kwote 7,500 ziotych

uiszezong fytutern wpisu od odwotania,

Krajowa Jzba Odwotawcza w  uzasadnieniu wskazala ,Ze

zamawiajacy - (T - »owvadzita w trybie przetargu

niecgraniczonege postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznege na -

W uzasadnieniu KIQ wskazata, 2 w dniu 7 lutego 2017 r. wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: L e e
(el 5
odwolanie wobec zaniechania wykluczenia z postgpowania wykanawty -

I " ucojac

Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7ust. 11 3, art, 22 ust. 1 pkt 2, 4, arL.

24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Odwotujgcy wniesli o nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewainienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy e

Y. <luczenic ww. wWykonawcy 2

postepowania, dokonanie czynnosci wyboru oferty najwyZej ocenionej 2

uwzglednieniem wykluczenia z postgpowania ww. wykonawcy oraz obcigZenie




Zamawlajacego kosztami postepowania, w tym kosziami zastgpsiwa prawnego,

ewentualnie uniewainienie postepowania.
"
lzba potwierdzifa skutecznosc przystapienia do postepowania odwolawczego

dalej rawniei; , Przystepuigeym”).

W uzasadnieniu postanowienta Krajowa lzba Odwolawcza ustalila i zwaiyta
nadto ,ie postepowanie zostalo wszczete 16 listopada 2016 r. {ogloszenie nr
344099 w Biuletynie Zamdéwien Publicznych), w zwigzke 2z tym do
przedmiotowego postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych z uwzgladnieniem zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. pdz. 1020), ktéra weszia w #ycie w dniu 28 lipca
2016 r. Wartesé zamdwienia zostata oszacowana na kwote 550.406,50 =zt
(pismo Zamawiajacego w aktach sprawy). Wartoé zaméwienia jest zatem
mnpiejsza nii kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp, zgodnie bowiem z § 1 pkt 2 fit. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartoéci zamdwien oraz
konkursow, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogfoszen
Urzgdowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. L. z 2015 r. pdz. 2263 z pdin. zm.),
wartosc takich zamowien na dostawy lub ustugi dla zamawiajacych bedacych
m.in. jednostkami samorzadu terytoriainego, wynosi rdwnowartoié 209.000
euro.

Nadto lzba podata ,ie z urzedu, na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Pap, na
posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikéw postepowania
dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, w wyniku ktorych
stwierdzita, e przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o art,
189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, dotyczy bowiem czynnosci innych ni2 okredlone w
art, 180 ust. 2 ustawy.

Przywofata tred¢ art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, zgadnie z ktdrym /zba odrzuca
odwofanie, jeiefli stwierdzi, 7e w postepowaniv o wartosci mnieiszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 odwolanie dotyczy
innych czynnosci niz okrestone w art. 180 ust. 2. Stosownie za$¢ do przepisu art,

280 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji, jezeli wartosé zamdwienia jest

—



mnigjsza nit kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust, &,
odwotanie przystuguje wylacznie wobec czynnodci:

1)wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania
0 Cceneg;

2)okreélenia warunkow udziatu w postepowaniu;

3)wykluczenia odwolujgcege 2 postepowania o udzielenie zamdwienia;
4}odrzucenia oferty odwolujacego;

5)opisu przedmioty zamdwienia;

B)wyboru naikorzystniejszej oferty.

Mimo 2e katalog sytuacji, w ktérych w postgpowaniach podprogowych
przystuguje prawo wniasienia odwotania ulegh w wyniku wspomniane] nowelizacji
rozszerzeniu [miedzy innymi o czynnost wyboru oferty najkorzystniejsze]), 1o
zdaniem skiadu orzekajacego lzby przedmiotowe odwotanie dotyczy zachowan
zamawiajgcego, wobec ktarych ustawodawca rowniez po nowelizacii nie
przewidziat moiliwosci zaskarienia. istoty tego ogwolania jest zavzut
2aniechania wykjuczenia innego wykonawcy z postgpowania, co nie miesci
sie w katalogu okreslonym art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Analiza znowelizowanego
przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i uiylego w nim prze: ustawodawce
sformufowania czynnoé¢ wyboru najkorzystniejszej oferty prowadzi, zdaniem
izby, do wniosku, te pod pojgciem tym nie kryje sig¢ zanfechanie czynnpsci
wykluczenia z postgpowania, & jedynie niedokonanie wyboru oferty
najkorzystniejsze] zgodnie 2 kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ.Za takim
rozumieniemn przepisu w acenie lzby przemawia po pierwsze wykfadnia jezykowa
art, 180 ust. 2 pkt G ustawy Pzp. Literalne brzmienie tego prrepisu OZNAcia
dopuszczenie zakwestionowania wyboru jako najkorzystnigjszej oferty, ktora
nie jest najkorzystniejsza w swietle okreslonych przez zamawiajacego Kryteridw
oceny ofert (nle jest najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp).
Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika posrednia z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, ktory stanowi, e zamawiajgcy wyhiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriéw oceny ofert okreélomych w specyfikacii istotiych warunkow
ramawienia. Wybdr oferty najkaorzystniejszej nalezy wigc rozumied jake czynnoic
zamawiajjcego polegajace na zastesowaniu do oferty okreslonych w SPWZ
kryteridw i ustalenie wyniku tej oceny w sposob skutkujacy wyborem oferty. W
ocenie Izby tylko tak rozumiany wybdr oferty najkorzystniejszej moie
byé przedmiotem odwolania w postgpowaniu © udzielenie zaméwienia,




ktorego wartoéé jest mniejsza niz 12w, progi unije.Za powy2szym stanowiskiem
przemawia 2daniem lzby wyktadnia celowosciowa. W wyniku nowelizacji 2
czerwea 2016 r. o wiele wiekszego znaczenia nabraly pozacenowe kryteria oceny
ofert (np. kwalifikacje | doswtadczenie osob, ktére beda uczestniczyty w realizacji
zamoéwienia, aspekty spofeczne, jakosciowe, innowacyjne), ktdrych
stosowanie jest w wiekszosc przvpadkéw obowiazkowe. Znacznie wigkszego
znaczenia nabrat wiec zarzut naruszenia art. 9.1 ust. 1 ustawy Pzp przez wybor
oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert ckreélonymi w
SIWZ. Dopiero bowiem w wyniku nowelizacji z czerwca 2016 r. ustawodawca
wprowadzit zakaz stosowania ceny jako kryterium oceny ofert o wadze
przekraczajace] 60%. Mozna zatem stwierdzié, ze wiasnie dlatego w art. 180 ust. 2
ustawy Pzp dodano mazliwosé zaskarzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktdra to czynnosé jest obecnie obarczona wigkszym niz
dotychczas ryzykiem naruszenia przepiséw ustawy, zatem poddanie jej
weryfikacji w drodze srodkdw ochrony prawnej jest bardziej uzasadnione. Krajowa
lzba Odwotawcza uwaza ,ie do taktego wniosku prowadzi rowniei analiza
przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp na tle innych przepiséw okreslajgcych
moiliwost wnoszenia cdwolan w postepowaniach ponize] progdw unijnych oraz
wykfadnia tych przepiséw z uwwzglednieniem domniemania racionalnosci
ustawodawey {wykfadnia systemowa). Nowelizujae art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
ustawodawca zdecydowat sie rozszerzyé moiliwosé wnoszenia odwolath w
postgpowaniach o wartosci zamdwienia ponizej progéw unijnych, dopuszczajac
wniasienie odwolania réwniez wobec czynnodci -opisu przedmiotu zamowienia
oraz wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Jlednoczesnie jednak
nie zostaty wykreslone ani zmienione przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z ktérymi
odwotanie przystuguje wylacznie  wober czynnosci  odrzucenia  oferty

odwolujgcego oraz czynnosci wykiuczenia odwolujgcego r postepowania o
conirario, odwolanie nle przystugufe wobec zaniechania czynnosci odrzucenia

