Sygn. akt: KIO 860/17

POSTANOWIENIE
z dnia 8 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czionkowie: Barbara Bettman
Renata Tubisz

PO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikow w Warszawie w
dniu 8 maja 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28
kwietnia 2017r. przez wykonawce TRAKCJA PRKil Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Ztota 59 XVIII p w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb
Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat GDDKiA w Katowicach, ul. Mysliwska 5

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zawierciu, ul. Okélna 10 zgtaszajgcego
swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 860/17 po stronie zamawiajacego

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce TRAKCJA PRKil Spétka Akcyjna z siedziba
w Warszawie, ul. Ztota 59 XVIll p i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Politechnike
Swietokrzyska z siedziba w Kielcach, Al. Tysiaclecia Panstwa Polskiego 7 tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje



skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w
Katowicach.

Przewodniczacy: ...............

Czionkowie: = .ieciiiiiiiinns



Sygn. akt 860/17
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego na przebudowe
wiaduktu drogowego w ciggu drogi krajowej DK 46 nad linig kolejowg CMK w km 238+116 w
miejscowosci Nakto zostato wszczete zamieszczeniem ogtoszenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 7 marca 2017r. za numerem 38135-2017.

W dniu 24 kwietnia 2017r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku postepowania,
w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug
Technicznych INTERCOR spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu,
ul. Okélna 10 — dalej przystepujacy.

W dniu 28 kwietnia 2017r. wykonawca TRAKCJA PRKil Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Ztota 59 XVIII p — dalej odwotujgcy wnidést odwotanie. Odwotanie zostato
podpisane przez prezesa i wiceprezesa zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotanie
zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 28 kwietnia 2017r.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamo6wien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz.
831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579 — dalej ustawy) czynnosci i zaniechah zamawiajgcego
polegajgcych na:

a) zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujgcego z uwagi, iz jej tre$¢ nie odpowiada
tresci SIWZ;

b) wyborze w dniu 24.04.2017 r. oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu.

Zaskarzonym czynnosciom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie ponizszych
przepiséw:

a) art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 7 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego, mimo iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ (Formularz 2.2. Kosztorys
ofertowy - Czes$¢ mostowa poz. Nr 4.1.3 Beton ptyt przejsciowych B37 (C30/37) w zw. z pkt.
15.2 Tom | - Instrukcja dla Wykonawcow);

b) art. 87 ust. 1 ustawy przez:

. wezwanie przystepujacego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty (...)
pomimo tego, ze nie byto podstaw do takiego wezwania, z uwagi na brak wyceny danej pozyciji
kosztorysowej;

. prowadzenie przez zamawiajgcego negocjacji z przystepujacym dotyczacych tresci
ztozonej oferty, w zakresie poz. Nr 4.1.3 Formularza 2.2. Kosztorys ofertowy - Cze$¢ mostowa
- Beton ptyt przejsciowych B37 (C30/37);



. zaakceptowanie przez zamawiajgcego wyjasnien przystepujgcego, ktore to
wyjasnienia stanowig zmiane tresci oferty.

C) art. 7 ustawy przez wybér jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego podlegajace;j
odrzuceniu.

Whnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
b) odrzucenie oferty przystepujgcego;
C) przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert i nakazanie zamawiajgcemu

dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

Ponadto odwotujgcy wnosi 0 zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamédwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Oferta odwotujgcego zostata bowiem sklasyfikowana na drugim miejscu, a wiec ustalenie, ze
oferta przystepujgcego podlega odrzuceniu spowoduje, ze oferta odwotujgcego zostanie ofertg
najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

W dniu 28 kwietnia 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania

przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 2 maja 2017r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit swoj
udziat przystepujacy wskazujgc, ze jako wykonawca wybrany posiada interes w
rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajacego, gdyz jedynie utrzymanie w mocy czynnosci
zamawiajgcego pozwoli mu na uzyskanie zamoOwienia. Wniést o oddalenie odwotania.
Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 28 kwietnia 2017r. udzielonego przez prokurenta samoistnego
ujawnionego w KRS i upowaznionego do reprezentacji wykonawcy, zgodnie z zatagczonym do
przystgpienia odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i
odwotujgcemu w dniu 2 maja 2017r.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Postepowanie jest postepowaniem ponizej progéw unijnych, gdyz zamawiajgcy okreslit
warto$¢ szacunkowg zamoéwienia na kwote, co stanowi rownowartos¢

Odwotujacy zarzuca zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego.

Postepowanie zostato wszczete po 29 lipca 2016 r., a zatem majg do niego zastosowanie
przepisy ustawy w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —

Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020).



Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185 ust.
2 ustawy.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 6 ustawy, gdyz postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego jest postepowaniem ponizej progéw unijnych, co wynika
z informacji nadestanej Izbie przez zamawiajgcego i jest potwierdzone faktem, ze publikacja
ogtoszenia 0 zamowieniu zostata zamieszczona w Biuletynie Zaméwien Publicznych, a
odwotanie dotyczy innych czynnos$ci niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy. Odwotujacy
podnidst zarzuty zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo tego, ze w jego
ocenie oferta ta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy, gdyz
przystepujacy wypetnit kosztorys w sposéb niezgodny z siwz, nie ztozyt w terminie okreslonym
przez zamawiajgcego wyjasnien, a mimo to zamawiajgcy ocenit spdznione wyjasnienia i
przyjat, ze kosztorys jest prawidtowy, mimo tego, ze wyjasnieniami przystepujgcy uzupetnit
treS¢ kosztorysu, co w ocenie odwotujgcego jest niedopuszczalne po uptywie terminu
sktadania ofert i stanowi zakazang zmiane tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert, a
zamawiajgcy dopuscit sie negocjacji tresci oferty z przystepujgcym.

