sygn. akt VII GA 169/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 maja 2017r.

Sad Okregowy w Kielcach VII Wydziat Gospodarczy

w skiadzie : Przewodniczacy: SSO Elzbieta Kabzifiska
Sedziowie:  SSO Beata Sikorska -Klimezak
SSO Marek Skrobisz (spr)

Protokolant: sckr. sadowy Krzysziof Bracisiewicz

po rozpoznaniu w dniu 19 maja 2017r. w Kielcach na rozprawie sprawy
o udzielenie zamoéwienia publicznego przez zamawiajacego (NS

z .udziatem  wykonawcy g

oraz interwenienta ubocznego po stronie zamawiajgcego {Easeiy

na skutek skargi Prezesa Urzedu Zarhéwieﬁ Publicznych w Warszawie od
postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 marca 2017 roku w
sprawie K10 342/17

I. Zmienia zaskarzone postanowienie w calo$ci w ten sposoéb, Ze:

[




—— e, ®
-

1. w punkcie 1 uwzglednia odwolanie i stwierdza naruszenic

przepiséw ustawy;
2. w punkeie 2 kosztami post¢gpowania odwolawczego obcigza

zamawiajgcego (USSR, i zalicza w poczet

kosztow postgpowaﬁia odwolawczego  Kkwote 7.500 zt (siedem tysigcy

pieéset zlotych) oraz zasadza od zamawiajacego B EEEEETy
B ———

@ kwote 7.500 =zl (siedem tysiccy piecset zlotych) stanowiaca
l&)_szty postepowania odwolawczego poniesione tytulem wpisu od

odwolania.

I Nie obcigza stron kosztami postepowania skargowego.

SSO Marek Skrobisz *SSO Elzbieta Kapzinska SSO Beata Sikorska-Klimczak

Za zgodnoé¢ z oryginatem
dwiadczy: <r ALFTY 7%\

s uan.




Sygn. akt VIl Ga 169/17

Uzasadnienie

Postgpowanie o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego

zostalo wszczete zamieszczeniem ogloszenia i Biuletynie Zamowien Publicznych

w dniu 20 grudnia 2016r. za numerem NG W dniu 16 lutego 2017r.

zamawiajacy poinformowal wykonawcow o wyniku postgpowania, w tym o

wyborze jako najkorzystniejszej oferty~ wykonawcy _

NS Y dniu 21 lutego 2017r. wykonawca (@R
“ wnioést odwotanie od czynnosci

Zg_mawnajqccgo polegajacych na wyborze w dniu 16 lutego 2016 r.

naj_lgorz_ystniejszej oferty. Odwotujgcy zarzucit naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt. 2) z
dnia.29-stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych przez dokonanie wyboru
oferty niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia — ze wzgledu
na fakt, ze przeprowadzone testy poprawnodci dziatania ustug oferowanych przez

-nie uzyskaty wyniku pozytywnego ewentualnie, naruszenie art. 387 § 1
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust 1 ustawy Pzp w

zw. z Motywem 42 Decyzji nr K (2011) 8121 z dnia 10.11.2011r. Komisji
Euerejskiej notyfikujgcg pomoc publiczng dla projektu ,,Sie¢ Szerokopasmowa
Polski Wschodniej” w zw. z art. 89 ust 1 pt. 8 ustawy Pzp poprzez dokonanie
wyboru ofeny- podlegajacej odrzuceniu z uwagi na to, iz realizacja
zadania w oparciu o ich ofertg jest niemozliwa.

Wskazujac na powyzsze, odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

L. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,




'\

2. nakazanie zamawiajacemu odrzucenia oferty — — jako
niezgodnej ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, ewentualnie — jako
niewaznej na podstawie odrgbnych przepisow,

3. dokonania wyboru oferty odwotujacego jako spetniajgcej wymogi SIWZ.