oferty innego wykonawcy, jak i wobec zaniechania czynnosci wykluczenia
innego wykonawcy @ postepowania. Mozliwosci zaskarzenia tych zaniechas nie
mozna, zdaniem [zby, wywiesc z art. 180 ust, 2 pkt & ustawy Pzp. Przepis ten nie
moze by€ interpretowany w taki sposob, ze abjete sq nim wszystkie czynnoéai |
zantechania poprzedrzajace wybdr najkorzystniejszej oferty, wowczas bowiem
zbedne byloby utrizymanie przestanek okreslonych w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4
ustawy Pzp, ktére réwniei poprzedzaja ten wybdr i réwniez dotycza kwalifikacji
podmictowej i przedmiotowej. Nie sposdb bowiem twiardzié, ze racicnainy
ustawodawca, dzialajgcy zgodnie z zasadami prawidtowej legisiacji, cheac dopuscié
mozliwos¢ wnoszenia odwolan tak wobec odrzucenia wiasne] oferty, jak i




zaniechania odrzucenia oferty Innego wykonawey, pierwsza z tych mozliwosc
przewidzial w odrebnej podstawie prawnej, wprost 1g czynnose wskazujge (pkt 4),
a drugg z niewiadomych powodéw ,ukryt" w przesfance dotyczacej wyhbary
oferty najkorzystniejszej [pkt 6). Przestanka z pkt 6 ma okreslony zakres
zastosowania,  stuzy  mianowicie  zakwestionowaniu  wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, ktdra nie jest najkorzystniejsza, gdyz nie przedstawia
najkorzystnieiszego bitansu ceny lub kosztu finnych kryteriéw odnoszacych sig do
przedmiotu zamdwienia publicznego lub ktéra najlepiej spetnia kryteria inne niz
cena tub koszt, gy cena fub koszt jest. stata alho nie jest oferta z najnizszg ceng
lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena [ub koszt, czyli nie Jest
najkorzystniejsza w rozumieniu definicji z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Zdaniemn lzby, gdyby zamiarem ustawodawcy nie byto ograniczenie adwotan
na podstawie punktu & wyigcznie do czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
sensu stricto, zbedne byloby okreslanie pozytywnego katalogu CZyNNosC]
padiegajacych zaskarieniu w postepowaniach ponizef progow. Jesli bowiem
przyjac, ze zaskarieniu w ramach wyboru oferty najkorzystniejszej podlega kazda
czynnoié i kaide zantechanie poprzedzajace ten wybdr, to co da zasady
zaskarfeniu podlegatyby wszystkie czynnosci i zaniechania zamawiajgcego w
postepowaniu, ktdre miaty miejsce migdzy ztozeniem ofert a wyborem oferty
najkarzystniejsze] (wszystke, co robi w postepowaniu zamawiajacy, Qprocz
uniewaznienia postepowania, zmierza do wyboru oferty najkorzystniejszej). W
takiej sytuacji racjonalny ustawodawca nie okreflathy tego katalogu od strony
pozytywnej, a jedynie wskazatby od strony negatywnej, kiedy odwotanie nie
przystuguje {czynnosété lub zaniechanie uniewaznienia postepowania - tylko to
bowiem porostatoby poza katalogiem okreslajacym dopuszczalny zakres
zaskarienia).lzha wskazala ,ie postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznege charakteryzuje sig fazownicia. W pierwszej koleinoéci weryfikac]i
podlega spetnienie przestanek podmioctowych warunkujacych  udziat
wykonawcy w procedurze przetargowej, o kiérych traktuje art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp. lezeli wykonawca nie wykaze speinienia wyznaczonych warunkow
podmictowych, to podejmowana jest czynnoéé wykluczenia takiego
wykonawcy 2z postepowania, a 1 mMOCy prawad jego oferte uznaje sig za
odrzucona w oparciu o art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. W nastgpnej kolejnosci
zamawiajacy weryfikuje tresé oferty w odniesieniu do wymagan przedmictu
zaméwienia (kwalifikacja przedmiotowa oferty). lezeli Istotna tresé oferty nie
jest zgodna z trescig istotnych warunkdw zamdwienia - zamawiajacy
padejmuje czynnosé odrzucenia takiej oferty w mys! dyspozyeci art, 8% ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Oferty zweryfikowane pozytywnie {nie biorgc pod uwage




tzw. procedury odwrdcone] wprowadzonej omawiang nowelizacja) -
poddawane sa czynnoSciom wybory najkorzystniejszej oferty w
wyznaczonych kryteriach, do ktérej odnosi sie przepis art. 180 ust. 7 pkt &
ustawy Pzp. Krajowa Izbas Odwotawcza wskazata ,ie kazde 2 przywolywanych
okrefler: ,czynno$é wykluczenia wykonawcy z postgpowania’, ,czynnosé
odrzucenia oferty” oraz ,czynnosé wyboru najkorzystnigjszej oferty” ma swojy
odrebng tre$é normatywng i ugruntowane w praktyce znaczenie -
jednoznacznie  rozumiane przez  wykonawcéw  orar  zamawiajgcych.
Rozporzadzenie Ministra Rozwoju 2 dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznege (Dz. U. 2 2016 r. poz.
1128) w Zafaczniku 1 dotyczacym najczesciej stosowanego trybu przetargu
nieograniczonega, w pozycjach 15, 17 oraz 18 wyrainie rozrdinia czynnosci
wykiuczenia wykonawcy, czynnosci odrzucenia oferty oraz caynno$é wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Nie bez znaczenia dla osadu przedmictowe| sprawy ,w ocenie Izby, pozostaja
przepisy unijne. Dyrektywy odwolawcze 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgce dyrektywy Rady
89/665/EWG | 92/13/WG w zakresie poprawy skutecznoici procedur
odwolawczych w  driedzinie udzielania zamowien publicznych maijg
zastosowanie wylgcznie do naruszen przepisow dyrektyw regulujacych
procedury udzielania zamowied publicznych, lub przepiséw  krajowych
implementujgcych postanowienia tych dyrektyw, tj. w aktualnym stanie
prawnym - dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UF w
sprawie zamowien publicznych oraz 2014/25/UE w sprawie udzielania
ramowien przez podmioty dizistajgce w sektorach gospedarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchwalone 26 |utegc 2014 r. |
odnoszace si@ do zamowied o wartoéci powyie] progéw wyznaczenych
powolanym wyZej rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw 7 dnia 28 grudnia
2015 r. w sprawie kwot wartoscl zamdwien oraz konkurséw, od ktorych jest
uzalezniony cbowigzek przekazywania ogtoszern Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej (Dz. U. z 2015 r. pdz. 2263 z pdin. zm.). Nie s3 objete zakresem
dyrektyw odwotawczych zaméwienia, ktére ze wzgledu na swQj3 wartoif nie
podlegaja postanowieniom dotyezacym procedur udzielania zaméwien
publicznych, W kwestii dopuszezalnosci i zakresu stosowania Srodkaw
odwotawczych w  postgpowaniach  podprogowych liczg sie regulacje
ustawodawcy krajowego. Jednoczeinie Komisja Europejska, uwzgledniajac
arzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, zwracatz uwage na
koniecznoéé zapewnienia $rodkdw ochrony prawnej dla najistotniejszych
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decyzji moggcych naruszad interes wykonawcdw, takich jak wykiuczenie ich z
postepowania czy tez odrzucenie coferty, Takie stanowisko znalazio wyraz w
Komunikacie wyjaéniajgcym KE  dotyczaeym  prawa  wspolnotowego
ohowiazujacego w dziedzinie udzielania zamdwief, ktére nie s ‘ub s jedynie
czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamowienrt publicznych z dnia 1 sierpnia
2006 r. Realizujac powyisze postulaty ustawodawca krajowy zmienif tresé art. 184
ust. 1 ustawy Pzp w brzamieniu z dnia 13 kwietnia 2007 r. - 0 zmianie ustawy
Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 82, poz.
560) - méwigcego, ze od rozstrzygniecia protestu przystuguje odwotlanie, jezeli
wartosé zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach,
od ktérych jest uzaleiniony obowigzek przekazywania UOPWE ogloszen o
zamawieniach -i w koiejnej nowelizaci z dnia 4 wrze$nia 2008 r. - o zmianie
ustawy Prawo zamdwied publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U, Nr
171, pdz. 1058) wprowadzit przepis art. 184 ust. la w brzmieniu: W
nostepowaniu o wartoéci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PZP odwolanie przystuguje wytgcenie od
rozstrzygniecia protestu dotyczgcego:

1} wyboru trybu negocjacji bez ogleszenia, zamowienia z wolnej rgki i 2apytania
o cene;

2} opisu sposobu oceny spelnienia warunkéow udziatu w postgpowaniu;
3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia;
4} odrzucenia oferty.