Biorgc pod uwage zarzuty podniesione w odwotaniu, to zdecydowanie nie mieszczg sie w
katalogu okreslonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie mowa jest wyraznie o czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, nie za$ o zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty innego
wykonawcy czy zaniechaniu czynnosci wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte uznano za
najkorzystniejszg. Tym samym sktad orzekajacy Izby podzielit jednolite stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej wyrazone w innych orzeczeniach wydanych w analogicznych sprawach, tj.
w postanowieniu z 5 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1599/16, w postanowieniu z
15 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1674/16, w postanowieniu z 21 wrzesnia 2016
r. w sprawie o sygn. akt KIO 1696/16, w postanowieniu z 29 wrzeénia 2016 r. w sprawie 0
sygn. akt KIO 1750/16, postanowieniu z 4 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1810/16, postanowieniu z 4 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1816/16,
postanowieniu z 13 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1862/16, postanowieniu z
18 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1910/16, postanowieniu z 25 pazdziernika
2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1930/16, postanowieniu z 2 listopada 2016 r. w sprawie
o sygn. akt KIO 2015/16, postanowieniu z 8 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2026/16,
postanowieniu z 7 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2059/16, postanowieniu z 16
listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2084/16, postanowieniu z 17 listopada 2016 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 2128/16, postanowieniu z 29 listopada 2016 r. w sprawie o sygn.
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akt KIO 2162/16, postanowieniu z 7 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2203/16,
postanowieniu z 1 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2211/16, postanowieniu z 30
listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2232/16, postanowieniu z 14 grudnia 2016 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 2283/16, postanowieniu z 13 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 2292/16, postanowieniu z 15 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2298/16,
postanowieniu z 22 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2355/16, postanowieniu z 30
grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2397/16, postanowieniu z 2 stycznia 2017 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 2405/16, postanowieniu z 5 stycznia 2017 r. w sprawie 2462/16,
oraz postanowieniach za rok 2017 wydanych w sprawach o sygnaturach KIO 115/17, KIO
122/17, KIO 160/17, KIO 200/17, KIO 210/17, KIO 230/17, KIO 246/17, KIO 260/17, KIO
342/17, KIO 343/17, KIO 344/17, KIO 347/17, KIO 424/17, KIO 434/17, KIO 436/17, KIO
475/17, KIO 516/17, KIO 521/17, KIO 526/17, KIO 529/17, KIO 530/17, KIO 557/17, KIO
570/17, KIO 587/17, KIO 611/17, KIO 642/17, KIO 673/17, KIO 677/17, KIO 696/17, KIO
709/17, KIO 722/17, KIO 724/17, KIO 725/17, KIO 751/17 i KIO 800/17 wyroku Sadu
Okregowego w Gdansku z 3 stycznia 2017r. r. Xll Ga 837/16 (niepublikowany), wyroku Sadu
Okregowego w Ptocku z dnia 1 lutego 2017r. sygn. akt KIO IV Ca 1051/16 i Izba nie znajduje
podstaw do zmiany tej ustalonej linii. Izbie wiadome jest, ze jeszcze dwa Sgdy Okregowe
podzielity powyzszy poglad.

Izba ma swiadomosé, iz Sady Okregowe wyrazity takze stanowisko przeciwne tj. wyrok Sadu
Okregowego w Lublinie z dnia 21 grudnia 2016 r. (sygn. akt: IX Ga 502/16), wyrok Sadu
Okregowego w Szczecinie z dnia 22 grudnia 2016 r. (sygn. akt: Il Ca 1461/16), wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 20 stycznia 2017 r. (sygn. akt: Xll Ga 1018/16), wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 13 lutego 2017 r. (sygn. akt: XIX Ga 3/17), wyrok Sadu
Okregowego w Przemyslu z dnia 16 lutego 2017 r. (sygn. akt: | Ca 399/16), wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 9 marca 2017 r. (sygn. akt: Il Ca 145/17), wyrok Sadu
Okregowego w Kaliszu z dnia 9 marca 2017 r. (sygn. akt: Il Ca 116/17), wyrok Sadu
Okregowego w Szczecinie z dnia 14 marca 2017 r. (sygn. akt: 1| Ca 1626/16), wyrok Sadu
Okregowego w Rzeszowie z dnia 21 marca 2017 r. (sygn. akt: VI Ga 60/17), postanowienie
Sadu Okregowego w Kielcach z dnia 17 marca 2017 r. (sygn. akt: VIl Ga 61/17), wyrok Sadu
Okregowego w Biatymstoku z dnia 29 marca 2017 r. (sygn. akt: Il Ca 115/17), wyrok Sadu
Okregowego w Opolu z dnia 4 kwietnia 2017 r. (sygn. akt: VI Ga 56/17), wyrok Sadu
Okregowego w Koninie z dnia 4 kwietnia 2017 r. (sygn. akt: | Ca 51/17), postanowienie Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 21 kwietnia 2017 r. (sygn. akt: XXIIl Ga 1517/16)], 2 wyroki
oddalajgce skargi Prezesa Urzedu [zaskarzony skargg kasacyjng wyrok Sadu Okregowego w
Gdansku z dnia 3 stycznia 2017 r. (sygn. akt: Xl Ga 837/16), wyrok Sadu Okregowego w
Ptocku z dnia 1 lutego 2017 r. (sygn. akt: IV Ca 1051/16)] oraz 2 postanowienia o0 umorzeniu
postepowania sgdowego [postanowienie Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 6 grudnia 2016
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r. (sygn. akt: V Ga 325/16), postanowienie Sgdu Okregowego w Biatymstoku z dnia 27 stycznia
2017 r. (sygn. akt: Il Ca 1142/16), jednak na chwile obecng Izbie znane sg uzasadnienia Sgdu
Okregowego w Szczecinie, Lublinie, Biatymstoku i Katowicach.

W tych uzasadnieniach Sady odwotywaty sie do szerokiego rozumienia pojecia ,wybor oferty
najkorzystniejszej” jako ciggu czynnosci zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert, ktére
obejmujg czynnosci i zaniechania zamawiajgcego zwigzane z badaniem podmiotowym
wykonawcy i przedmiotowym oferty oraz z czynnosciami i zaniechaniami zwigzanymi z sama
oceng ofert.

