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Sygn. akt XXIII Ga 626/17

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIE]

Dnia 14 lipca 2017r.
Sad Okregowy w Warszawie, Sad Gospodarczy, XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Alicja Dziekariska

Sedziowie: SSO Pawet Kieta
SSO Monika Skalska
Protokolant: St. Sekr. Sgdowy Karolina Podjaska

PO rozpoznaniu 6 lipca 2017r. w Warszawie na rozprawie

Sprawy w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego =

z udziatem ,
zamawiaj acegM
e A R S5

na skutek skargi Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w Warszawie od postanowienia
Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie z 17 marca 2017r., sygn. akt KIO 424/17

1. zmienia zaskarzone postanowienie w ten sposGb, ze oddala odwotanie,

2. nie obcigza stron kosztami postgpowania wywotanego skarga.

SSO Pawet Kieta SSO Alicja Dziekariska




Sygn. akt XXIII Ga 626/17

UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 17 marca 2017 r. Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie o
sygn. akt KIO 424/17 w przedmiocie odwolania wniesionego przczu

o ' kt 1 odrzucita odwotanie, w pkt 2 kosztami
postgpowania obcigzyla e e S S RS N B
~i zaliczyla w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 10.000 zi
uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Krajowa Izba Odwolawcza oparla swoje rozstrzygnigcie na nastgpujgcych ustaleniach

faktycznych i rozwazaniach:
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S 1o vadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego pn.: “
R, '=:t0$¢ szacunkows zemowienia nic

przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zaméwien publicznych. B ol

W tymze postepowaniu w dniu 6 marca 2017 zostato wniesione przez Odwolujacego -
wykonawcm odwotanie, w
ktérym zarzucal zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polegajace na braku odrzucenia
oferty wykonawcéw wspélnie ubicgajacych sig o udziclenic zaméwicnia EEEGEGE—_GI_—__-.
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omimo jej niezgodnoéci ze

oo ke

Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

2. naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy polegajace na wezwaniu wykonawcow wspdlnie

ubicgajacych si¢ o udzielenie za:néwienia-

— do wyjasnienia treéci oferty pomimo braku podstaw do takiego wezwania
i tym samym prowadzgma przez Zamawiajacego z Konsorcjum negocjacji dotyczacych
zlozonej oferty.




Krajowa [zba Odwotawcza ocenita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy. Wskazata, ze zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy w brzmieniu
po nowelizacji z 22 czerwca 2016 roku Izba odrzuca odwotanie jezeli w postgpowaniu o
wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy, odwolanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 180 ust. 2
ustawy. Analiza znowelizowanego przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy i uzycia w nim przez
ustawodawce sformutowania ,,czynno$é wyboru najkorzystniejszej oferty” prowadzi zdaniem
Krajowej Izby Odwolawczej do wniosku, ze pod pojeciem tym nie kryje si¢ zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty (réwniez zaniechanie czynno§ci wykluczenia wykonawcy z
postgpowania), a jedynie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami
oceny ofert okre$lonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWIZ).
Zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 6. ustawy dopuszczone jest zakwestionowanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w $wietle okreslonych przez
Zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert (nie jest najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5
ustawy). Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika porednio z art. 91 ust. 1 ustawy,
ktéry stanowi, ze Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow
oceny ofert okre§lonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Wybdr oferty
najkorzystniejszej nalezy wigc rozumie¢ jako czynnosci Zamawiajgcego polegajace na
zastosowaniu do oferty okreslonych w SIWZ kryteriéw i ustalenie wyniku tej oceny w sposob
skutkujagcy wyborem oferty. W ocenie Izby tylko tak rozumiany wybér oferty
najkorzystniejszej moze by¢ przedmiotem odwolania w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia, ktérego warto$¢ jest mniejsza niz tzw. progi unijne. Za powyzszym
stanowiskiem przemawia dodatkowo fakt, ze w wyniku nowelizacji o wiele wiekszego
znaczenia nabraly pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje do$wiadczenie osob,
ktére bedg uczestniczyly w realizacji zamoOwienia, aspekty spoteczne, jakosciowe,
innowacyjne), ktérych stosowanie jest w wiekszodci przypadkéw obowiazkowe. Znacznie
wigkszego znaczenia nabral wigc zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez wybor oferty
najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Mozna zatem
stwierdzi¢, ze wlasnie dlatego wart. 180 ust. 2 ustawy dodano mozliwo$é zaskarzenia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra to czynnogé jeét obecnie obarczona
wigkszym niz dotychczas ryzykiem naruszenia przepiséw ustawy, zatem Kpo'&da‘riie iG]
we'ryﬁkacji w drodze $rodkéw ochrony prawnej jest bardziej uzasadnione.