Przy czym dla powyiszej nowelizacji przedstawiono nastgpujgce uzasadnienie
projektu: Niezbedne jest zatem wprowadzenie systemu gwarantujqcego ochrong
gadstowowych interesdw wykonawedw, ktdry nie bedzic ograniczal sig jedyniea
do postepowad, ktérych wartosc przekracza progi wynikajgce 7 przepisow
dyrektyw. Majge to no wzgledzie, proponuje sig ujednolicenie zasad
wnoszenia irodkéw ochrony prawnej dig zamdwier o wartosci mniejszef niz
progi  unijne. W  postepowaniach tych wykonawca  powinien et
zagwarantowane prowo do wnoszenic efektywnych Srodkow ocfirony prawney
dotyczgeych jego najistotniefszych interesdw, a mianowicie:

1) nieprawidtowego wyboru trybu negocjocii bez ogfoszenia, woinej reki, zapytania
o Cceng;

2} opisu sposobu oceny spetniania warunkdw udziohs w postgpowaniu;




3wykiuczenio wykonawey 2 postepowania o udzielenie 2amowienia;

4}odrzucenia oferty.

Praponowane zmicny dotyczgce systemu srodkdw ochrony prownej wplyng
pozytywnie na przebieg procedury udrielanio zeaméwiernt publicznych. Przede
wszystkirm w przypadku zamdwieri na roboty budowlane zostanie wprowadzong
ochrona prawna dia zamawiagigeych do progu 5 150 000 euro polegajgeo na
wyeliminowaniu prawa do wnlesienia srodkdw ochrony prawnej g czynnosce e
godzgee bezposrednio w interes wykonawcy, ktory z nich korzysta (no. dotyczgce
nieprawidfowosci w  ofercie innege wykonawcy), Wykenawcy bedg mieli
zagwarantowane efektywne srodki ochrony we wszystkich pastepowanioch
ponizej progdw na decyzje zomawiajgeych, godzgee w ich podstowowe
interesy {obecnie wykonawcy nie majg prowa do wniesienia odwofania ponizef
progéw whasciwych dla dostow | usfug), przy czym skarione bedg mogly by
wylgeznie te czynnosci zamawigjgeego, ktore bezposrednio dotyczg wykonowcy
wnoszqcego dany srodek ochrony prawnej.

Nastgpna nowelizacja z dnia 2 grudnia 2009 r. - o zmiante ustawy Prawo
zamowieni publicznych oraz niektdrych innych ustaw {Dz. U. Nr 223, pbz. 1778) w
omawianym zakresie

- pozostawate w zwigzku z wyeliminowaniem instytucji protestu | wprowadzita
przepis art. 180 ust. 2 Pzp, e jeieli wartoif zamowienia jest mnigjsza niz kwoty
okredlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

Thwyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania

a ceng;

2}opisu sposobu oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu;

3)wykiuczenia odwolujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia:
4)odrzucenia oferty odwotujacego

- miata wigc znaczenie jedynie doprecyzowujace | obowigzywala do wejicia w
zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r., tj. w aktualnym brzmieniu.

Powyzsze , zdanfem lzby wskazuje, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma
charakter wyjatku od zasady generainej. W przeciwienstwie do postepowan
dotyczacych zamowien, ktdérych warto$é jest rdwna lub wyisza od tzw. progow
unijnych, w przypadku postepowart podprogowych zasada jest to. e odwotanie

B



nie przystuguje. O intencjach ustawodawcy, jef zdaniem , $wiadczy
nieprzypadkowo udyte w art. 180 ust. 2 Pzp stowo wylgeznie, Ustawodawca
w wyniku nowelizacji nie zdecydowat o zniesieniu réinic przy korzystaniu ze
$rodkow ochrony prawne} w postepowaniach podprogowych i postepowaniach
powyiej progow. Zdecydowano jedynie 0 nieznacznym poszerzeniu katalogu
przestanek  umoiliwiajacych  wniesienie odwotania w  postepowaniach
nodprogowych. Skoro zatem katalog czynnosdi, wobec ktdrych odwotanie
orzystuguje nadal ma charakter wyjatku od zasady, to nie moze by¢ on
interpretowany rozszerzajgce,

Nadte Krajowa lzba odwolawcza zauwaiyla, ie W postgpowaniach o wartosci
réwnej lub wyisze} niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Pzp, odwolanie stuzy wobec niezgodnef z przepisami
ustawy czynnosci zamawigjgcego podietej w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do kidrej zomawiajgcy jest zobowiqzany
no podstawie ustawy. Tymczasem w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp byla i jest mowa
wylacznie o tym, ie odwolanie w postepowaniach ponizej progow sfuZy
wylgcznie wobec czynnoscl, za$ ustawodawca nie wspomina ¢ zaniechaniach
zamawiajacego. Celem przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp iest zatem
reglamentacja dostepu do §rodkdw ochrony prawne] a nie rozszerzenie takiego
dostepu. Biorac powyisze pod uwage nieuprawniong jest zaioclenie, & W
odréinieniu od punktéw 1-5, przestanka z pkt 6 obejmuje zarowno czynnost, jak i
zaniechania {w dodatku innych nii czynnos¢ wprost wymieniona w przestance).
Przewidziany w przepisie art. 180 ust. 2 Pzp katalog przestanek zawsze odnosit
sie do czynnego zachowania zamawiajacego, nie zas do zaniechan, | sytuacja ta
nie ulegla zmianie w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy. Nadal ustawodawca
koncentruje sie na zachowaniach zamawiajacego 0 charakterze czynnym,
ktére doprowadzity do danege wyniku postepowania, nie wspomina o
sanicchamach. Odmiennie natomiast adnosi sie do tej kwestii przepis art. 181
ust. 1 ustawy Pzp, ktory wprost stanowi, ie w postgpowaniach ponize] progow
uniinych wykonawca lub uczestnik konkursu moie w terminie przewidzianym do
whiesienia odwolania poinformowaé zamawiajgcego zaréwne o niezgodnej z
arzepisami ustawy czynnosci podjete] przez niego, jak i o zaniechaniu czynnosci,
do ktérej jest on zobowigzany na podstawie ustawy, na kiore nie przystuguje
odwolanie na podstawie art. 180 ust. 2 Pzp.

W dalszej kolejnodci  Krajowa Izba Odwolawcza zauwaiyla, e zgodnie z
przepisem art. 92 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacj zamawiajgcy
miat obowiazek jednoczesnie informowac o wyborze oferty najkorzystniejsze;




araz o ofertach odrzuconyeh i wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z
postepowania. Przepis ten brzmiah:

Art. §2. 1. Niezwlocznie pe wyborze najkorzystniejszej oferty zomowiajgey
jednoczeinie zawiedamia wykonawcdw, ktérzy ztoiyli oferty, o:

1}wyborze najkorzystniejszef oferty, podajge nazwe {firme) afbo imig | nazwisko,
siedzibe  ofbo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktorego oferte
wybrano, uzasadnienie jef wyboru oraz nazwy (firmy} afbo imiona i narwiska,
siedziby albo migjsca zamieszkania i adresy wykonawcow,  ktdrzy ztozyl
oferty,. a tokie punktacje przyznong ofertom w kaidym kryterium oceny

ofert i fgczng punktacje;

2hwykonawcoch, ktorych oferty zostaly odrzucone, podajgc uzasadnienie
faktyczne | prawne;

3)wykonawcach,  ktdrzy zostali wykluczeni z postgpowanic o udziefenie
zaméwienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie
jest prowgdzone w trybie przetargt meograniczonege, negocjacii bez
ogloszenia olbo zapytanic o ceng;

4) terminie, okresionym zgodnie 2 uri. 34 ust. 1 fub 2, po ktdrego upfywie umowo
w sprawie zamdwienia publicznego moze byc zawarta.