W ocenie lzby przeciwko takiej szerokiej wyktadni pojecia ,wyboér oferty najkorzystniejszej”
przemawia przede wszystkim to, ze akceptacja tego rozumienia prowadzitaby do r6znicowania
sytuacji wykonawcéw w zaleznosci od dobranego trybu postepowania. Sady, ktérych
uzasadnienia sg lzbie znane, skupiajg sie na tresci art. 7 ustawy i nakazowi wyboru
wykonawcy wytonionego zgodnie z przepisami ustawy, jednak przepis ten takze nakazuje
rowne traktowanie wykonawcéw, kitdry to nakaz w ocenie Izby rozcigga sie takze na
postepowanie odwotawcze. Gdyby przyjaé koncepcje szerokiego rozumienia pojecia wyboér
oferty najkorzystniejszej, to wykonawcy niezaproszonemu do sktadania oferty, czy oferty
ostatecznej, wytacznie z powodu niezakwalifikowania sie na tak zwang ,krotka liste” z powodu
zbyt matej liczby punktéw, czy tez z powodu tego, ze na ,krotkg liste” zakwalifikowali sie
wykonawcy, ktérzy powinni by¢ odrzuceni lub wykluczeni, nie przystugiwatoby odwotanie, bo
nie moze w postepowaniach ponizej progéw unijnych kontestowac przyznanej mu ilosci
punktéw, ani odrzucen czy wykluczen innych wykonawcéw. Natomiast wykonawca w trybie
przetargu nieograniczonego moégtby kwestionowaé zaniechania wykluczenia i odrzucenia
wykonawcy wybranego. W ocenie Izby skupienie sie wytacznie na trybie przetargu
nieograniczonego i pominiecie istnienia innych trybdw postepowania powoduje, ze nie
dostrzezono, ze ustawodawca krajowy w postepowaniach ponizej progdéw unijnych nie chroni
zamawiajgcego przed wyborem wykonawcy w sposéb niezgodny z ustawa, ale zabezpiecza
jedynie niektére, uznane przez siebie za najistotniejsze, interesy wykonawcéw. Zamawiajgcy
moze bowiem w sposéb nie podlegajacy kontroli odwotawczej zakwalifikowac¢ na ,krotkg liste”
wykonawcow ,niegodnych” i sposrod nich nastepnie dokonaé wyboru oferty najkorzystniejszej,
a przeciez samo ustalenie ,krotkiej listy” przektada sie nastepnie na prawidtowos$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej. Z tego wzgledu lzba na ten moment podziela w catosci poglad
wyrazony przez Sad Okregowy w Ptocku, ze ,(...) zamiarem ustawodawcy nowelizujgcego
przepisy byto dopuszczenie mozliwosci wnoszenia odwotarnn wobec scisle ustanowionych
czynno$ci zamawiajacego i sprzeczne z celem tego unormowania jest stosowanie wyktadni
rozszerzajgcej. Dodany ustawg nowelizujgcg z dnia 22 czerwca 2016 r. do art. 180 ust. 2 p.z.p
punkt 6., ktory przewiduje mozliwos¢ wniesienia odwotania wobec czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej, nie nalezy interpretowaé w taki sposob, ze podciggaé pod niego wszystkie
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czynnosci zamawiajgcego dokonywane w ramach badania i oceny ofert prowadzace do
wyboru oferty najkorzystniejszej. Taka interpretacja przepisu, zdaniem Sgdu Okregowego,
zatracitaby sens wyjgtkowosci wnoszenia odwotan w odniesieniu do tzw. postepowan
podprogowych. A zatem art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. nalezy rozumie¢ w sposdb waski, odnoszac
sie przy tym do definicji legalnej pojecia ,najkorzystniejszej oferty” zawartej w art. 2 pkt 5 p.z.p.
(...) Definicja nie zawiera zastrzezenia, iz najkorzystniejsza oferta wybierana jest sposréd ofert
niepodlegajacych wykluczeniu badz odrzuceniu. Jak wynika z ustawy p.z.p. odrzucenie oferty
(art. 89 p.z.p.) oraz wykluczenie wykonawcy (art. 24 p.z.p.) sa czynnosciami odrebnymi od
wyboru najkorzystniejszej oferty, poprzedzajacymi de facto wybdr. Wniosek taki wysnuc
mozna réwniez, rozwazajgc tres¢ art. 92 ust. 1 p.z.p. obecnie obowigzujgcego i tego przed
nowelizacja, ktéra weszta w zycie z dniem 28 lipca 2016 r. (...). Zmiana brzmienia powyzszego
przepisu, zdaniem Sadu Okregowego, oznacza wyrazne rozdzielenie poszczegodlnych
czynnosci zamawiajgcego prowadzgcych do wytonienia oferty najkorzystniejszej. Uprzednio
zamawiajgcy jednoczesnie po wyborze oferty informowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej, ofertach odrzuconych badZz wykonawcach wykluczonych, obecnie
czynnosci tych moze dokonywac¢ sukcesywnie. Powyzsze prowadzi do wniosku, Zze
zamawiajgcy najpierw odrzuca poszczegodlne oferty albo wyklucza wykonawcow, a dopiero
pdzniej sposrod pozostatych ofert dokonuje wyboru najkorzystniejszej. Zakres pojecia oferty
najkorzystniejszej prawodawca wskazat w art. 91 ust. 1 p.z.p., wedle ktérego zamawiajacy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia. Przepis ten, jak stusznie wskazata |zba, wspofgra z art. 180
ust. 2 pkt 6 p.z.p. W przekonaniu Sadu tak uksztattowane brzmienie przepisow art. 180 ust. 2
pkt 6 p.z.p., art. 91 ust. 1 p.z.p. oraz art. 92 ust. 1 p.z.p., 0znacza, ze celem ustawodawcy byto
wyrdznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej od pozostatych czynnosci
zamawiajgcego poprzedzajgcych tenze wybdr. Nie mozna przy tym poming¢ faktu, iz
odwotanie w petnym zakresie przystuguje jedynie wtedy, gdy wartos¢ zamowienia jest co
najmniej rowna progom unijnym. Art. 180 ust. 1 p.z.p. dopuszcza wéwczas odwotywanie sie
od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego lub zaniechania czynnosci.
Ponizej progdéw unijnych, a wigec jak w niniejszej sprawie, odwotanie moze by¢ wniesione
wytgcznie na czynno$ci zamawiajgcego okreslone w art. 180 ust. 2. Ustawodawca ewidentnie
rozréznit czynnosci od zaniechania czynnosci. Jest to kolejny argument przemawiajgcy za tym,
iz w postepowaniach podprogowych zaniechanie odrzucenie oferty innego wykonawcy nie
miesci sie w ustawowych przestankach odwotawczych.”