4. obcigzenie kosztami postc;powaniaw

5. dopuszczenie dowodéw okreslonych w tresci niniejszego odwotania na
okolicznoé¢ dokonania przez zamawiajacego wyboru oferty podlegajace

odrzuceniu.

Postanowieniem z dnia 3 marca 2017 roku sygn. akt K10 342/17 Krajowa

Jzba Odwotawcza w punkcie 1 odrzucita odwotanie i w punkcie 2 kosztami

postgpowania obcigzyta wykonawce _

@GN i z2liczyla w poczet kosztéw postgpowania odwolawczego kwote 7.500 zi

uiszczona przez wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanié zostato
wniesione w postepowaniu wszczetym ogloszeniem zamieszczonym w Biuletynie
Zaméwien Publicznych w dniu 20 grudnia 2016r. za numerem NS
Okoliczno$cig niesporng pomigdzy stronami jest to, ze warto$¢ szacunkowa
zaméwienia jest nizsza niz kwoty wynikajace z przepisow wykonawczych
wydanych na podstawic art. 11 ust. 8 ustawy. Odwotujacy wniost odwotanie przy

zachowaniu terminu art. 182 ust. 1 pkt. 2 ustawy, zas zamawiajacy wprost w pismie

skierowanym na wezwanie Izby potwierdzil ten faku). Postepowanie zostato
wszczete po 29 lipca 2016r., a zatem majg do niego zaslosowanie przepisy ustawy
w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 22 czerwca 16 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.z2016r. poz. 1020).
Zdaniem KIO, odwotanie (NN, podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 pzp. Wartos¢ zamowienia jest w tym przypadku j

mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach podstawic art. 11 ust. 8 Pzp, a




rozpatrywane odwotanie nie dotyczy zadnego z mych w przepisie art. 180 ust. 2
Pzp. nie dotyczy zadnej z czynno$ci, wymienionych w art. 180 ust. 2 pzp.
Zasadniczym zarzutem rozpatrywanego odwolania jest zarzut zaniechania
odrzucenia oferty konkurencyjnego wykonawcy przez zamawiajgcego, mimo Ze,

zdaniem odwotujgcego, oferta ta zawiera razgco niska cene, btedy w obliczeniu
ceny oraz jest niezgodna z trescig SIWZ. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej
zasadniczy zarzut odwotania, tj. ,zaniechanie odrzucenia oferty innego
wykonawcy” niewatpliwie nie jest zadng z czynnosci wymienionych w art. 180 ust.
2 pkt 1-5 pzp. Analizy wymaga, czy pojecie ,,zaniechania odrzucenia” miesci si¢ w
pojeciu czynnosci ,,wyboru oferty najkorzystniejszej" w znaczeniu uzytym w art.
180 ust. 2 pkt 6 pzp. Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, ze w przepisach
dotyczacych odwolan ustawodawca wyraznie rozréznia kategorie ,,czynnosci” od
kategorii ,,zaniechan czynnosci": zgodnic z art. 180 ust. 1 Prawa zamdwien
publicznych, odwotanie przystuguje wylacznie od niczgodnej z przepisami ustawy
czynnoSci lub zaniechania czynnosci. Z kolei art. 180 ust. 2 pzp, statuujgcy
wyjatek od ogolnej reguly, wyraznie zezwala na wniesienie odwolania w
postgpowaniu ponizej tzw. progdw unijnych wytgcznie od wymienionych w nim
»CZynnosci”. Po drugie, mozna dostrzec, ze ustawodawca zakres znaczenia pojecia
»Wybor oferty najkorzystniejszej” w pkt 6 art. 180 ust. 2 zastosowat w innym,
Wezszym znaczeniu, niZz potocznie rozumiany - w pojgciu tym nie miesci sie
podjecie decyzji o wykluczeniu wykonawey i odrzuceniu oferty wykonawcy,
poniewaz w osobnych punktach przywotywanego przepisu wymieniono przestanke
odwotawczg ,,wykluczenia odwotujacego z postepowania” i »odrzucenia oferty
odwotujgcego" (art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 pzp). W konsekwencji, poszukiwanie
znaczenia pojecia ,,wybor oferty najkorzystniejszej” prowadzi do wniosku, ze
pojecie to nalezy rozumieé wasko. Nie mozna bowiem, zakiadajac racjonalnosé