Do takiego wniosku w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej prowadzi réwniez analiza

przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy na tle innych przepiséw okreslajacych mozliwosé




wnoszenia odwolan w postepowaniach ponizej progéw unijnych oraz wykladnia tych
przepisow z uwzglednieniem domniemania racjonalnosci ustawodawcy. Ustawodawca
zdecydowat si¢ wprowadzi¢ nowa przestanke, zgodnie z ktéra w postepowaniach
,podprogowych” odwotanie ma przystugiwa¢ takze wobec czynno$ci opisu przedmiotu
zaméwienia i czynnosei wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie jednak nie zostaly
wykre§lone ani zmienione przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z ktérymi odwolanie ma
przystugiwaé wobec czynnosci odrzucenia wylgcznie oferty Odwotujacego i czynnosci
wykluczenia Odwotujacego z postgpowania. Powyzsze przesadza, ze pod pojeciem
,czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej” nie moze sig¢ kry¢ czynnosé odrzucenia oferty
Odwolujacego ani czynno$é wykluczenia Odwolujgcego z postgpowania, wowczas bowiem
objecie tych samych czynnosci dyspozycja pkt 3 i 4 tegoz artykuiu ustawy bylyby zbgdne.
Nie sposob bowiem twierdzi¢, ze racjonalny ustawodawca, dziatajacy zgodnie z zasadami
prawidlowej legislacji, chege dopusci¢ mozliwos¢ wnoszenia odwotan tak wobec odrzucenia
whasnej oferty, jak i zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, pierwsza z tych
mozliwosci przewidziat w odrebnej podstawie prawnej, wprost tg czynnos¢ wskazujgce (pkt
4), a drugg z niewiadomych powodéw ,ukry!” w przesiance dotyczgcej wyboru oferty
najkorzystniejszej (pkt 6). Nie nalezy zatem domniemywaé, Ze ,.czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty” obejmuje zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania
innych wykonawcéw lub odrzucenia ich ofert. Nie jest to konieczne dla interpretacji
przestanki z pkt 6, ktéra ma okreslony zakres zastosowania, stuzy mianowicie
zakwestionowaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktora nie jest najkorzystniejsza,
gdyz nie przedstawia najkorzystniejszego bilansu ceny lub kosztu i innych kryteriow
odnoszacych si¢ do przedmiotu zaméwienia publicznego lub ktéra najlepiej spelnia kryteria
inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stata albo nie jest oferta z najnizsza ceng lub
kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt, czyli nie jest najkorzystniejsza w
rozumieniu definicji z art. 2 pkt 5 ustawy. Gdyby zamiarem ustawodawcy nie bylo
ograniczenie odwotan na podstawic punktu 6 wylacznie do czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty sensu stricte-, zbgdne byloby okreSlanie pozytywnego katalogu
czynnodci podlegajacych zaskarzeniu w postepowaniach ponizej progdw. Jesli bowiem
przyjaé, ze zaskarzeniu w ramach wyboru oferty najkorzystniejszej podlega kazda czynnosé i
kazde zaniechanie poprzedzajace ten wybdr, to co do zasady zaskarzeniu podlegalyby
wszystkie czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego w postgpowaniu, ktdre miaty miejsce
miedzy zlozeniem ofert a wyborem oferty najkorzystniejszej (wszystko, co robi w

postgpowaniu zamawiajgcy, oprécz uniewaznienia postgpowania, zmierza do wyboru oferty




najkorzystniejszej). W takiej sytuacji racjonalny ustawodawca nie okreslatby tego katalogu
od strony pozytywnej, a jedynie wskazatby od strony negatywnej, kiedy odwotanie nie
przystiguje (czynno$¢ lub zaniechanie uniewaznienia postgpowania - tylko to bowiem
pozostatoby poza katalogiem okreslajgcym dopuszczalny zakres zaskarzenia).