Jak réwniez Izba w catosci uznaje za wtasne stanowisko Sggu Okregowego w Gdansku, ktory
wskazat, ze ani organy administracji publicznej, ani sgdy nie majg kompetencji do tworzenia
prawa, a wiec nie wolno im tworzy¢ tego prawa takze w drodze interpretacji przepiséw

prawnych. Sad zauwazyt, ze zbyt szeroka wyktadnia skarzgcego, zgodnie z ktérg zaniechanie
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odrzucenia oferty nalezy do czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, jako zwienczenie
wszystkich czynnosci w zakresie badania i oceny ofert w istocie zmierza do stworzenia nowych
podstaw odwotania, ca jest zbyt daleko idgcym zabiegiem interpretacyjnym. Sad ocenit
argumenty Izby jako przekonujgce, racjonalne i oparte o tres¢ norm prawnych, natomiast
stanowisko skarzgcego zasadzato sie na praktycznych aspektach wyktani i jej znaczenia dla
krajowych zaméwien publicznych, a takze oczekiwan wykonawcow. Sad podzielit stanowisko
Izby, ze pod pojeciem ,czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej” nie moze sie kry¢ takze
zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania i zaniechanie odrzucenia oferty, a jedynie
niedokonanie wyboru oferty najkorzystnijszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w
siwz. Za przkonujgcg argumentacje uznat wzrost znaczenia kryteribw pozacenowych,
wyjatkowy charakter reguklacji art. 180 ust. 2 ustawy. Przyjecie stanowiska skarzgcego
prowadzitoby do wprowadzenia zasady skarzenia niemalze wszystkich czynnoSci
zamawiajgcego, co powodowatoby, ze nieracjonalne bytby pozostawienie przez ustawodawce
przestanek art. 180 ust. 2 pkt. 4. Sad wziat pod uwage, ze art. 180 ust. 2 ustawy stanowi
wytaéznie o skarzeniu czynnosci, a nie 0 mozliwosci skarzenia zaniechan. Rowniez w toku
prac legislacyjnych Sad nie dopatrzyt sie, aby wolg ustawodawcy byto umozliwienie skarzenia
tych czynnosci, ktére dotyczg zaniechan odrzucenia ofert.

To stanowiska wyrazone przez Sad Okregowy w Ptocku i Sad Okregowy w Gdansku w ocenie
Izby stanowi wnikliwg i petng analize obowigzujgcych przepisow ustawy i I1zba podziela je w
catosci, a z uwagi na fakt, ze na date wydawania orzeczenia w ocenie lzby nie uksztattowata
sie wiekszosciowa czy przewazajgca linia orzecznicza Sadéw Okregowych, Izba nie ma
podstaw odstgpienia od dotychczasowego jednolitego stanowiska. Izba w szeregu orzeczen
wyrazata poglad, ze by¢ moze prezentowane zagadnienie prawne dojrzato do rozstrzygniecia
przez autorytet Sadu Najwyzszego lub przyjecia przez wtadze ustawodawczg postulatu de
lege ferenda. W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, iz Izbie wiadome jest, ze Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych wnidst skarge kasacyjng od wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z
dnia 3 stycznia 2017 r. (sygn. akt: Xll Ga 837/16) oddalajgcego skarge Prezesa Urzedu na
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej o odrzuceniu odwotania wniesionego w oparciu o
przestanke wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu ponizej progéw unijnych. Na date
jednak podejmowania rozstrzygniecia w niniejszej sprawie nie zapadfo jeszcze rozstrzygniecie

Sadu Najwyzszego.

Izba stoi na stanowisku, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6
ustawy.



Ponizej przedstawiono zebrang catosciowag argumentacje dotyczgca tego, ze w pojeciu ,wybor
oferty najkorzystniejszej” z art. 180 ust. 2 pkt. 6 ustawy nie miesci sie zaniechanie wykluczenia
wykonawcy wybranego lub innych wykonawcow ani zaniechanie odrzucenia oferty wybrane;j

lub ofert innych wykonawcéw.

,Zgodnie z ww. przepisem, lzba z urzedu odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w
postepowaniu o wartosci zamoéwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust.
2 ustawy.

Wskazany art. 180 ust. 2 Pzp stanowi, ze jezeli warto$¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje

wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;

2) okreslenia warunkdéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zaméwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Wartos¢ zaméwienia jest w tym przypadku mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, a rozpatrywane odwotanie nie dotyczy zadnego z
typdw czynnosci wymienionych w przepisie art. 180 ust. 2 Pzp.

Kluczowym zagadnieniem dla uzasadnienia takiego rozstrzygniecia pozostaje wyktadnia
przepisu art. 180 ust. 2 Pzp w jego znowelizowanym brzmieniu nadanym ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), w szczegolnosci dodanego ww. nowelizacjg pkt 6, ktéry stanowi,
ze odwotanie w tzw. postepowaniach podprogowych dotyczy¢ moze wyboru najkorzystniejszej
oferty. De facto sprowadza sie to do zajecia stanowiska w sporze dotyczgcym nastepujacej
kwestii: czy w zwigzku z mozliwoscig kwestionowania wyboru najkorzystniejszej oferty
mozliwe jest rowniez kwestionowanie zaniechania wykluczenia wybranego wykonawcy lub

odrzucenia jego oferty.
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Orzecznictwo Izby pozostaje w tym zakresie jednolite i zgodne - rzeczony wybér
najkorzystniejszej oferty dotyczy Ili tylko kwestionowania samej czynnosci wyboru
najkorzystniejszej sposréd ofert pozostajacych w postepowaniu na podstawie zastanych
kryteriow wyboru okreslonych w SIWZ. Nie dotyczy natomiast zaniechania odrzucenia oferty
wybranej lub zaniechania wykluczenia sktadajgcego jg wykonawcy.