konsekwencje ustawodawcy, twierdzi¢, ze »Wybor najkorzystniejszej oferty”




obejmuje ,,zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty". Krajowa lzba Odwolawcza
jednolicie wyraza w orzecznictwie poglad o waskim rozumieniu pojgcia ,,wyboru
oferty najkorzystniejszej”, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 pzp.

W dniu 24 marca 2017r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wnidst
skarge na postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia marca 2017 r.
zaskarzajac je w calosci.

Zaskarzonemu Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych postanowieniu
zarzucit naruszenie:

1. art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bigdng
wykladnie polegajaca na przyjeciu, iz zakres odwolania w postepowaniach 0
wartodci zamowienia mniejszej niz kwoty okre§lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp powoduje niemoznos¢ przyjecia, iz zaskarzeniu
odwotlaniem podlega wybdr najkorzystniejszej oferty, ktora winna byla zosta¢
przez zamawiajgcego odrzucona, podczas gdy prawidlowa wykladnia ww.
przepisow prowadzi do wniosku, iz zaskarzeniu odwolaniem w tych
postepowaniach  podlega niezgodny z przepisami ustawy Pzp wybor
najkorzystniejszej oferty, ktorego wadliwo$¢ polega na zaniechaniu odrzucenia
oferty, ktora winna byia zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucona;

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

Wskazujac na powyzsze Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wnidst o
zmiane zaskarzonego postanowienia W catosci i orzeczenie co do istoty sprawy

poprzez — merytoryczne rozpoznanie odwotania wykonawcy SnsEanar .
— Jednoczesnie Prezes Urzgdu Zamowich Publicznych wniést o




1) rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego zgodnie z art.

186 ust. 6 pkt 4 w zw. z art. 198f ust. 5 in fine ustawy Pzp;

2) nieobcigzanie zadnej ze stron kosztami postepowania skargowego (art.
102 kep.c.).

W uzasadnieniu skargi Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych wskazal, ze na
mocy art. 1 pkt 159 ustawy nowelizujgcej poszerzony zostat katalog okolicznoscei
umozliwiajgcych wnoszenie przez wykonawcéw odwotan do Prezesa Krajowej
I1zby Odwotawczej w postgpowaniach podprogowych, w szczegélnosei do katalogu
przestanek zostalty dodane dwie przestanki: opis przedmiotu zamowienia oraz
wybor najkorzystniejszej oferty (art. 180 ust. 2 pkt 5i6 ustawy Pzp). Poszerzenie
katalogu przestanek wnoszenia odwolania stanowilo wyraz uwzglednienia
postulatu przedsigbiorcow w zakresie zwigkszenia mozliwosci zaskarzania
zachowan zamawiajgcych w tych postepowaniach, w szczegdlnosci co do
najwazniejszej czynnosci zamawiajacégo polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej. Postgpowania podprogowe stanowig przewazajaca czes¢ ogdiu
krajowych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Poszerzajac katalog
przestanek odwotawczych w postepowaniach podprogowych ustawodawca miat na
celu ochrong intereséw wykonawcéw w tych postepowaniach bez wartogciowania
przyczyn, u ktérych podstaw lezy sprzeczna z prawem decyzja o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Wyktadnia Izby nie znajdujc oparcia w przepisach
ustawy Pzp, a zwlaszcza w instytucji badania i oceny ofert, ktorej efektem jest
wybdr oferty najkorzystniejszej. Na gruncie przepiséw ustawy Pzp nie sposéb
przyjaé, aby przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp dotyczyt wylacznie czynnosci
zamawiajacego prowadzacych do wyboru najkorzystniejszej oferty, a nie jego
zaniechan, skutkujgcych wadliwym wyborem oferty najkorzystniejszej. Wybér
najkorzystniejszej oferty stanowi zwieficzenie szeregu zachowan zamawiajgcego.