Krajowa Izba Odwotawcza wskazala, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy ma charakter
wyjatku od zasady. W przeciwienistwie do postgpowan powyzej progbéw, w przypadku
postgpowan ,,podprogowych” zasadg jest to, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach
ustawodawcy $wiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 ustawy stowo »wylacznie".
Ustawodawca w wyniku nowelizacji nie zdecydowat o zniesieniu réznic przy korzystaniu ze
$rodkéw ochrony prawnej w postgpowaniach ,nadprogowych” i postepowaniach ponizej
progow. Zdecydowano jedynie o nieznacznym poszerzeniu katalogu przestanek
umozliwiajacych wniesienie odwotania w postgpowaniach ,,podprogowych”. Skoro zatem
katalog czynno$ci, wobec ktérych odwotanie przystuguje nadal ma charakter wyjatku od
zasady, to wyjatkéw nie mozna interpretowaé rozszerzajaco.

W postgpowaniach powyzej progéw, odwotanie stuzy wobec niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjete) w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy.
Tymczasem w art. 180 ust. 2 ustawy byla i jest mowa wylacznie o tym, ze odwolanie w
postgpowaniach ,,podprogowych" stuzy wylgcznie wobec czynnosci, za$ ustawodawca nie
wspomina o ,,zaniechaniach" Zamawiajacego. Skoro sama zasada konstytuujaca wyjatek nie
ulegla zmianie, nie ma podstaw, aby wywodzi¢, ze wytacznie w przypadku przestanki z pkt 6
obejmuje ona teraz zaréwno czynnosé, jak i zaniechania czynnosci (w dodatku innych niz
czynnos¢ wprost wymieniona w przestance).

Krajowa Izba Odwolawcza wskazata ponadto, ze ustawodawca w art. 92 ust. 1 ustawy
odrgbnie wypowiada si¢ o wyborze oferty najkorzystniejszej (pkt 1), wykluczeniach (pkt 2),
odrzuceniach (pkt 3), za§ w $wietle nowelizacji Zamawiajgcy nie ma juz obowigzku
jednoczesnego informowania o tych czynno$ciach. Zatem znacznie czesciej Zamawiajacy
bedzie odrzucal oferty czy wykluczat wykonawcéw zanim wybierze oferte najkorzystniejszg.
Trudno uznawaé, ze pod pojeciem ,,wybér oferty najkorzystniejszej" miesci sie ,,zaniechanie
czynnosci odrzucenia” i ,,zaniechanie czynno$ci wykluczenia” w sytuacji, gdy Zamawiajgcy

nie dokona jeszcze czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej interpretacja funkcjonalna art. 180 ust. 2 pkt 6

ustawy w sposob dopuszczajgcy zaskarzanie - w ramach odwotan wobec wyboru oferty




najkorzystniejszej - zaniechania odrzucenia oferty czy zaniechanie wykluczenia wykonawcy
nie daje sie obronié rowniez z powodu konsekwencji praktycznych, co do ktorych nalezy
wykluczyé, aby byly objete zamiarem ustawodawcy. Przyjmujge, ze dopuszczalne jest
kwestionowanie zaniechania odrzucenia oferty z powolfaniem si¢ na art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy (wyboér oferty najkorzystniejszej), nalezaloby zadaé pytanie o mozliwosc
jednoczesnego zakwestionowania takiego samego zaniechania w stosunku do oferty, ktdra
wybrana nie zostata (przyktadowo -zostala sklasyfikowana na drugim miejscu, za oferta
wybrana, a przed oferta odwolujacego). Z jednej strony nie sposéb znalezé argumentow
przemawiajacych za dopuszczeniem zaskarzenia takiego zaniechania, z drugiej - trudno
byloby uzasadni¢ takie réznicowanie mozliwoéci korzystania ze srodkow ochrony prawne;j.
Ponadto, tak szeroka interpretacja art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy bylaby jeszcze bardziej trudna
do zastosowania w trybach, w ktérych nastgpuje prekwalifikacja wykonawcow, a w ktorych
ocene istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy od wyboru najkorzystniejszej oferty
dzieli caly odrebny etap postepowania. W takich postgpowaniach z jednej strony za
niedopuszczalne nalezatoby uznaé¢ odwolanie wobec zaniechania wykluczenia wykonawey w
terminie liczonym zgodnie z art. 182 ust. 1 ustaw (tj. od przestania informacji o wykonawcach
zaproszonych do dalszego etapu postgpowania) z powotaniem si¢ na 180 ust. 2 pkt 6 ustawy -
nie nastapit bowiem wybér wyboru oferty najkorzystniejszej. Z drugiej strony dopuszczenie
do wnoszenia odwotania dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej w takim trybie bytoby
po pierwsze oderwane od okreslonych ustawa terminéw na wniesienie odwolania, a po drugie
- mogloby doprowadzié do zniweczenia znacznej czesci postgpowania i cofnigcia go po
wyborze oferty na etap prekwalifikacji. Nie mozna zakiada¢, aby taki wiasnie byt zamiar
racjonalnego ustawodawcy. Tym samym, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym czynnos¢