Przystepujac do uzasadnienia przyjetej wyktadni, na wstepie nalezy wskazac, iz przepis art.
180 ust. 2 Pzp jest przepisem ustanawiajgcym wyjatek od ogdélnej zasady, wedtug ktorej
ponizej tzw. progdéw unijnych srodki ochrony prawnej w postaci odwotan do Krajowej Izby
Odwotawczej nie przystugujg. Przesgdza o tym zastosowana w regulacji zakresu zaskarzenia
konstrukcja: "odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:". Natomiast zgodnie z
ustalong i powszechnie przyjmowang zasadg wyktadni, wyjgtki nie powinny byé
interpretowane rozszerzajgco. Tym samym rowniez pojecie wyboru najkorzystniejszej oferty
nie powinno by¢ wyktadane rozszerzajgco i rozciggane na czynnosci, ktérych literalnie nie

dotyczy.

Za prezentowanym rozumieniem normy art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy i sformutowania czynnosc¢
wyboru najkorzystniejszej oferty przemawia przede wszystkim wyktadnia jezykowa tego
przepisu. Zgodnie z zastanym, podstawowym, stownikowym znaczeniem, pojecie wyboér
oznacza wybranie jednej z kilku mozliwosci (tak internetowy Stownik Jezyka Polskiego PWN).
W tym przypadku wybranie jednej, najkorzystniejszej oferty sposrod wielu. Natomiast
przypisywanie, ze na wybér najkorzystniejszej oferty sktadajg sie rowniez jakie$ czynnosci
uprzednie, dotyczace kwalifikacji ofert czy wykonawcédw w celu prawidtowego ustalenia kregu
ofert, sposréd ktorych dokonywany jest wybér, nie znajduje oparcia w samym jezykowym

znaczeniu terminu i jako takie wymaga innych niz jezykowe zabiegdw interpretacyjnych.

Tym samym literalne brzmienie przepisu dotyczy li tylko mozliwosci kwestionowania wyboru
sensu stricte, a wiec uznania za najkorzystniejszg oferte, kidra nie jest najkorzystniejsza
sposrod ofert, pomiedzy ktorymi wybdr jest dokonywany (najkorzystniejsza w Swietle
okreslonych przez zamawiajacego kryteriow oceny ofert - w rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp).

Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, kt6ry stanowi, ze
zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wybor oferty najkorzystniejszej nalezy wiec
rozumie¢ jako czynnos$ci zamawiajgcego polegajgce na zastosowaniu do oferty okreslonych
w SIWZ kryteridw i ustalenie wyniku tej oceny w spos6b skutkujgcy wyborem oferty. W ocenie
Izby tylko tak rozumiany wybér oferty najkorzystniejszej moze by¢ przedmiotem odwotania w

postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktérego wartos¢ jest mniejsza niz tzw. progi unijne.
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Pojecia, czy w tym przypadku czynnosci, wyboru najkorzystniejszej oferty nie definiuje
bynajmniej tytut rozdziatu 4 ustawy: "Wybor najkorzystniejszej oferty". W rozdziale tym
pomieszczonych jest szereg norm odnoszacych sie do réznych czynnosci, ktére nie sktadajg
sie na wybor najkorzystniejszej oferty i sitg rzeczy nie mogg go stanowi¢. Sg to np. normy
dotyczace przygotowania postepowania (dopuszczenie sktadania ofert wariantowych - art. 83),
uprawnien wykonawcy (art. 84), przepisy techniczne dotyczace otwarcia czy przechowywania
ofert, obowigzki informacyjne zwigzane z udzieleniem zamowienia... etc. Ponadto szereg
czynnosci, ktére Zamawiajgcy musi bezwzglednie przeprowadzi¢, i ktére majg sktada¢ sie na
dynamiczny proces badania ofert oraz decydujg o waznosci umowy w sprawie zaméwienia,
regulowane jest poza ww. rozdziatem. Sg to np. kwestie podmiotowej kwalifikacji wykonawcy
sktadajgcego oferte i jego wykluczenia z postepowania.

Na marginesie mozna dodac, iz za prezentowanym stanowiskiem przemawia dodatkowo fakt,
ze w wyniku kolejnych nowelizacji przepiséw o wiele wiekszego znaczenia nabierajg
pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje i doswiadczenie o0s6b, kidére bedg
uczestniczyty w realizacji zaméwienia, aspekty spoteczne, jakosciowe, innowacyjne), ktérych
stosowanie jest w wigekszosci przypadkédw obowigzkowe. Znacznie wiekszego znaczenia
nabiera tez wiec zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez wybor oferty najkorzystniejszej
niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Mozna zatem stwierdzi¢, ze wtasnie
z tego powodu w art. 180 ust. 2 Pzp dodano mozliwos$¢ zaskarzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktéra to czynnos$¢ jest obarczona znacznym ryzykiem naruszenia
przepisbw ustawy, zatem poddanie jej weryfikacji w drodze $rodkéw ochrony prawnej jest

uzasadnione.

Do takiego wniosku prowadzi réwniez analiza przepisu pkt 6 na tle pozostatych czynnosci,
wzgledem ktdrych przystuguje odwotanie, okreslonych w pozostatych punktach art. 180 ust. 2
ustawy oraz systemowa wyktadnia tych przepisow z uwzglednieniem domniemania

racjonalnosci ustawodawcy.