Czynnosci dokonywane w tych ramach pozostajg ze sobg w $cistym zwigzku, a




wynik kolejnych faz etapu badania i oceny ofert determinuje koniecznos¢
dokonania kolejnych, czy tez przesadza o braku potrzeby ich dokonania.
Niezaleznie od zastosowane] procedury, na zamawiajgcym spoczywa kategoryczny
obowigzek ustalenia, czy zlozone oferty nie podlegaja odrzuceniu, g‘dyz przepis art.
89 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter normy ius cogens. Odrzucona oferta nie jest
poddawana ocenic na podstawie ustalonych przez zamawiajgcego kryteriéw oceny
ofert, gdyz nie przechodzi do kolejnej fazy - oceny ofert pod katem ustalonych
przez zamawiajacego kryteriow oceny ofert. Skarzacy wywiédt, ze faza badania
oferty, w ramach ktérej zamawiajgcy dokonuje ustalenia, czy wykonawca nie
podlega wykluczeniu, atakze, czy zlozona przez niego oferta nie powinna by¢
odrzucona, jest immanentnie zwigzana z fazg wyboru najkorzystniejszej oferty. Na
gruncie prawa zamowien publicznych nie mozna bowiem wybrac oferty 1 zawrze¢
umowy z wykonawca, ktéry nie spelnia wymogéw podmiotowych i
przedmiotowych przewidzianych dla danego zaméwienia. W ramach etapu badania
ztozonych ofert zamawiajacy moze dopusci¢ sig naruszen ustawy Pzp nie tylko
poprzez czynnosci, alc takze przez zaniechania dokonania czynnosci, do ktorych
jest zobowigzany na podstawie przepisow ustawy Pzp, a ktore zaniechania
doprowadzily do niezgodnego z prawem wyboru najkorzystniejszej oferty.
Stanowisko Izby sprowadzajace sie do ograniczenia prawa do wnoszenia odwotan
w postepowaniach podprogowych wylacznie do czynnosci zamawiajgcego, z
pominigciem jego zaniechan, kiore doprowadzity do nieprawidiowego wyboru
najkorzystniejszej oferty, abstrahuje od zasady legalizmu prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, wyptywajgcej z art. 7 ust. 3
ustawy Pzp. Udzielenie zamdwienia publicznego moze nastgpi¢ jedynie w
odniesieniu do wykonawcy, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w
zgodzie z przepisami ustawy Pzp. Z kolei zgodny z przepisami ustawy Pzp wybor