Dbecnie przepis art. 92 ust. 1 ustawy Pzp brzmi: Zamewiagigcey informufe
niezwilocznie wszystkich wykonaweow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podojgc nozwe ofbo fmie i nazwisko,
siedzibe albo migjsce zamieszkania i adres, jezelf fest miefscem wykonywania
dziofalnosci wykanawcy, ktorego aferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i
nazwiska, siedziby afbe miefsca zamieszkania { adresy, jeiell sg miejscami
wykonywanio dziafainosci wykonawcow, kidrzy zfaiyli oferty, a takze punktacig
przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert 1gczng punktacje,

2) wykonowceach, ktarzy zostali wykiuczeni,

3) wykonawcach, ktorych oferty  zostaly  odrzucone, powodach
odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktorvch mowa w art. 83 ust. 41 5,
praku réwnowdainosci fub braku speiniania wymagarn dotyczqcych wydajnosci
fub funkcionainasci,

4} wykonawcach, kidrzy zicivli oferty niepodiegajgee odrzuceniu, ale nie zostali
zapraszeni do koleinego etapu negociac)i albo dialogu,




5) dopuszczeniu do dynarmicznego systemu zakupow,
8) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupdw,
7) uniewaznieniu postepoweania - podajqc uzosadnienie faktyczne i prawne.

Z nowyiszego, zdaniem izby , wynika ,ze ustawodawca odrebnie wypowiada sig o
wyborze oferty najkorzystniejszej {pkt 1), wykluczeniach (pkt 2}, odrzuceniach
(pkt 3), za$ po nowelizacji zamawiajacy nie ma jui obowigzku jednoczesnego
informowania o tych czynnosciach. Zatem znacznie czgscie) zamavwviajacy bedzie
odrzucal oferty czy wykluczat wykonawedw  zanim wybierze ofertg
najkorzystniejszg. Nie sposéb  uzna¢, ze pod pojeciem wybdr oferty
najkorzystniejszej miedci sie zaniechanie czynnoici odrzucenia oferty cezy
zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawey w sytuacii, gdy zamawiajacy
nie dokonat jeszeze czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszel.

Zdaniem Krajowe]j lzby Odwolawczej interpretacia funkcjenalna art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy Pzp w sposob dopuszczajacy zaskarzanie - w ramach odwolan
wobec wyboru oferty najkorzystniejszef - zaniechania odrzucenia oferty czy
zaniechania wykluczenla wykonawcy nie daje sig obroni¢ rownie z powodu
konsekwencji praktycznych, co do ktérych nalezy wykluczyc, aby byly objgte
samiarem ustawodawcy. Przyjmujac, ie dopuszczaine jesi kwsestionowanie
zaniechania wykluczenia wykonawcy czy odrzucenia oferty z powolfaniem sig
na art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp [wybdr oferty najkorzystniejszej),
nalezatoby zadaé pytanie czy istnieje moiliwost  jednoczesnego
zakwestionowania takiego samego zaniechania w stosunku do oferty, ktéra
wyhrana nie zostafa (przyktadowo - zostala sklasyfikowana na drugim
miejscu, za oferta wybrang, a przed oferta odwoiujacego).Z jedne] strony nie
sposébh znaleié argumentdw przemawiajgeych za dopuszczeniem zaskarienia
takiego zaniechania, z drugiej - trudno bytoby uzasadni¢ takie réznicowanie
moiliwaéci korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Ponadto, tak szeroka
interpretacja art, 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp bylaby jeszcze bardzie] trudna do
zastosowania w trybach, w ktérych nastepuje prekwalifikacia wykonawcow,
aw ktorych ocene istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy od
wyboru najkorzystniejszej oferty dzielt caly odrebny etap postgpowania. W
takich postepowaniach z jednej strony za niedopuszczalne nalezatoby uznat
odwolanie wobec zaniechania wykluczenia wykonawcy w terminie liczonym

zgodnie 2z art, 182 ust. 1 ustawy Pip (tj. od przestania informacii o
wykanawcach zaproszonych do dalszego etapu postepowania) z powotaniemn

sie na 180 ust. 2 pkt & ustawy Pzp - nie nastapit bowiem wybor wyhoru oferty




najkorzystniejszej. Z drugiej strony dopuszczenie do wnoszenia odwolania
dopiero po wyborze oferty najkorzystnigjszej w takim trybie byfoby po
pierwsze oderwane od okredlonych ustawg termindw na wniesienie
odwolania, a po drugie - mogtoby doprowadzic do zniweczenia znaczne] czesci
postepowanis i cofnigcia go po wyborze cferty na etap prekwalifikacji. Nie
mozna zakladaé, aby taki wiaénie byt zamiar racjonainego ustawodawcy. Skoro
rzekomo wybor najkorzystniejszej oferty rozumiany ma byf rozumiany w ten
sposob, 2e ohajmuje rowniez zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy
czy odrzucenia jego oferty, to rowniel w przetargt dwustopniowym wybdr
najkorzystniejszej oferty moze byc zakwestionowany w czasie liczonym od
jego dokonania z podniesieniem wszystkich ckolicznosci  zwigzanych 2
czynnoéciami  uprzednio podjetymi w  postepowaniu  (za prawlidfowy nie
mote przeciei zostaé uznany wybdr oferty wykonawcy,  ktéry winien
podiegad¢  wykiuczeniu). Trudno przyjgé, Ze ustawodawca zamierzat
zrognicowad moizliwy zakres zaskarzenia w roinych trybach udzielania
zamdwien w postepowan podprogowych lub godeit sie na réinicowanie liczenia
termindéw o0 wnoszenia odwolat w  postepowaniach podprogowych |
nadprogowych, gdy przepisy dotyczgce termindw s3 takie same. W ocenie lzby
nie jest dopuszczalne w takim przypadku roine rozumienie wybory
najkorzystniejszej oferty w trybach dwustopniowych i jednostopniowych.
Nie jest dopuszczalne ,zdaniem lzby,rowniez postugiwanie sie argumentem,
ie terminowe ograniczenie motliwosci zaskarzenfa wyboru najkorzystniejsze]
oferty ze wigledu na zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktorego oferte
wybrano, w przetargu dwustopniowym o wartosci ponizej progdw,
nie znajduje zastosowania, dlatego Ze wykonawca uprzednio nie mog!
zaskarzyc  caynnosci prekwalifikacyinych. Prawo  takich  sytuacji  nie
rozrognia.  Prezentowana  wykiadania funkejonalna niweczy argumenty
dotyczace rzekomego celu, jakim kierowad miat sie ustawodawca przy
nowelizacp art. 180 ust. 2 Pzp - celu majacego polegac na znaczacym rozszerzeniu
zakresu zaskarzenia w postepowaniach podprogowych, zwlaszczs na
zaniechanie odrzucenia ofert konkurentow i ich wykluczenia. Trudno bowiem
przyjaf, e rozszerzenie takie miatoby dotyczy¢ jedynie postepowan
jednostopniowych albo  niweczy¢  dotychczasows  interpretacie przepisow
dotyczgeych termindw na wnoszenie odwotan,

W ocenie krajowe] lzby Odwotawczej, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktorym
czynnos< wyboru oferty najkorzystniejszej naleiy rorumiel szeroke - jake
zwierniczenie wszystkich czynnosdci z zakresu badania i oceny ofert, ktére
doprowadzity do wyboru oferty najkorzystnieiszej, nie daje sie obronié¢ w $wietle




testu racjoralnego ustawodawcy. Przy przyjgciu takiej wykdadni poza zakresem
zaskarzenia w postepowaniach podprogowych pozostawatoby de facto
uniewaznienie postepowania - gdyby taki wiatnie byl zamiar ustawodawcy,
przepis art. 180 ust. 2 Pzp zostalby sformutowany inaczej.