Wskazywana nowelizacja art. 180 ust. 2 Pzp rozszerzyta mozliwo$¢ wnoszenia odwotan w
postepowaniach o warto$ci zaméwienia ponizej progéw unijnych, dopuszczajgc wniesienie
odwotania réwniez wobec czynnosci opisu przedmiotu zamdwienia oraz wobec czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie jednak nie zostaty wykreslone ani zmienione
przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z ktérymi odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. A
contrario, na podstawie tych przepisébw odwotanie nie przystuguje wobec zaniechania
odrzucenia oferty innego wykonawcy, jak i wobec zaniechania wykluczenia innego wykonawcy

z postepowania.
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Mozliwos$ci zaskarzenia tych zaniechah nie mozna, zdaniem Izby, wywie$¢ z art. 180 ust. 2 pkt
6 ustawy Pzp. Przepis ten nie moze by¢ interpretowany w taki sposob, ze objete sg nim
wszystkie czynnosci i zaniechania poprzedzajgce wybér najkorzystniejszej oferty, wéwczas
bowiem zbedne bytoby utrzymanie przestanek okreslonych w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp. Nie
sposOb bowiem twierdzi¢, ze racjonalny ustawodawca, dziatajacy zgodnie z zasadami
prawidtowej legislacji, chcgc dopusci¢ mozliwosé wnoszenia odwotan, tak wobec odrzucenia
wiasnej oferty, jak i zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, pierwszg z tych
mozliwosci przewidziat w odrebnej podstawie prawnej, wprost te czynnos¢ wskazujac (pkt 4),
a drugg z niewiadomych powodow "ukryt" w przestance dotyczacej wyboru oferty
najkorzystniejszej (pkt 6). Rozszerzajgca interpretacja pkt 6 oraz uzytego tam pojecia wyboér
najkorzystniejszej oferty prowadzi do konstatacji o zbednosci przepisu punktu 4 art. 180 ust. 2
- w takim przypadku wybér najkorzystniejszej oferty bytby przeciez réwnie nieprawidtowy i
mozliwy do zakwestionowania li tylko na podstawie pkt 6, jezeli niestusznie odrzucona
zostataby oferta odwotujgcego (nie bytoby przy tym wcale potrzeby podnoszenia tej
okolicznosci wczesniej, na etapie dokonywania czynnosci, ktérych sekwencyjnos¢ umozliwia
na nowo uksztattowana procedura udzielania zaméwienia). Racjonalny ustawodawca
postuguje sie metodami legislacji w najprostszy i najbardziej klarowny sposéb zapewniajgcymi
zamierzony efekt regulacyjny, nie dublujgc przy tym regulacji o takim samym znaczeniu
normatywnym (pkt 4 zawiera sie w pkt 6).

Co wiecej, gdyby zamiarem ustawodawcy nie byto ograniczenie odwotan na podstawie punktu
6 wytgcznie do czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty sensu stricto, zbedne bytoby
okreslanie pozytywnego katalogu czynnosci podlegajacych zaskarzeniu w postepowaniach
ponizej progéw. Jesli bowiem przyja¢, ze zaskarzeniu w ramach zaskarzenia wyboru oferty
najkorzystniejszej podlega kazda czynnos¢ i kazde zaniechanie poprzedzajgce ten wybor i
rzutujgce na okreslenie kregu ofert, sposrdd ktérych wybdr jest dokonywany, to co do zasady
zaskarzeniu podlegatyby wszystkie czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego w postepowaniu,
ktére miaty miejsce miedzy ztozeniem ofert a wyborem oferty najkorzystniejszej i wptywaty na
waznos¢ umowy w sprawie zamoéwienia. Wyktadnia rozszerzajgca sprowadza sie w tym
przypadku w swej logicznej konsekwencji do stanowiska, ze wszystkie czynnoSci
zamawiajgcego zwigzane z oceng wnioskow lub ofert, oprécz uniewaznienia postepowania,
zmierzajg bezposrednio do wyboru oferty. W takiej sytuacji racjonalny ustawodawca nie
okreslatby tego katalogu pozytywnie, ale negatywnie wskazat, od czego odwotanie nie
przystuguje. W praktyce bytoby to tylko uniewaznienie postepowania. Zadne inne czynnosci
czy zaniechania zamawiajgcego, zwtaszcza nierzutujgce na waznos¢ umowy w sprawie
zamoéwienia, nie wydajg sie tu szczegdlnie istotne i nie stanowig przedmiotu odwotan w

postepowaniach nadprogowych - tym samym ich regulacja bytaby mozliwa do pominiecia.
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Nalezy réwniez zauwazyé, ze w postepowaniach o wartosci réwnej lub wyzszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie stuzy
wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy. Tymczasem w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp byta i jest mowa wytgcznie o tym,
ze odwotanie w postepowaniach ponizej progéw stuzy wytgcznie wobec czynnosci, zas
ustawodawca nie wspomina o zaniechaniach zamawiajgcego. Biorac powyzsze pod uwage
nieuprawnione jest zatozenie, ze w odréznieniu od punktow 1-5, przestanka z pkt 6 obejmuje
zardbwno czynnosé, jak i zaniechania czynnosci (w dodatku innych niz czynno$¢ wprost
wymieniona w przestance). Przewidziany w przepisie art. 180 ust. 2 katalog przestanek
zawsze odnosit sie do czynnego zachowania zamawiajgcego, nie zas do zaniechan, i sytuacja
ta nie ulegta zmianie w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy. Nadal ustawodawca koncentruje
sie na zachowaniach zamawiajgcego o charakterze czynnym, ktére doprowadzity do danego
wyniku postepowania, nie wspomina o zaniechaniach. Odmiennie natomiast odnosi sie do tej
kwestii przepis art. 181 ust. 1 ustawy Pzp, ktoéry wprost stanowi, ze w postepowaniach ponizej
progéw unijnych wykonawca lub uczestnik konkursu moze w terminie przewidzianym do
wniesienia odwotania poinformowa¢ zamawiajgcego zaréwno 0 niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci podjetej przez niego, jak i o zaniechaniu czynnosci, do ktorej jest on
zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180
ust. 2.