wyboru oferty najkorzystniejszej nalezy rozumieé szeroko - jako zwienczenie wszystkich

czynnosci z zakresu badania i oceny ofert, ktére doprowadzily do wyboru oferty

najkorzystniejszej, nie daje si¢ obroni¢ w $wietle testu racjonalnego ustawodawcy.

Reasumujgc Krajowa Izba Odwolawcza uznala, e wobec zastrzezenia
sformutowanego w art. 180 ust. 2, ustawa nie przyznaje ochrony prawnej w przedstawionych
okoliczno$ciach faktycznych i prawnych. Tym samym w pelni zasadne jest odrzucenie

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy czyli stosownie do wyniku postgpowania oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 wzw. z

§ 3 pkt 1) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie




wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwolawczym 1 sposobu ich rozliczania, tj. stosownie do wyniku postepowania

odwolawczego.

Od powyzszego orzeczenia, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wniést skarge,

zaskarzajgc postanowienie w catoci.

Zaskarzonemu postanowieniu zarzucit naruszenie:

1. art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bledng wyktadnie
polegajacg na przyjeciu, iz w pojgciu ,,wybdr najkorzystniejszej oferty” nie miesci sie
zaniechanie odrzucenia oferty wybranej przez zamawiajacego jako najkorzystniejsza, czego
konsekwencjg byto uznanie, ze w postgpowaniach o wartoéci mniejszej niz kwoty okreslone
W przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp od wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktéra winna byta zostaé przez zamawiajacego odrzucona, odwolanie nie
przystuguje, podczas gdy prawidlowa wykladnia ww. przepiséw prowadzi do wniosku, iz
zaskarzeniu odwolaniem w tych postgpowaniach podlega nieprawidtowy wybor
najkorzystnicjszej oferty, ktérego wadliwo$é polega na zaniechaniu odrzucenia przez

zamawiajgcego oferty, ktéra powinna byta zostaé przez niego odrzucona;

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

art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Wskazujgc na powyzsze skarzgcy wnidst o zmiane zaskarzonego postanowienia w

calosci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez merytoryczne rozpoznanie odwolania

e S S S S e AT R ey

Jednoczesnie wniést o rozstrzygnigcie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art.
186 ust. 6 pkt 4 w zw. z art. 198f ust. 5 in fine ustawy Pzp oraz nieobcigzanie zadnej ze stron
kosztami postgpowania skargowego (art. 102 k.p.c.).

Na rozprawie w dniu 6 lipca 2017 r. pelnomocnik Prezesa Urzgdu Zamoéwien
Publicznych wni6st o stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy na podstawie art. 198 f ust. 2
zd. 213 wzw. zart. 192 ust. 3 pkt 3 Pzp. Pelnomocnik przeciwnika skargi (zamawiajacego)
wskazal, iz w przypadku merytorycznego rozstrzygania wnosi o zmiane zaskarzanego

orzeczenia i oddalenie odwolania oraz orzeczenie o kosztach.




Zamawiajgcy w dniu 30 marca 2017 r. zawart z Konsorcjum firm: G D
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realizacje przedmiotowego zaméwienia. Umowa ta jest realizowana.