Zdaniem lzby Istotnym argumentem przeémawiajgtym I3 stusznoscig
prezertowanege pogladu jest wyrazone w toku prac legisiacyinych nad
nowelizacjg stanowisko jej autora - Ministerstwa Rozwojy, stanowigce Swego
rodzaju  wyktadnie autentyczna. Podczas uzgodnied miedzyresoriowych
Ministerstwo $rodowiska zgltosito uwage, #e rozszerzenie katalogu okolicznodci,
wobec ktérych moina zastosowacd srodki ochrony prawnej w postepowaniach
podprogowych, ograniczy efektywnodt postgpowan. Wskazywano, 2e jeieli
zaproponowana zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu
okolicznodci  umoiliwiajacych skorzystanie ze srodkéw ochrony prawne,
niecelowe jest w ogdle utrzymanie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Ministerstwo
Rozwoju zaznaczyto w toku prac legislacyjnych, e zmiana jest korzystna dia
wykonawcow, a8 enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu $rodkéw
ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. Jak podano, przede wszystkim, poza
tym zakresemm bedg ,zaniechanig” zemowigjgcego, g to znaczng roznica.
Odmiennych zamiardw nie spasdb natomiast wyczytaé z innych materiatow z prac
legislacyjnych, w tym z samepo uzasadnienia projektu ustawy. a naleiatoby
zakiada¢, 7e |edli ustawodawea cheiat tak dalece znies¢ dotychczas obowigzujce
ograniczenia, to bylaby to zmiana na tyle istotna, e doczekataby sie
odpowiedniego komentarza w uzasadnieniu nowelizacji. Naleiy wigc stwierdzic,
e intencja autora nowelizacji co do zakresu zaskarienia w pastepowaniach
ponizej progdw  unijnych  zostala  wyraiona  podczas uzgednier
miedzyresortowych, ze wskazaniem na zamiar utrzymania wytaczen dotyczgcych
zaniechon zamawiajgcego | nie moie byé pomijana przy interpretacii przepisow.
Dokonywana przez lzbe wyktadnia nie moze natomiast uwzglgdniad oczekiwan
wykonawcow c¢o do moiliwoidci jak najszerszegoc wnoszenia odwolan w
postepowaniach podprogowych, w sytuacji gdy oczekiwania te nie tylko nie
znajduja  potwierdzenia w brzmieniu przepiséw rozumianych zgodnie 2
wszystkimi reguiami  wykfadni prawa, ale wrgez stojg w opozycii do
wynikéw tej] wyktadni i wyartykutowanych przez aulora nrojektu celow.

Dokonana w ten sposéb wykiadsnia , zdantem Krajowe] 1zby Odwolawezej, nie
kwestionuje bynajmniej ogdlnych celow ustawy Prawo zamdwian publicznych,
nie przekresla zasad legalizmu prowadzonego postepowania © udzielenie
zaméwienia, nie przeczy rowniei oczywistej konstatacl, e  wybor




najkorzystniejszej oferty jest zwieAczeniem dtugiego postepowania i sekwencji
czynnodci, ktére go poprzedzajg. QOpiera sie jedynie na historycznie
ugruntowanym | zinstytucjonalizowanym przez 5amego ustawodawce
stanowisku, ze nie wszystkie czynnosc zamawiajqcych, dokonywane w
postepowaniach poniie] tzw. progéw unijnych, muszg podiegad kontroli w
ramach istnigjacego systermu Srodkdw ochrony prawnej. System zamowien
publicznych dziata w ten sposéb dosc sprawnie od bardzo dawna, a ponadto
istniejg rozmaite mechanizmy kampensujgce wyltaczenia pewnego zakresu
czynnoici z systemu Srodkdw ochrony prawnej (np. dziatania liczaych instytucji
kontrolnych).

Biorac powyisze pod uwage , Krajowa lzba Odwolaweza stwierdzta , ze zarzuty
podniesione w niniejszym odwotaniu zdecydowanie nie mieszczg sie w katalogu
okreflonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie mowa jest wyrainie o
czynnoici wyboru oferty najkorzystniejszej, nie za$ o zaniechaniu czynnosci
odrzucenia oferty innego wykonawcy czy zaniechaniu czynnosci wykluczenia
wykonawcy, ktdrego oferte uznano za najkorzystniejszg. Tym samym skiad
orzekajacy lzby podzielit jednolite stanowisko Krajowej lzby Odwotawcze;
wyraione w innych orzeczeniach wydanych w analogicznych, przytoczonych
sprawach.Q kosztach postgpowania orzeczono stosowrnie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 5 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o .przepisy § 3pkt 118
5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow
kasztéw w postepowanit odwolawczym i sposcbu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
pdz. 238 z pdin. zm.).Postanowienie wydano na posiedzeniu nigjawnym na
podstawie art. 189 ust. 3 zd. pierwsze ustawy Pzp.

Postanowienie Krajowei lzby Odwotawezaj z dnia 15 lutego 2017 r. zaskariyl Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych zarzucajge naruszenie;

1. art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. 7 art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bledng wykladnig
polegajgca na przyjgciu, iz zakres odwofania w postgpowaniach o wartosci
zambwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art, 11 ust. 8 ustawy Pzp powoduje niemoznodt przyjecia, 1 zaskarieniu
odwolaniem podlega wybdr najkorzystniejszej oferty, ktdora zostata ziozona
przez wykonawce podlegajgcege wykluczeniu, poedczas gdy prawidiows
wykfadmia ww. przepiséw prowadzi do wniosku, iz zaskarzeniu odwotaniem w tych
postepowaniach podlega niezgodny z przepisami  ustawy Pzp  wybdr
najkorzystniejsze] oferty, ktérego wadliwosé polega




na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy, ktéry winien byt 2ostaé  przez
zamawiajgcego
wykiuczony;

p.5 art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez niewtasciwe zastosowanie w stanie
faktycznym niniejszej sprawy i odrzucenie odwotania z powodu blednego
przyjecia, iz odwolanie wniesione od czynnosel wyberu jako najkarzystniejsze;
oferty ztotonej przez wykonawce, kitdry powinien byt zostad przez
zamawiajacego uprzednio  wykluczony, dotyezy innych okolicznosci niz
okreslone w katalogu z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Wskazujac na powyisze na podstawie art. 198c w zw, z art. 198f ust. 2 zd.
2 orazart. 60§ 12d. 2 3 k.p.c. w zw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp wnidst o
zmiane zaskarionego postanowienia w catodci i orzeczenie co do istoly sprawy
poprzez merytoryczne  rorpoznanie  odwolania wykonawcdw  wspdlnie

ubiegajacych sig o udzielenie zamowienia publicznego; = e e

Jednoczesnie wniost o;

1) rozstrzygniecie o kosztach postgpowanta odwotawczego zgodnie z art.
192 ust. 10w zw. z art. 198f ust. 5 /n fine ustawy PZp;

2) nieobciazanie 2adnej ze stron kosztami postepowarnia skargowego (art. 102
k.p.c.).

Na rozprawie przed Sadem Okregowym w legnicy petnomocnik procesowy
Prezeca Urzedu Zamdwien Publicznych, wobec informacii .ie zamawiajacy zawarl
umowe z przystepujacym , zmodyfikowat wniosek skargi w ten sposob ,2e w
przypadku jej uwiglednienia i merytorycznego jej rozpoznania  wnosi o
stwierdzenie naruszenia przepisow ustawy PZP.

zdaniem skarigcego wykiadnia K!O nie znajduje oparcia w przepisach
ustawy Pzp, a zwlaszcza w instytucji badania i oceny ofert, ktérej efektem jest
wybér oferty najkorzystniejszej. Na gruncie przepisow ustawy Pzp nie sposab
przyjac, aby pojecie ,wybdr najkorzystniejszej oferty” byto interpretowane w
sposéb  tak zawejajacy, jak tego dokorata fzba w zaskarzanym

postanowieniu.Postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest
bowiem procesem dynamicznym, charakteryzujgeym  sig sakwencyjnoicig