oferty moze nastapi¢ wylgcznie sposréd ofert ztozonych przez wykonawcow,




ktérzy nie podlegaja wykluczeniu i ktérzy ziozyli oferty niepodlegajace
odrzuceniu. Niewalpliwic zatem naruszeniem tej zasady jest wybdr przez
zamawiajgcego oferty w sytuacji, gdy oferta ta nie zostala nalezycie zbadana i
oceniona przez zamawiajgcego. Informujgc o wyborze oferty najkorzystniejszej
zamawiajacy jednoczes$nie potwierdza, ze oferta ta nie podlega odrzuceniu, a
wykonawca jg skfadajgcy nie podlega wykluczeniu z postgpowania. Poprzez
odméwienie wykonawcom prawa do wnoszenia odwotania na wyboér oferty, ktora
powinna by¢ przez zamawiajgcego odrzucona, Izba pozbawia wykonawcow
mozliwosci weryfikacji przez wyspecjalizowany organ odwotawczy fazy badania i
oceny ofert, ktéra doprowadzita do niezgodnego z przepisami ustawy Pzp wyboru
oferty. Ponadto, zaprezentowana przez lzbe waska interpretacja art. 180 ust. 2
ustawy Pzp, stoi w sprzecznosci z zasadniczym celem ustawy Pzp, jakim
niezmiennie pozostaje wylonienie wykonawey, ktéry ztozyt najkorzystniejszg
ofert¢ odpowiadajgcg wymaganiom zamawigjgcego opisanym w SIWZ i ktéry nie
podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, a takze daje rgkojmie nalezytego
wykonania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Wyjatkowy charakter
uprawnienia do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej w tych postepowaniach
nie moze automatycznie prowadzi¢ do wybidrczej interpretacji przestanek
dopuszczalnosci skiadania odwotan. W §wietle wyktadni jezykowej art. 180 ust. 2
pkt 6 wustawy Pzp nie mozna dodatkowo zawgza¢ przestanki ,,wyboru
najkorzystniejszej oferty”. Przeprowadzona przez Izbg interpretacja art, 180 ust. 2
pkt 6 ustawy Pzp wymagataby, zgodnie z dyrektywami wykladni jezykowej,
wprowadzenia nowych, nieistniejacych przestanek ustawowych, prowadzacych do
znacznego zawezenia podstaw do odwotania w postgpowaniach podprogowych. W
zakresie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy dopuszcza sie
naruszef, gdy wybiera jako najkorzystniejszg oferte, ktéra powinna by¢ odrzucona.

Réwniez w przypadku przestanki z art, 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, z uwagi na




kategoryczne brzmienie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp w zw. 7 art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,
w ramach okolicznosci ,,wyboru najkorzystniejszej oferty” odwotujagcy mogg
podwazaé wybdr najkorzystniejszej oferty wynikajacy z wadliwego dopuszczenia
do oceny oferty, ktéra powinna podlegaé odrzuceniu, czy tez z braku wykluczenia
wykonawcy z udzialu w postgpowaniu. Stusznie ustawodawca, wprowadzajac
czynno$é wyboru oferty najkorzystniejszej, jako przestankg do wnoszenia odwotan
w postepowaniach podprogowych, pozostawit dotychczasowe zaskarzalne w tym
trybie czynnosci: odrzucenie oferty odwotujgcego i wykluczenie odwotujgcego z
postepowania, gdyz pozostawit wykonawcom prawo do zaskarzania Ww
postepowaniach podprogowych czynnosci, ktére wprost wplywajg na jego sytuacje
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Zaprezentowana przez
Izbe interpretacja przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp stoi w sprzecznosci z
zasadniczym celem ustawy Pzp, ktorym w éwietle art. 7 ust. 3 ustawy Pzp jest
wybor wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejsza ofertg niepodlegajgca
odrzuceniu i ktéry nie podlega wykluczeniu z udziatu w postgpowaniu.
Podkreslenia wymaga, iz przepisy ustawy Pzp muszg by¢ interpretowane z
uwzglednieniem wskazanego celu ustawy, musi by¢ tlumaczony tak, aby byt jak
najbardziej zdatnym Srodkiem osiggnigcia zamierzenia prawodawcy, Ktorym byto
zapewnienie szerszego dostgpu do systemu srodkéw ochrony prawnej w
postgpowaniach podprogowych. Odwotaniu wniesionym w przedmiotowej sprawie
Odwotujacy zaskarzyt wybor najkorzystniejszej ofcrty, mimo braku pewnosci co
do tego czy oferta ztozona przez wykonawce;.jest zgodna z trescig SIWZ
oraz jest wazna na podstawie odrebnych pl'zepiébw. W kontekscie art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy Pzp nie sposéb odmoéwi¢ Odwotujagcemu prawa do zaskarzania
wyboru oferty poprzez podwazanie prawidiowosci oceny niezgodnie z przepisami
ustawy Pzp zostata uznana za né’jnl‘corzystniejszq. Pozbawienie wykonawcow,

bedacych uczestnikami tych postgpowai, prawa do korzystania ze srodkéw




ochrony prawnej w zakresie wadliwego wyboru najkorzystniejszej czynnosci,
wynikajgcego z uprzednich zachowan zamawiajgcego, pozostajgcych z tym
wyborem w funkcjonalnym zwiazku, jest zjawiskiem wysoce niepozadanym i
godzacym w efektywnoéé funkcjonowania systemu srodkéw ochrony prawnej. Na
powyzsze, zarzut naruszenia przez Izbe art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne odrzucenie odwotania winien podlega¢ uwzglednieniu.