Sad Okregowy zwazyl, co nast¢puje:
Skarga zastugiwata na uwzgl¢dnienie w catosci co skutkowato zmiang zaskarzonego

postanowienia i oddaleniem odwotania.

Odnoszac si¢ w pierwszej kolejnosci do kwestii dopuszczalnosci wniesicnia
odwotania nalezato zwazy¢, ze warto§é zaméwienia nie przekraczata kwot okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. W przypadku takich zaméwien,
okre§lanych mianem podprogowych, podstawy faktyczne odwolania zostaly wyczerpujgco
uregulowane w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanic przystuguje
wylgcznie wobec czynnodcei: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej
reki lub zapytania o cene; 2) okreslenia warunkéw udziatu w postgpowaniu; 3) wykluczenia
odwolujacego z postgpowania o udzielenie zaméwienia; 4) odrzucenia oferty odwotujgcego;
5) opisu przedmiotu zamdwienia; 6) wyboru najkorzystniejsze] oferty. Krajowa Izba
Odwotawcza odrzucajac odwolanie _
-standa na stanowisku, ze skoro odwotujacy sformulowal w odwolaniu zarzut
wybrania oferty, ktérg zamawiajacy zobowigzany byt odrzucié, to w istocie dazyt w ten

sposéb do zakwestionowania zaniechania odrzucenia oferty, za$§ zakres zastosowania

przywotanego przepisu nie obejmuje zaniechania czynnoéci odrzucenia oferty.

Sad Okrggowy nic podziclit powyzszego poglgdu z nastgpujgcych przyczyn.

P

Analizowany przepis nalezalo poddaé ocenie nie tylko w §wietle wyktadni jezykowej,
ale réwniez funkcjonalnej oraz celowosciowej. Nie bez znaczenia jest zatem okoliczno$é, iz
kwestionowany przepis dodano po to, aby w tzw. postgpowaniach podprogowych istnialy
podstawy do odwolania sie i kontroli od najbardziej istotnych decyzji w toku postepowania o
zamdwienie publiczne. Oczywistym jest, Ze czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty ktéra
winna byé odrzucona narusza interes odwolujgcego. Nalezy zauwazyé, ze pojecie czynnosci
oznacza zardwno dzialanie jak i zaniechanie. Czynno$§é wyboru najkorzystniejszej oferty jest

ukoronowaniem szeregu czynnoéci - dziatan lub zaniechaf i to ta koricowa czynno$é w




taficuchu decyzyjnym podlega odwotaniu. W $wietle wyktadni celowosciowej--nie ma®
znaczenia jaki element procesu decyzyjnego byl wczesniej wadliwy. Przepis -art” 180 ust. 2
pkt 6 Pzp w zaden spos6b nie wartosciuje, czy tez nie uzaleznia dopuszczalnoscei odwotania
od czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty — od zaistnienia okreslonych przyczyn
lezgeych u podstaw — wadliwej i niezgodnej z prawem decyzji o wyborze najkorzystniejszej
oferty. W ocenie Sgdu Okrggowego zaréwno wykladnia jezykowa jak i celowosciowa
analizowanego przepisu nie daje podstaw do wartosciowania i oceny podstaw do wyboru
oferty najkorzystniejszej. U podstaw takiej decyzji moze leze¢ kazde zdarzenie niezgodne z

prawem, a odwolanie takie uznaé nalezy dopuszczalne.