rachowai zamawiajacego w kolejnych etapach, w zaleznosci od trybu w jakim jest
prowadzone, Na proces udzielania zamdwienia publicznego sklada sig szereg
kolejno nastepujacych po sobie czynnosct podejmowanych przez jego
uczestnikdw, przy czym czynnos$é wybory najkorzystoiejszej oferty przez
zamawiajgcego zasadniczo poprzedzona jest etapem badania i occeny zazonych
ofert. W trybie przetargu niecgraniczonego, w zwigzku z etapem badania i oceny
ofert zamawiajacy najpierw bada oferty od strony formainej. W ramach tgj
wstepne] fazy zamawiajacy ustala m.uin.  terminowos$d zioZenia oferty,
prawictowos¢ zabezpieczenia oferty wadium, jesh zgdal jege wniesienia.
Nastepnie zamawiajgcy przechodzi do oceny podmiotowej warstwy oferty,
w ramach ktorej ustala czy wykonawca nie podlega wykluczeniu, a takie czy
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Wreszcie dokanuje oceny zaistnienia
przestanek odrzucenia oferty, a nastepnie oceniz oferty niepodlegajace
odrzuceniu, przyznaiac im odpowiednig punktacie w fwietle ustanowionych przez
siebie kryteridw oceny ofert. Z powy?szege wywodu zdaniem skarzacego
wynika ,ze wynika, iz faza badania oferty, w ramach ktorej zamawiajacy
dokonuije ustalenia, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu, a takie, czy 2tolona
przez niego oferta nie powinna byé odrzucona, jest immanentnie 2wigzana 2 fazg
wyboru najkorzystniejszej oferty. Na gruncie prawa zamowien publicznych nie
maina bowiem wybrac oferty { zawrzed umowy z wykonaw:a, ktéry nie
spefnia wymogdw podmiotowych | przedmiotowych przewidzianych dia
danego zamdwienia, Zardéwno faza badania oferty, jak i faza wyboru
najkorzystniejszej oferty przynalezg do etapu badania i oceny ofert, gdy:
prawidtowy wybdr oferty moie mied miejsce wylacznie po zgodnym z
przepisami  ustawy Pzp przeprowadzeniu przez zamawiajacego faz
poprzedzajgeych ten wybdr, Tymczasem, stanowisko lzby zaprezentowane w
zaskarianym postanowieniu, sprowadzajace sie do catkowitego rozdzielania
czynnosci badania ofert od czynnosci wyboru najkorzystnigjszej oferty, zupeinie
abstrahuje od zasady legalizmu prowadzenia postepowania © udzielenie
zamodwienia publicznego, wyptywajacej z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

W dwietle art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zamdwienia udziela sie wylacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Innymi sfowy, udzielenie
zamdwienia publicznego moZe nastapié jedynie w  odniesieniu  do
wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza w zgodzie z
przepisami ustawy Pzp. 7 kolei zgodny z przepisami ustawy Pzp wyhdr oferty
moze nastgpic wytgcznie spoirdd ofert ziozonych przez wykanaweéw, ktdrzy nie
podlegajg wykluczeniu i ktdérzy zoizyli oferty niepodlegajace odrzuceniu,
Niewgtpliwie zatem naruszeniem tej zasady jest wybdr przez zamawiajgcego




oferty w sytuacji, gdy oferta ta nie zostata nalezycie zhadana | oceniona przez
zamawiajacego. Efekt tego badania i oceny ofert odzwierciedlony jest dopierc w
samej czynnodci wyboru oferty najkorzystniejszej. informyjac o wybarze cferty
najkorzystniejsze] zamawiajacy jednoczednie potwierdza, ze oferta ta nie
podlega odrzuceniu, a wykonawcea jg skfadajgcy nie podlega wykluczeniu z
postepowania. Poprzez odmdwienie wykonawcom prawas do wnoszenia
odwolania na wybér oferty, ktéra powinna byé przez zamawiajgcego odrzucona,
lzba pozbawia wykonawcdw mozliwosci weryfikac]i przez wyspecjalizowany
organ odwotawczy fazy badania i oceny ofert, ktéra doprowadzita do
niezgodnege z przepisami ustawy Pzp wybaru oferty. W ocenie skarizcego
,zaprezentowana przez Izhe interpretacja przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Prp, w Swietle ktdrej przez ,wybdr najkorzystniejszej oferty” nalety rozumied
wylgcznie ocena ofert zgodnie z kryteriami aceny ofert, stoi w SPrzecznosci z
zasadniczym celem ustawy Pzp, jakim niezmiennie, rowniez po wejsciu w zycie
ustawy nowelizuiacef, pozostaje wylonienie wykonawcy, ktory zoivt
najkorzystniejsza oferte odpowiadajgca wymaganiom zamawiajgcego opisanym
w SIWZ i ktéry nie podiega wykiuczeniu z udzialu w postgpowanty, a takie ktéry
daje rekojmie nalefytego wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego'w
szczegolnodei  skarigcy nie podzielit stanawiska lzby, ktora z braku zmiany
tredci art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp w zwigzku z ustawa nowelizujgcy
wywodzi koniecznosé interpretacii art. 180 ust. 2 pkt & ustawy Pzp przez
pryzmat  definicjii najkorzystniejszej oferty z art. 2 pkt 5 ustawy Pip.
Argumentacja ta nie uwzglednia bowiem okolicznoéci, Ze przez wybor
najkorzystniejszej oferty nalezy rozumieé wszelkie zachowania zamawiajacego w
ramach etapu badania i oceny ofert, ktdre doprowadzily zamawiajgcego do
podjecia decyzji w tym zakresie.

Preystepujqcy do postepowania odwalawezege pe stronic zamawiajacege (N

R, . nios! o oddalenie skargi ewentualnie o

zmiane zaskarzonego postanowienia poprzez odrzucenie odwotania na podstawie
art.189 ust 2 pkt5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamdwien Publicznych(
0z.U.2015.2164 ). W uzasadnieniu swego stanowiska wskazat ,ze odwotanie winno
podlegaé odrzuceniu a podstawie art, 189 ust.2 pkt 5 ustawy PZP zgodnie z ktdrym
lzba adrzuca odwotanie jeieli stwierd? ,7e odwotanie dotyczy czynnosci kidrq
zamawiajgcy wykonat w przypadku uwzglednienia zarzutdw w odwolaniu, kiorg
wykonat zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Jednoczednie przystepujgcy

zarzucit, e speinienie przoz przystepujgcege warunkéw udzistu w postgpowaniu,

co zostato zakwestionowane obecnym odwotaniem (i EENENGNENN oo ju:
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wezesniej przedmiotem odwotania wniesionego przez przystepujacego w dniu 27
grudnia 2016 r. kidre 1o odwotanie zamawiajacy uwzglednit w catosci (2 wzgledem
ktérych to kwestii —wniosfo p6inief odwotanie nie zgadzajgc 5ig 2
czynnodciami  ramawiajacego  wykonanymi  stasowanie  do uwzglednionych
zarzutdw odwotania Przystepujacego) |, a ktore to odwotanie dotyczyto speinienia
przez Praystepuiacego warunku dotyczacego doSwiadczenia oraz sytuaci
finansowe]j , co skutkowato wydaniem przez lzbg postanowienia o umorzeniu
postepowania odwolawczego. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania
Zamawiajacy mial obowigzek ustawowy wykonad ,powtdrzyé  lub uniewainic
czynnoict w postepowaniu o udzielenie zamdwtenia zgodnie z 2adaniem zawartym
w odwotaniu { art. 186 ust.2 PZP). W konsekwencjt Przystepujacy podnidst ,ze

wriesione przez (B odvwoiznie dotyczylo  czynnosci, kidre
zamawiajacy wykonat zgodnie 2z 23daniami zawartymi we wczesniejszym

odwotaniu Przystepujycego. W tym stanie rzeczy odwolanie _
winno podlegac adrzuceniu na podstawie art. 189 ust 2 pkt 5 ustawy PZP.
Niezaleinie od powyiszego

Zamawiajacy (NN~ cdpowiedzi na skarge Prezesa Urnzgdu Zamowien
Publicznych wninsta o oddalenie skargi ewentualnie Jej odrzucenie lub umorzente
postgpowania . Gmina podniosta, ze Kio zastosowat prawidiowo przepis art. 189
ust 2 pkt 6 PZP odrzucajgc odwofanie uczestnika — Sprawa
dotyczyla zamdwienia ktdre nie przekroczyto progéw ustawowych wymagajgoyth
publikacji a nadto odwotanie uczestnika nie dotyczyto czynneici zamawiajgcego o
ktédrych mowa w art.180 ust 2 PZP w tym wyboru najkorzystniefszej oferty lecz
cofniecia preez gming w dniu 2.02.2017 r. uprzedniege uniewaznienia
postepowania na ktora to czynnosé nie przystuguje ustawa nie przewiduje
odwotania. W ocenie zamawiagjacego pojecie, z art.180 ust? pkt6 PZP ,,wyhoru
najkorzystniejszel oferty ¥ oznacza le wykonawey mogg skarzyC adwotaniem
wyltacznie wybdr oferty dokonany przez zamawiajgcego niezgodnie z uprzednio
przyjietymi przez niege kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ zgednie z art,
91 ust 1PZP. Wybrana za$ ostatecznie oferta uczestnika (R
catosd spetniata jako najkorzystniejsza te kryteria przedmiotowe | podmictowe a
tym samym nie zostal naruszony przepis art. 7 ust.3 PZP. Niezaleinie od
powyiszego ramawiajacy wskazal, Ze postanowieniem z dnia 11.01.2017 r. XIC
umarzyla postepowanie wywcotane odwolaniem plerwotnie wniesionym przez
oferenta . W dalszej kolejnosci Zamawiajacy wskazal, ze postanowieniem z dnia
11.01.2017 r. KIO umorzyto postepowanie wywolane odwolaniem pierwotnie

wniesionym przez oferenta NG 2 covier SR 2

odwolanie wraz 2 Jego zarzutami. Od powyiszego postanowienia nikt nie oty



Srodkdw zaskarienia ,stad nie moie byC onoc w chwili obecnej podstaw do
zaskarzenia przez Prezesa Zamodwien Publicznych,
Uczestnicy postgpowania

e podtrzymywali stanowisko wyrazone przez Prezesa Urzedu
Zamdwier Publicznych w Warszawie w skardze.