Na rozprawie w dniu 19 maja 2017r. petnomocnik Skarzacego Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych sprecyzowal zadanie skargi i wnosit o
stwierdzenie, ze umowa z JJJllR zostata zawarta z naruszeniem przepiséw Ustawy
o zaméwieniach publicznych‘ na podstawie art. 192 ust. 3 pkt. 3 w zwiazku z art.
198f ust. 2 zd. 3. Ustawy Pzp.

Odwotujacy QRN =y chy |t si¢ do skargi Prezesa
Urzgdu Zamowien Publicznych.

Zamawiajqcyf wnosit o oddalenie skgrgi Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych. i zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania.

: Sad Okregowy zwazyt co nastgpuje:
W ocenie Sadu, zaskarzone orzeczenie Krajowej Izby Odwolawcze] jest
wadliwe i nie moze si¢ osta¢. Zasadne okazaly si¢ zarzuty skarzacego Prezesa

Urzgdu Zaméwien Publicznych. Nalezy wskazaé na wstepie, ze do rozstrzygniecia

W niniejszej sprawie mialy zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawa z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktora weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016r. Z
dokumentéw zgromadzonych w sprawie wynika, ze warto$é zaméwienia w
kwestionowanym przetargu zostala oszacowana na kwote mniejszg niz kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 1] ust. 8 Pzp, zatem w
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przypadku takich zamdwien, okre§lanych mianem podprogowych, podstawy
faktyczne odwolania zostaly wyczerpujgco uregulowane w art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu po nowelizacji wprowadzone;
powolang wyzej ustawa, jezeli wartosé zamdwienia jest mniejsza niz kwoty
okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie
przystuguje wytacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania
o ceng;

2) okreslenia warunkéw udziatu w postgpowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zaméwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Przechodzac do oceny zasadnosci skargi, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢,
ze Krajowa Izba Odwotawcza odrzucajac odwolanie zignorowata w istocie tres¢
odwotania, w ktérym odwotujgcy m.in. zarzucit expressis verbis naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 2 pzp poprzez dokonanic wyboru oferty niezgodnej ze specyfikacja
istotnych warunkow zamowienia — ze wzgledu na fakt, ze przeprowadzone testy
poprawnosci dziatania ustug oferowanych przez @S . uzyskaty wyniku
pozytywnego oraz zarzucit naruszenia art. 89 ust 1 pkt. 8 ustawy PZP poprzez

dokonanie wyboru oferty (SN podlegajacej odrzuceniu z uwagi na to, iz

realizacja zadania w oparciu o ich oferte jest niemozliwa. Tak wigc, odwotujacy
wnidst odwotanie wprost wobec wyboru najkorzystniejszej oferty, co obligowato
Krajowa Izbe Odwolawczg do merytorycznego rozpoznania, czy wskazywane
naruszenie miato miejsce. Sad Okregowy w peini podziela interpretacje
zaprezentowang przez skarzacego Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w

zakresie niewlasciwej waskiej interpretacji art. 180 ust. 2 pkt 6 pzp przez Krajowa