Skarzacy stusznie wskazuje, ze faza badania oferty, w ramach kt6rej zamawiajacy
dokonuje ustalenia, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu, a takze, czy ztozona przez
niego oferta nic powinna by¢ odrzucona, jest immanentnie zwigzana z faza wyboru
najkorzystniejszej oferty. Na gruncie prawa zamoéwien publicznych nie mozna bowiem
wybra¢ oferty i zawrze¢ umowy z wykonawca, ktéry nie spetnia wymogéw podmiotowych i
przedmiotowych przewidzianych dla danego zamdwienia. Zaréwno faza badania oferty, jak i
faza wyboru najkorzystniejszej oferty przynalezg do etapu badania i oceny ofert, gdyz
prawidlowy wybdr oferty moze mieé miejsce wylgcznie po zgodnym z przepisami ustawy
Pzp przeprowadzeniu przez zamawiajacego faz poprzedzajacych ten wybér. Natomiast
stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej zaprezentowane w zaskarzanym postanowieniu,
sprowadza ’sic; do calkowitego rozdzielania czynnosci badania ofert od czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. Nalezy zgodzi¢ si¢ ze skarzacym, ze poprzez odmoéwienie
wykonawcom prawa do wnoszenia odwolania na wybdr oferty, ktéra powinna byé przez
zamawiajgcego odrzucona, Krajowa Izba Odwotawcza pozbawia wykonawcéw mozliwosci
weryfikacji przez wyspecjalizowany organ odwolawczy fazy badania i oceny ofert, ktdra
doprowadzita do niezgodnego z przepisami ustawy Pzp wyboru oferty, co nie znajduje
akceptacji Sagdu Okregowego. Waska interpretacja przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp,
w $wietle ktorej przez ,,wybor najkorzystniejszej oferty” nalezy rozumieé wytgcznie oceng
ofert zgodnie z kryteriami oceny ofert, stoi w sprzecznosci z zasadniczym celem ustawy Pzp,
jakim niezmiennie, réwniez po wejéciu w zycie ustawy nowelizujgcej, pozostaje wylonienie
wykonawcy, ktéry zlozyt najkorzystniejszg ofert¢ odpowiadajagca wymaganiom
zamawiajgcego opisanym w SIWZ i ktéry nie podlega wykluczeniu z udzialu w
postgpowaniu, a takze ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania umowy. Celem

ustawodawcy bylo rozszerzenie podstaw do skladania odwolann w tzw. postepowan




podprogowych. Warto$ciowanie przyczyn, u podstaw ktérych leZy sprzeczna z prawem
decyzja o wyborze najkorzystniejszej oferty, lezy zatem w sprzecznosci z celem
ustawodawcy. Nie mozna wybra¢ najkorzystniejszej oferty, ktéra podlega wykluczeniu w
$wietle przepisdw prawa i wylaczy¢ mozliwo$é odwolania na podstawie takiej przyczyny.
Wyniki takiej wykladni wykluczalyby dopuszczalno$é odwotan w szeregu przypadkéw
wadliwego i niezgodnego z prawem wyboru oferty najkorzystniejszej. Natomiast zamystem
ustawodawcy wprowadzenie zmiany miato chronié interes wykonawcy i poszerzy¢ katalog
przypadkéw, kiedy mozna zlozyé odwolanie. Kierunek wyktadni reprezentowany w
zaskarzonym postanowieniu jest zatem sprzeczny takze z wykladnig celowosciowy

analizowanych przepisow.

Reasumujgc te czg$é rozwazan, zdaniem Sadu Okregowego dokonujac wyktadni art.
180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zaskarzeniu odwotaniem w postgpowaniach
przed Krajowa Izba Odwolawczg podlegaja wszystkie zachowania zamawiajgcego w ramach
badania 1 oceny ofert prowadzace do wadliwego, niezgodnego z przepisami prawa - ustawy
Pzp wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym réwniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy,
ktérego zamawiajgcy zobowigzany byt wykluczy¢, a takze zaniechania odrzucenia oferty,
ktéra winna byla zostaé przez niego odrzucona. Oznacza to dopuszczalno$é odwotania i
naruszenie art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp prowadzace do niewla$ciwego jego zastosowania i
bezpodstawnego odrzucenia skargi, co implikuje konieczno$¢ zmiany zaskarzonego
postanowienia i otwiera mozliwo§¢ merytorycznego rozpoznania odwotania w wyniku

zlozenia skargi Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych.