Dodac¢ w tym zakresie mozna, iz czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego podejmowane lub
niepodejmowane wzgledem ofert zasadniczo r6znig sie od czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem postepowania, takich jak: okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu czy
sporzgdzenie opisu przedmiotu zamoéwienia, wzgledem ktorych réwniez przystuguje
odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy. Sporzgdzenie dokumentu przetargowego jest
czynnoscig niepodzielng i "ontycznie" jednorodng. Tym samym jakikolwiek brak czy
pominiecie obowigzkéw wynikajacych z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw w zakresie
okreslenia warunkéw czy opisu przedmiotu zamowienia, bedzie bezposrednig wadg okreslenia
warunkdéw czy opisu przedmiotu zaméwienia, a nie zaniechaniem jakiej$ odrebnej i uprzedniej
czynnosci, do ktérej zamawiajacy byt zobowigzany. Wskazywanie na okolicznosé, iz art. 180
ust. 2 dotyczy jedynie czynnos$ci, a nie zaniechan zamawiajgcego, nie przekresla wiec
znaczenia normatywnego pkt 2 i 5 ust. 2 art. 180 ustawy i mozliwosci zaskarzania na

podstawie tych przepisow tresci dokumentéw przetargowych.

W dalszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1 ustawy Pzp w

brzmieniu sprzed nowelizacji, zamawiajacy miat obowigzek jednoczesnie informowac¢ o
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wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktérzy zostali
wykluczeni z postepowania. Oto historyczna tresé przepisu:

Art. 92. 1. Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednoczesnie

zawiadamia wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe (firme) albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktoérego oferte wybrano, uzasadnienie jej wyboru
oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania i adresy
wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i tgczng punktacje;

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne;

3) wykonawcach, ktdrzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia, podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o cene;

4) terminie, okreslonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktérego uptywie umowa w sprawie

zamdwienia publicznego moze by¢ zawarta.

Obecnie przepis art. 92 ust. 1 ustawy Pzp uzyskat nastepujgce brzmienie:

Zamawiajacy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalno$ci wykonawcy,
ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcéw, ktorzy
ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert tgczng
punktacje,

2) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone, powodach odrzucenia oferty, a w
przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowaznosci lub braku spetniania
wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci,

4) wykonawcach, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, ale nie zostali zaproszeni do
kolejnego etapu negocjacji albo dialogu,
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5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupow,
6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupow,
7) uniewaznieniu postepowania - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Jak wynika z powyzszego, ustawodawca odrebnie wypowiada sie o wyborze oferty
najkorzystniejszej (pkt 1), wykluczeniach (pkt 2), odrzuceniach (pkt 3), zas po nowelizaciji
zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania o tych czynnosciach. Zatem
znacznie czesciej zamawiajgcy bedzie odrzucat oferty czy wykluczat wykonawcéw zanim
wybierze oferte najkorzystniejszg. Historycznie zamawiajgcy dokonywat, przynajmniej w
postepowaniach jednostopniowych, wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucen i
wykluczeni wykonawcéw jednoczesnie. Natomiast obecnie, tego typu czasowa odlegtosé
czynnosci wykluczenia i odrzucen ofert oraz wyboru oferty, dodatkowo podkresla ich
odrebnosé.

Interpretacja funkcjonalna art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w sposdb dopuszczajgcy
zaskarzanie - w ramach odwotan wobec wyboru oferty najkorzystniejszej - zaniechania
odrzucenia oferty czy zaniechanie wykluczenia wykonawcy, nie daje sie obroni¢ rowniez z
powodu konsekwencji praktycznych, co do ktérych nalezy wykluczyé, aby byty objete
zamiarem ustawodawcy. Przyjmujac, ze dopuszczalne jest kwestionowanie zaniechania
odrzucenia oferty z powotaniem sie na art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp (wybor oferty
najkorzystniejszej), nalezatoby = podnies¢  kwestie  mozliwosci  jednoczesnego
zakwestionowania takiego samego zaniechania w stosunku do oferty, ktéra wybrana nie
zostata (przyktadowo, zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, za ofertg wybrang, a przed
ofertg odwotujgcego - co zresztg ma miejsce w zadaniu nr 2 w przedmiotowym postepowaniu,
i ktérej zaniechanie odrzucenia Odwotujgcy réwniez kwestionuje). W $wietle brzmienia art. 180
ust. 2 pkt 6 wykluczona jest mozliwos¢ zaskarzenia takiego zaniechania. Z drugiej strony
trudno wskazac ratio legis takiego uksztattowania systemu $rodkéw ochrony prawnej i
roznicowania mozliwosci korzystania z odwotania ze wzgledu na kwalifikacje wykonawcy na
dalszej pozycji w postepowaniu, gdy wszystkie oferty oddzielajgce jego oferte od uznania za
najkorzystniejszg, obarczone sg wedtug niego wadami przesgdzajgcymi o koniecznosci ich

odrzucenia.

Ponadto, tak szeroka interpretacja art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp prowadzi do konsekwencji
jeszcze trudniejszych do zaakceptowania w trybach, w ktérych nastepuje prekwalifikacja
wykonawcow, a w ktérych ocene istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy od wyboru
najkorzystniejszej oferty dzieli caty odrebny etap postepowania. W takich postepowaniach z
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jednej strony za niedopuszczalne nalezatoby uznaé odwotanie wobec zaniechania
wykluczenia wykonawcy w terminie liczonym zgodnie z art. 182 ust. 1 ustawy Pzp (ij. od
przestania informacji o wykonawcach zaproszonych do dalszego etapu postepowania) z
powotaniem sie na 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp - nie nastgpit bowiem wybor oferty
najkorzystniejszej. Z drugiej strony dopuszczenie do wnoszenia odwotania dopiero po wyborze
oferty najkorzystniejszej w takim trybie bytoby po pierwsze oderwane od okreslonych ustawg
terminédw na wniesienie odwotania, a po drugie - mogtoby doprowadzi¢ do zniweczenia
znacznej czesci postepowania i cofniecia go po wyborze oferty na etap prekwalifikacji. Nie

mozna wiec zaktadac, aby taki wtasnie byt zamiar racjonalnego ustawodawcy.