Izbe Odwolawczg. Brak jest wobec tego potrzeby powtarzania argumentac)i
skargi. Nalezy jedynie dodaé, ze nie ulega watpliwosci Sadu, ze zaskarzenie
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy nie byto dla odwotujgcego celem
samym w sobie, lecz jego celem i intencja byto niewatpliwie zakwestionowanie
wadliwego wyboru oferty wykonawcy, ktéra powinna by¢ odrzucona. Brak jest
podstaw do zaweg¢zania dopuszczalnej podstawy zaskarzenia do samej czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty. Nie ulega watpliwosci, ze celem projektu ustawy
nowelizacyjnej byito rozszerzenie mozliwosci wnoszenia odwotan w
postgpowaniach dotyczacych zamoéwien tzw. podprogowych. W kontekscie
powyzszego, przyjgcie stanowiska Izby o waskiej interpretacji przestanek z art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i ograniczenie jej do sfery wytacznie wyboru oferty
najatrakcyjniejszej cenowo, oznaczatoby w istocie pozbawienie wykonawcow
prawa do wnoszenia odwotania na wybodr oferty, ktéra powinna byé przez
zamawiajgcego odrzucona, co za tym idzie mozliwosci weryfikacji przez organ
odwotawczy fazy badania i oceny ofert, ktéra doprowadzita do niezgodnego z
przepisami ustawy Pzp wyboru oferty. Systematyka ustawy Pzp, w szczegélnosci
przepisow art. 89 mowigcego o kryteriach odrzucenia oferty, a nastgpnie art. 91,
méwigcego o wyborze oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriéw oceny
ofert, wskazuje na konieczno$é wyboru najkorzystniejszej oferty, niepodlegajace;j
odrzuceniu. Dlatego tez nie jest przekonujace stanowisko, ktére ogranicza wybor
najkorzystniejszej oferty wytacznie do jej analizy wg kryterium z art. 2 pkt S
ustawy, a wigc najkorzystniejszego bilansu ceny lub kosztu i innych kryteriéw lub
najnizszej ceny. Przy takiej interpretacji, w istocie niewiele sytuacji mogloby
podlegaé zaskarzeniu — w praktyce jedynie takie, w ktérych zamawiajacy popeinia
btad w pordwnaniu obiektywnie sprawdzalnych kryteriéw i wybiera oferte, ktéra
nie jest najkorzystniejsza. Argumentacja taka nie uwzglednia okolicznosci, ze

przez wybdr najkorzystniejszej oferty nalezy rozumie¢ wszelkie zachowania




zamawiajacego w ramach etapu badania i oceny ofert, ktére doprowadzity
zamawiajacego do podjecia decyzji w tym zakresie (por. wyrok Sgdu Okregowego
w Szczecinie z dnia 22 grudnia 2016 r., sygn. akt: Il Ca 1461/16, por takze wyrok
Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 21 grudnia 2016 r., sygn. akt: IX Ga 502/16,
ktére zajety analogiczne stanowisko i ktorych argumentacje podziela Sad
orzekajacy). Sad Okregowy majac na uwadze dyrektywy wyktadni celowosciowe;
i jezykowej doszedt do wniosku, ze zaprezentowana przez KIO interpretacja
przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp stoi w sprzecznoéci z zasadniczym celem
ustawy Pzp, ktérym w $wietle art. 7 ust. 3 ustawy Pzp jest wybdr wykonawcy,
ktéry ztozyt najkorzystniejsza oferte, ktora nie podlega odrzuceniu, on zas nie
podlega wykluczeniu z udziatu w postgpowaniu. Stad tez, dokonujac tej
interpretacji KIO naruszyta przepis art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez
odrzucenie odwotania w oparciu o wadliwe przyjecie braku istnienia przesianek z
art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

W konsekwencji, skoro skarga nie podlegata oddaleniu jako bezzasadna, nalezato
zmienié zaskarzone orzeczenie i orzec wyrokiem co do istoty sprawy (art. 198f ust,
2 Pzp).