Przechodzac zatem do kwestii merytorycznych, oceny zasadnosci wniesionego
odwotlania nalezy zauwazy¢, ze odwolujgcy zarzucit pominiecie przez konsorcjum firm:
" Bilbao w ofercie pozycji nr 15 tj. uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie. Zdaniem
odwolujgcego oferta jest niezgodna za specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia i tym
samym zgodnie z przepisem 89 ust. 1 pkt 2 Pzp powinna podlega¢ odrzuceniu. Odwotujacy
wskazat, ze oferta wykonawcy ktéry wygral przetarg zostata sporzgdzona w inny sposéb niz
zadal zamawiajacy, za$ brak pozycji w dokumentach wymaganych przez SIWZ, ktorych
wskazanie bylo konieczne powoduje niezgodno$é oferty z SIWZ, ktére nie moze byé
uzupeinione w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, bowiem wykonawca nie moze modyfikowaé tresci

SIWZ. W ocenie odwolujacego uzupehienie przedmiotowo istotnych elementow oferty




oznaczato w istocie zmiang tresci oferty w wyniku przeprowadzenia niedozwolonych

negocjacji z wykonawcg, nie byto bowiem podstaw do skladania zapytan do wykonawcy.

Sad Okregowy po zapoznaniu si¢ z caloksztattem materiatu dowodowego zwiazanego
zgromadzonego w sprawie ocenit, iz wybor oferty za realizacj¢ zamdéwienia nie zostat

dokonany z naruszaniem przepisOw ustawy Pzp. Zarzuty skarzacego okazaly sie bezzasadne.

W ninjejszej sprawie bezspornym bylo, iz oferta ztozona przez konsorcjum Sl

SO e e e st i,

zawierala w formularzu cenowym punktu 15, dotyczacego wyceny kosztéw pozyskania

decyzji w przedmiocie pozwolenia na uzytkowanie. Kwestig kluczowg dla rozstrzygniecia
byto dokonanie oceny znaczenia tej okolicznosci dla prawidlowosci wyboru oferty przez

zamawiajgcego.

Jak wyjasnit zamawiajgcy w piSmie procesowym ziozonym na rozprawie w dniu 6
lipca 2017 r. w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét nr DM.00.00.00 -
Wymagania ogélne, w pkt 1.5. Ogdlne wymagania dotyczace Robot, zamawiajacy okreslit
obowigzek wykonawcy uzyskania w imieniu zamawiajgcego zezwolenie na uzytkowanie. W
zatgczniku nr 7 do SIWZ - Formularz cenowy, poz. nr | odnosi si¢ do wymagan ogélnych. W
przedmiarach robét, zamawiajacy wprowadzit w poz. nr 2 - koszt dostosowania sie do

wymagan Warunkéw Kontraktu i Wymagan ogélnych zawartych w_ Specyfikacii

Technicznych. Wobec tego, jak wskazal zamawiajgcy, zobowigzanie wykonawcy do
uzyskania zezwolenia na uzytkowanie nie wynikato z faktu umieszczenia przedmiotowej
pozycji w formularzu cenowym, lecz z zakresu czynnos$ci okre$lonych w opisie przedmiotu
zaméwienia oraz w dokumentacji technicznej. Zatem ujecie kosztow pozyskania zezwolenia
na uzytkowanie w pozycji nr 1, zamiast w pozycji 15 formularza cenowego, nie stanowito
sprzecznosci oferty z SIWZ, bowiem wymagania ogdlne (poz. nr 1) odnosily sie do
uzyskania przez wykonawce zezwolenia na uzytkowanie.

Stanowisko to Sad Okrggowy w pelni podziela.

Zauwazenia wymaga, ze zamawiajagcy w SIWZ w opisie sposobu obliczenia ceny
wskazal, 2ze ,Wykonawca nie powinien samodzielnie wprowadza¢ zmian do formularzy
shuzgcych obliczeniu ceny ani tez pomija¢ lub wprowadza¢ dodatkowe pozycje.”
Podkreslenia zatem wymaga, ze sformulowanie ,nie powinien” nie jest jednoznaczne ze
sformulowaniem ,nie moze”, a zatem wskazuje na nieco liejsza kwalifikacje, niz

bezwzgledny zakaz.




Na uwzglednienie nie zastugiwat zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp.

Zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajgcy w dniu 25.01.2017 r., w oparciu o art. 87 ust. 1
Pzp, wystapit do Konsorcjurn R ...
M Ztozenie wyjasnien dotyczgeych sposobu wyceny pozycji
hr 15 formularza éenowego odnoszacej sig¢ do uzyskania decyzji pozwolenia na uzytkowanie.
Konsorcjum wyjasnilo, ze koszt uzyskania decyzji zezwolenia na uzytkowanie zostal
uwzgledniony w pozycji nr 1 formularza cenowego - wymagania ogélne i wynosi@illiliji.
Istotnym jest, Ze sam zamawiajgcy przy wnioskowaniu o przeprowadzenie przetargu postuzy}
si¢ formularzem cenowym, ktéry obejmowat tylko 14 punktéw, tj. nie obejmowat pkt 15 —
kosztéw uzyskania zezwolenia na uZytkowénie. Zatem sam zamawiajacy stat pierwotnie na
stanowisku, ze koszty uzyskania zezwolenia na uzytkowanie sg kosztami, ktére mozna ujgé
w pkt 1 formularza cenowego. Dlatego, w ocenie Sadu Okrggowego, wystapienie przez
zamawiajgcego 0 wyjasnienia do konsorcjum miato swoje uzasadnienie w pierwotnym
stanowisku zamawiajacego.

W konsekwencji nalezato oceni€, ze postgpowanie zamawiajgcego w tej czesci w
jakiej zwracatl si¢ o wyjasnienia do wykonawcy nie naruszalo art. 87 ust. 1 Pzp. Nalezy
réwniez zauwazy¢, ze samo wyjasnienic wykonawcy nie stanowito zmiany tresci oferty. Nie
stanowilo bowiem uzupelnienia przedmiotowo istotnych elementéw oferty, a jedynie
precyzowalo umiejscowienic w tresci dokumentu kosztéw zwigzanych z pozyskaniem
decyzji zezwolenia na uzytkowanie. Niezgodnoé¢ z ofertg istniataby w przypadku, gdyby
oferta nie odpowiadala przedmiotowi zamdwienia, co nie miatlo miejsca. Whbrew
twierdzeniom odwolujacego brak podstaw, aby uznaé dziatania zamawiajgcego, ktory
zwrocit si¢ o wyjasnienia oraz wykonawcy udzielajgcego wyjasnien za negocjacje, czy tez
inne czynnosci, ktére zmierzatyby do istotnej zmiany oferty wykonawcy, ktory wygrat
przetarg. Byly to dziatania, ktére maja swojg podstawe prawng w przepisach ustawy Prawo

zamdwien publicznych.

Reasumujac odwolanie wniesione przez ﬂ
~nie zastugiwalo na uwzglednianie. W ocenie Sadu Okregowego

niniejszej sprawie nic doszto do naruszenia przepisow art. 89 ust.1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 1

Pzp. Z tych wszystkich wzgledéw Sad Okregowy, na podstawie art.198 f ust. 2 ustawy Pzp,

zmienit zaskarzone postanowienie w caloéci w ten sposéb, ze w pkt 1 oddalit odwotanie.

O kosztach postgpowania skargowego Sgd Okregowy orzekl zgodnie z wnioskiem
zawartym w skardze Prezesa Urzgdu Zaméwien Publicznych i odstgpit od obcigzenia strony




przegrywajgcej kosztami postepowania skargowego, zgodnie z dyspozycjg art. 102 k.p.c. i
art. 198 a ust. 2 ustawy Pzp. Stosownie do tredci art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp do
czynnosci podejmowanych przez Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych stosuje sie
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego
o prokuratorze. W my$l art. 106 k.p.c. udzial prokuratora w sprawie nie uzasadnia
zasgdzenia zwrotu kosztow na rzecz Skarbu Panstwa ani od Skarbu Pafistwa. Charakter
sprawy i wniesienie skargi w niniejszej sprawie nie uzasadnia w ocenie Sadu Okregowego
zasgdzenia zwrotu kosztéw postgpowania skargowego. W niniejszym postepowaniu Prezes
Urzedu Zaméwienn Publicznych dazagc do wyjasnienia watpliwodci interpretacyjnych
przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie dzialal na rzecz, czy w interesie
uczestnikéw postgpowania. Powyzsze uzasadnia stanowisko, iz w sprawie wszczetej na
skutek skargi Prezesa Urzedu wniesionej na podstawie art. 198 b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp
zachodzi szczegélny przypadek, o ktorym mowa w art. 102 k.p.c., uzasadniajgcy
nieobcigzanie jego uczestnikow kosztami tego postepowania.

SSO Pawel Kieta SSO Alicja Dziekanska SSO Monika Skafska
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