Sad Dkrggowy zwazyt co nastepuje:

Chod  zarzutom skargi  Prezesa Zamdwien Publicznych na postanowienie
Krajowe] lzby Odwolawczef 7 dnia 15 lutego 2017 r.[ KIO 260/17) nie sposdb
cdmowic co do zasady racji to jednak stanowczego stwierdzenia wymaga ,ze
Prezes UZP skoncentrowat sie w skardze na rozbieznodciach co do wykiadni
art.180 ust. 2 pkt 6 PZP, pomingt jednak fakt, ze w konkretnej sprawie ocdwolanie

B - picrwszej kolejnosci winno podlegad odrzuceniu na mocy
art.189 ust 2 pkt5 ustawy PZP aniieli na podstawie przyjetej przez Krajowg lzbe

Odwotawczg w postanowieniu z dnia 15 lutego 2017 r. w  postaci art. 180 ust.?
pkt.6 PZP. Zgodnie bowiem z przepisem art. 189 ust.2 pkt.5 ustawy PZP (zha
odrzuca odwolanie jeieli stwierdzi, ze dotyczy ono czynnosci ktdrg zamawiajacy
wykonat zgodnie z trescig wyroku (zby lub Sadu lub, w przypadku uwzglednienia
zarzutow w odwotaniu , ktorg wykonat zgodnie z zadaniem .

Jak stusznie zauwaiyt przystepujqw_oraz zamawiajgcy -

~-speinleme przez Przystepujgcego warunkow udziatu w postepowaniu

zakresie speinienia przez przystgpujgcege warunku dotyczacego dc}swmdczenra
araz sytuacji finansowej bylo jui wczesnie przedmiotem odwotania
whniesionego przez przystepujacego w dniu 27.12.2016 r. 2 racji tego ,ze na
dwczesnym etapie postepowania Zamawiajgcy uznal, te Przystepujacy nie speinit
warunkow udzialu w postgpowaniu przetargowym . Ostatccenie Zamawiajgcy
uwzglednit odwolanie w caloich, skutkiem czego postanowieniem z dnia
11.01.2017¢. KIO umorzytc na posiedzeniu niejawnym postepowanie wywolane
odwotaniem wniesionym przez oferenta SN s0r-wva ts zostata
zarejestrowana pod sygnaturg akt KIO 2456/16. Od powyiszego postanowienia
nig ztozono érodkow zaskarzenia, Istotnym jest ze odwotanie Przystepujacego ze
sprawy KIO 2456/16 dotyczylo spefnienia przez niego warunku dotyczacege
dodwiadczenia oraz sytuacji finansowej, wigledem ktérych to kwestii [ | jJ I NP
- wriosto nastepnie odwolanie nie zgadzajac sie z  czynposciami
zamawiajgcego wykonanymi stosownie do uwzglednionych zarzutdw odwolania
przystepuiacego _ podezas gdy  w zwiazku z uwzglednieniem
odwolania zamawiajzcy miat  ustawowy obowiazek wykonaé czyrnoéci w



postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zadaniem zawartym w
odwotaniu -co uczynit. Skoro speinienie przez przystgpujgcego —
warunkdw udziatlu w postepowaniu  przetargowym  bylo jui  wczednigj
przedmiotem odwolania wniesionege przez Przystgpujgcege w dniu 27 grudnia
2016 r. to zakwestionowanie tego przedmiotu przez —obecnym
odwotaniem jest niedopuszczalne i winno podlega¢ odrzuceniu w trybie art.189
ust.2 pkt.5 ustawy PZP mimo e Krajowa Izba Qdwotawcza podstawg odrzucenia
odwotania (]G ucoynita przepis art. 180 usi2 pkt 6 ustawy PZP.
Odwotanie [l dotyczyto bowiem czynnoscl , ktdre Zamawiajgry wykonat
2godnie z fadaniami zawartymi we wezesniejszym odwolaniu Przystepujacege
SRR Z -ovyiszych przyczyn odwotanie R i moste
sta¢ sie przedmiotem merytorycznej analizy | oceny Sadu Okrepowepo w Legnicy z
uwagi na to iz winno podlegato odrzuceniu. W konsekwencji skarga Prezesa
Urzedu Zamdwien Publicznych winna podlegac oddaleniu .

Niezaleznie od powyiszego, stwierdzenia wymaga ,Ze postepowanie zostato
wszezete 16 listopada 2016 r. (ogioszenie nr il Biuletyrie Zaméwien
Publicznych), w zwigzku z tym do przedmiotowego postepowania zastosowanie
winny mieé przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych z uwzglednieniem
zmian wprowadzonych ustawa z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U, z 2016 r, pdz. 1020},
ktéra weszla w 2ycle w dniu 28 lipca 2016.

Zdaniem Sadu Okregowego stanowisko Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych
sawarte w skardze na postanowienic Krajowe) lzby Odwotawczej 2 dnia
15 02.2017 r. zastuguje na uwzglednienie. Sad Okregowy nie podziela oceny
Krajowej lzby Odwotawcze] w przedmiacie wyktadni art.180ust2 pkt.6 p.z.p. w aw.
z art.7 ust.3 ustawy PZP, prowadzace] w konsekwencji do  odrzucenia odwatania.
Izba przyjela bowiem ,Ze pod pojeciem czynnosc wyboru najkorzystniejszej
oferty * malezy rozumiec jedynie niedokonanie wyboru zgodnego z kryteriami
okreélonymi w SIWZ. Zdaniem Krajowej lzby Qdwotawcze] niedopuszezalna byla
moiliwodt kwestionowania w ramach  tej nodstawy wezesdniejszych czynnoscl
badi zaniechar zamawiajgcego dotyczacych badania oferty pod katem jej
zgodnosci z przepisami ustawy i SIWZ.