Jak bowiem wynika z materiatu zgromadzonego w sprawie, Zamawiajacy w dniu
10 marca 2017r. uniewaznil czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i

poinformowal wykonawcéw zaintercsowanych postgpowaniem o powtorzeniu

czynnosci badania dokumentéw ztozonych przez Wykonawce, ktorego oferta
zostala najwyzej oceniona, przeprowadzenia testow oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, w wyniku powtorzonych czynnosci badania dokumentow
ztozonych przez Wykonawce, ktérego oferta zostala najwyzej oceniona,

Zamawiajacy ponownie zaprosit QUMM do testow, kire zostaly
przeprowadzone w dniu 16 marca 2017r. Wyniki przeprowadzonego w dniu 16

marca 2017r. testu przepustowosci taczy wskazaty, ze tacza dostgpowe giéwne i




zapasowe dziafajg poprawnie i spelniajg warunki okreslone w postepowaniu. W
wyniku rozstrzygnigcia postgpowania, ktdérego przedmiotem bylo w dniu 13
kwietnia 2017r. podpisana zostata pomigdzy Zamawiajgcym a—, umowa
na swiadczenie powyiszych ustug w okresie 36 miesiecy od dnia uruchomienia
ustugi (nie pdzniej niz od dnia 11 maja 2017 r.). Nie ulega watpliwosci, ze z
chwilg ogtoszenia przez Krajowa Izbg Odwolawcza orzeczenia konczacego
postgpowanie odwotawcze przestaje obowigzywaé zakaz zawarcia umowy w
sprawie zamOwienia publicznego, o ktérej mowa w art. 183 ust ustawy.
Whiesienie skargi do sgdu okregowego na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej
nie uchyla mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Zawarcie umowy w sprawie zamodwienia publicznego nie tamuje natomiast
rozpoznania skargi. Skoro zatem ogloszenie orzeczenie KIO otwiera mozliwosé
zawarcia umowy; a jednoczesnie jej zawarcie nie wstrzymuje rozpoznania skargi
na orzeczenie KIO, to w sytuacji gdy Sad Okregowy, stwierdzi naruszenie przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy skutkujgce uniewaznieniem umowy, to
uwzgledniajgc odwotanie sad moze jedynie stwierdzi¢ naruszenie przepisow
ustawy.

W tej sytuacji uznajgc, ze umowg pomiedzy zamawiajacym a (NN
zawarto w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie bowiem juz po wydaniu

orzeczenia przez KIO, nalezato uwzgledniajac odwotanie i zmieniajac zaskarzone

postanowienia na podstawie  art.198f ust. 2 zdanie 2 i 3 Pzp w zwigzku z art.
192 ust. 3 pkt 3.. Pzp, stwierdzi¢ naruszenie przepiséw ustawy ( pkt 1).
Rozstrzygnigcie o kosztach postepowania znajduje uzasadnienie w przepisie
art. 198f ust. 5 Pzp, zgodnie z ktérym strony ponoszg koszty postepowania
stosownie do jego wyniku; okreslajac wysoko$é kosztéw w tresci orzeczenia, sad
uwzglednia takze koszty poniesione przez strony w zwiazku z rozpoznaniem

odwotania




Majagc powyzsze na uwadze, Sad Okregowy orzeki o obcigzaniu
zamawiajacego kosztami postgpowania odwotawczego.

Sad Okregowy odstapit od obcigzenia uczestnikéw kosztami postepowania
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 Okregowego zasgdzenia zwrotu kosztow postgpowania skargowego. W
niniejszym postgpowaniu Prezes Urzgdu Zamoéwien Publicznych dazac do
wyjasnienia watpliwosci interpretacyjnych przepisow ustawy Prawo zaméwien
publicznych nie dziatal na rzecz, czy w interesie uczestnikéw postgpowania.
Powyzsze uzasadnia stanowisko, iz w sprawie wszczgtej na skutek skargi Prezesa
Urzedu wniesionej na podstawie art. 198 b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp zachodzi
szczegolny przypadek, o ktérym mowa w art. 102 k.p.c., uzasadniajgcy
nieobciazanie jego uczestnikéw kosztami tego postgpowania skargowym. W tym

stanie sprawy, Sad Okregowy orzeki jak w sentencji.

SSO Marek Skrobisz SSO Elzbieta Kabzifiska SSO Beata Sikorska- Klimczak
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