Nalety podzielic w peinej rozciaglosei przedstawiong w uzaszdnieniu skargi
wyktadnie przepisu art. 180 ust.2 pkt.6 p.z.p. oraz argumenty przytoczone na jej
poparcie. Ma racjg skarzacy Prezes Urzgdu Zamdwiert Publicznych wyraiajacy
ctanowisko , e postepowanie 0O udzielenie zamowienia publicznego jest
procasem odznaczajacym sig sekwencyjnodcig zachowan zamawiajgcege W
kolejnych etapach tego postepowania | zalety od trybu w jakim dane
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postepowanie jest prowadzone. Proces udzielania zamowienia publicznego skiada
sie z szeregu kolejno nastepujacych po sobie czynnosci  podejmowanych przez
jege uczestnikow . Wybar najkorzystniejsze] oferty dokonywany  priez
zamawiajgcego jest co do zasady poprzedzony etapem badania i oceny Hoionych
ofert. W ramach przetargu nieograniczonego badaniu  w pienvsze] kolejinosci
podlega formalna strona oferty , kiedy to ustala sig czy wykanawea nie podlega
wykluczeniu, a takie czy speinia warunki udzialu w postepowaniu. Badanie
obejmuje tez przestanki badania oferty. Dopiero po jego dokonaniu ,oferty
podlegajg merytorycznej acenie poprzez nrzyznanie okreslonej ilosci punkiow nod
katem kryteriéw ustanowionych przez zamawiajgcego. O 2loionascl procesu
wyboru oferty $wiadczy  wskazuje umieszczenie jej regulaci dotyczgcych
poszczegdlnych etapéw w jednym rozdziale ustawy P.Z.P. zatytulowanym ,,
Wybdr najkorzystniejszej oferty”. Oznacza to ,ie przyznanie punktacji 2
rastosowaniem  kryteridw  oceny 2z SIWZ  prowadzace do  ustalenia
hajkorzystniejsze] oferty jest jego elementem. Nawet jesli mozna nadac mu
decydujgce znaczenie to prowadzitoby to def nieuzasadnionego pominigcia i
wykluczenia kontroli pozostatych etapow. Nie ulega bowism watpliwosc, iz nie
powinno dojs¢ do wyboru oferty wykonawcy podiegajacego wykluczeniu, badz
ktdrego oferta winna zosta¢ odrzucona 53d Okregowy podziela stanowisko
wyrazone w skardze ,Ze stanowisko lzby zawarte w uzasadnigniu zaskarionego
postanowtenia skupia sie na rozdzielaniu czynnosci  badania ofert , czynnosci
wyboru oferty najkarzystniejszej, nie uwzgledniajgc przy tym zasady legalizmu
prowadzenia postepowania o udzielenia zamdwienia publicznego { art.7 ust 3
PZP). Przepis art.7 ust.3 PZP sankcjonuje zobowigzanie zamawiajgcege  do
udzielenia zamowienia wytacznie wykonawcy wybranemu ,zgodnie 7 przepisami
ustawy 1 prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajacy prawidiowe
stosowanie przepisow ustawy a to jost ,zdaniem Sadu Okregowego, zasadniczy
argument decydujacy o dopuszczalnodci odwolan ztazonych w toku postepowarn
przetargowych{ w tym rédwniez przedmiotowego odwotania —
gdyby nie przeszkoda o ktdrej przeprowadzono rozprawe merytoryezng powyiej),
Na zamawiajgcym cig?y obowigzek scistego przestrzegania przepisOw ustawy PZFP
aibowiem wigkszosC z nich ma charakter ius cogens |, ktérych brak przestrzegania
ma wplyw na  wybor oferty najkorzystniejszej. Tyiko wykonawcy ktdrzy nie
podlegajy wykluczeniu i ktdrzy zlozyli oferty niepodiegajace odrzuceniu mogg
bra¢ udziat w procesie wyboru oferty najkorzystniejszej. Z uwagi na powyisze brak
podstaw do podzielenia stanowiska 1zby ,fe pojecie , czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty” z art.180ust.2 poz. & PZP winno byé odczytywane
zgodnie z definicja legalna pojecia,, najkorzystniejsza oferta” z art.2 pkt 5 PZP.




Zdaniem Sadu Okregowego w sprawie miata miejsce  analiza i wyktadnia zwrotu
wybdr najkorzystniefszej oferty” podczas gdy art.2 pkt.5 PZP obejmuje jedynie
definicje pojecia ,,najkorzystriejsza oferta”. Znaczeniowo ten ostatni zwrot jest
weiszy nie obejmuje bowiem czynnosci wyboru. Gdyby ustawodawca miat na
wzgledzie wylgeznie zakres wskazany przez KIO uiytby zwrotow zawartych w
art.91 ust.1 ustawy czyli ,,wyboru oferty najkorzystniejsze] na podstawia Kryteriéw
ocen”. W takim przypadku uzasadnione byloby odniesienie sig wytacznie do
zhaczenia z art? pkt5 ustawy, gdy tymczasem terminem ,wybor
najkorzystniejszej oferty” zatytulowany jest caty rozdzial ustawy PZP , zatem
ustawodawca dopuszczajac odwolanie poddat ocenie szerszy proces wyboru ze
wszystkimi przestankami  keniecznymi do  jego zaistnienia. Zdaniem Sgdu
Qkregowego celem zmian w art. 180 ust.2 ustawy PZP byta ochrona interesow
wykonawcéw w  postepowaniach 2 zakresu zamdwien publicznych bez
wartoéciowania przyczyn u ktérych lezata sprzeczna z prawem decyzja o wyborze
najkorzystniejszej oferty .Z uwagi na to Jio postepowania podprogowe stanowig
zasadnicza wigkszoé¢ postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego i
jednoczesnie zawierajg nieznaczny odsetek postepowan w ktérych s3 wnoszone
odwotania dom Prezesa KIO okolicznosci te wymagaly intenwencii ustawodawry w
kierunku dopuszczenia szersze] mozliwosc lwestionowania niezgodnych z PZP
sachowan  zamawigjacych w najczescie] prowadzonych w skali krajowe]
postepowaniach ,co snalazto wyraz w tresci art. 180 ust.2 pkt.5 i 6 ustawy PZP w
przmieniu obowlazujgcym do 28.07.2016 1

Powyzsze rozwazania uzasadniatyby, zdaniem Sadu przyigcie, ze w ninigjszej

sprawie odwolanie co do zasady byloby dopuszczaing gdyby nie preeszkoda z art.

189 ust.? pkt.5 ustawy PZP. Taki wniosek Sadu jest uprawniony w gwietle wynikdw
wyktadni celowosciowe] {funkcjonainej), kiore nakazywaly przy interpretaci|
przepisdw uwzgigdniac rowniez cel ustawy, jak | wynikéw wykladni jerykowej. W
sprawie doszloby do naruszenia art. 188 ust. 2 pkt 6 p.2.p. w Zw. Z art. 180 ust. 2 pkt
6 p.z.p. poprzez niewlasciwe rastosowanie tych przepisow 1 w kcnisekwencji nie
znajdujacego ustawowego umotowania odrzucenia odwotania. Determincwaloby to
koniecznoscia uwzglednienia skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznyeh i
otwieraloby mozliwosé merylorycZnego rozpoznania odwolania wniasionego przer

_gdybyi jak to juz zaznaczono wezesniej, nie przeszkoda z ktora
Sad Okregowy rozprawil sig W czesci wstgpne] swego yzasadnienia. Skutkiem

nowyZzszego nie mopgi miet miejsca wydanie wyroku bedacego wynikiem zhadania
sprawy co do istoty sprawy W trybie art, 198fust. 2 p.z.p. | po my$li art, 192-195

ustawy.




Majac powyssze na uwadze Sad Okregowy , na podstawie wyZe] powolanych
przepiséw oddalit skarge Prezesa Urzedu zamdwieth Publicznych.. O kosztach
postepowania S3ad Okregowy orzek! zgodnie z wnioskiem zawartym w skardze
Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych, edstepujac od obcigzenia uczestnikow
postepowania kosztami postepowania skargowego, zgodnie z dyspozycjg art. 102
k.pe iart 98 ust 2 pzp Stosownie do tresci ant. 188b ust. 4 zd. 3 pzp., do
czynnosci podgjmowanych przez ten organ stosuje sig odpowiednio przepisy
Kodeksu postepowania cywilnego o prokuratorze, m.in, art. 7 oraz art. 55-60 K.p.c
Prokurator w postepowaniu  cywilnym korzysta z ustawowego zwolnienia w
przedrniocie kosztow sgdowych zgodnie z art. 88 ust. 1 pkt € u.k.s.s.c. Qznaczalo o,
Ze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych nis ma obowigzku uiszczania w niniejszym
postgpowaniu optat, a wydatki tymczasowo ponosi za niego Skarb Padstwa.
Obowigzek zwrotu kosztéw sadowych nie powstaje rowniez po jego stronie w sytuacji
rozstrzygania o takich kosztach w orzeczeniu koriczacym postepowanie w dane]
instangji (art. 113 ust. 1 uk.s.s.c.). Natomiast w odriesieniu do pozostatych kosztéw
procesu, w tym kosztéw zasigpstwa procesowego, nalezy przyjaé, ze znajduje
zastosowanie art. 1068 k.p.c. stanowiacy, ze udzial prokuratora w sprawie nie
uzasadnia zasgdzenia zwrotu Kosztow na rzecz Skarbu Panstwa ani od Skarbu
Paristwa. Whniesienie skargi przez Prezesa Urzgdu Zamodwiart Publicznych wynikalo 2
dazenia do wyjasnienia watpliwodci interpretacyjnych ustawy p.z.p. Skarzacy nie
dziatat w interesie lub na rzecz uczestnikéw posigpowania. W sprawie zachodzit wiec
szozegliny przypadek, o kidrym mowa w art. 102 k.p.c.

A Orygingta whadtlwe podpis
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