Podkresli¢ nalezy, iz prezentowana wyktadania funkcjonalna niweczy argumenty dotyczace
rzekomego celu jakim kierowac¢ miat sie ustawodawca przy nowelizacji art. 180 ust. 2 Pzp -
celu majgcego polegaé na znaczacym rozszerzeniu zakresu zaskarzenia w postepowaniach
podprogowych, zwtaszcza na zaniechanie odrzucenia ofert konkurentéw i ich wykluczenia.
Trudno bowiem przyjg¢, iz rozszerzenie takie miatoby dotyczy¢ jedynie postepowan
jednostopniowych albo niweczy¢ dotychczasowa interpretacje przepiséw dotyczacych
terminbw na wnoszenie odwotan. Innymi stowy, ze w podprogowych przetargach
jednostopniowych wybdr oferty wykonawcy, ktéry powinien zosta¢ wykluczony z postepowania
moégtby zostaé zaskarzony, natomiast w procedurach dwustopniowych ze wzgledu na uptyw
terminu zaskarzenia czynnosci prekwalifikacji, wybor najkorzystniejszej nie mégtby zostac
zakwestionowany z tego powodu. Alternatywg dla powyzszego rozréznienia zakresu ochrony
odwotawczej byta zmiana sposobu liczenia terminédw na wnoszenie odwotan stosowana

rowniez wzgledem postepowan nadprogowych.

Wiasnie najlepszg ilustracja powyzszego stanowiska jest dotychczasowa praktyka wnoszenia
i przyjmowania odwotan dotyczacych trybéw dwustopniowych o wartosci powyzej progoéw
unijnych. W zakresie tego typu postepowan zasadg jest petna zaskarzalno$¢ czynno$ci
zamawiajgcego. Regulacja ustawowa w tym zakresie nie ulegta zmianie. Nie zmienity sie
wiasciwie réwniez przepisy dotyczgce obliczania termindbw na wniesienia odwotania, ktére
liczone sg od czynno$ci zamawiajgcego (art. 182 ust. 1 Pzp). W ich Swietle w przypadku trybéw
dwustopniowych, przewidujgcych prekwalifikacje wykonawcy, odwotanie dotyczace np.
zaniechania wykluczenia wykonawcy i zaproszenia go do sktadania ofert wnoszone jest w
terminie liczonym od tej czynnosci. Na nastepnym etapie postepowania, tj. przy wyborze
najkorzystniejszej oferty, odwotujacy nie moze zakwestionowaé prawidtowosci wyboru ze
wzgledu na wybér oferty wykonawcy, ktéry winien by¢ wykluczony z postepowania. Jest juz

na to za p6zno.
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W sSwietle powyzszego wyktadania rozszerzajgca art. 180 ust. 1 pkt 6 Pzp doprowadzi do
sytuacji, w ktérej postulowane rozszerzenie mozliwosci skarzenia ofert konkurentéw swoj
petny wymiar znajdzie jedynie w postepowaniach jednostopniowych, albo konieczne stanie sie
réwniez odejscie od dotychczasowej praktyki skarzenia podejmowanych czynnosci i
zwigzanych z nimi zaniechan, w czasie liczonym od poinformowania o nich, takze w
postepowaniach nadprogowych. Skoro wybér najkorzystniejszej oferty rozumiany jest w ten
sposbb, ze obejmuje rowniez zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy czy odrzucenia
jego oferty, to rowniez w przetargu dwustopniowym wyboér najkorzystniejszej oferty moze by¢
zakwestionowany w czasie liczonym od jego dokonania z podniesieniem wszystkich
okolicznosci zwigzanych z czynnosciami uprzednio podjetymi w postepowaniu (za prawidtowy
nie moze przeciez zosta¢ uznany wybor oferty wykonawcy, ktéry winien podlegaé
wykluczeniu). Trudno przyjaé, iz ustawodawca zamierzat zrdéznicowa¢ mozliwy zakres
zaskarzenia w r6znych trybach udzielania zamoéwien w postepowan podprogowych lub godzit
sie na roznicowanie liczenia terminbw do wnoszenia odwotan w postepowaniach
podprogowych i nadprogowych, gdy przepisy dotyczace terminéw sg takie same. W ocenie
Izby nie jest dopuszczalne w takim przypadku r6zne rozumienie wyboru najkorzystniejszej
oferty w trybach dwustopniowych i jednostopniowych. Nie jest dopuszczalne réwniez
postugiwanie sie argumentem, ze terminowe ograniczenie mozliwosci zaskarzenia wyboru
najkorzystniejszej oferty ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte
wybrano, w przetargu dwustopniowym o wartosci ponizej progdéw, nie znajduje zastosowania,
dlatego ze wykonawca uprzednio nie mogt zaskarzy¢é czynnosci prekwalifikacyjnych. Prawo

takich sytuacji nie rozroznia.

Konkludujgc, przyjecie stanowiska, zgodnie =z ktérym czynno$s¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej nalezy rozumie¢ szeroko - jako zwienczenie wszystkich czynnos$ci z zakresu
badania i oceny ofert, ktére doprowadzity do wyboru oferty najkorzystniejszej, nie daje sie
obroni¢ w Swietle testu racjonalnego ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wyktadni poza
zakresem zaskarzenia w postepowaniach podprogowych pozostawatoby de facto tylko
uniewaznienie postepowania - gdyby taki wtasnie byt zamiar ustawodawcy, przepis art. 180

ust. 2 mégtby i powinien zostac¢ sformutowany inacze;.

Istotnym argumentem przemawiajgcym za stusznoscig prezentowanego pogladu jest rowniez
wyrazone w toku prac legislacyjnych nad nowelizacjg stanowisko jej autora - Ministerstwa
Rozwoju, stanowigce swego rodzaju wyktadnie autentyczng. Podczas uzgodnien
miedzyresortowych Ministerstwo Srodowiska zgfosito uwage, ze rozszerzenie katalogu
okolicznosci, wobec ktérych mozna zastosowac srodki ochrony prawnej w postepowaniach

podprogowych, ograniczy efektywnos¢ postepowan. Wskazywano, ze jezeli zaproponowana
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zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci umozliwiajgcych
skorzystanie ze srodkdéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogdle utrzymanie art. 180 ust. 2
ustawy Pzp. Ministerstwo Rozwoju zaznaczyto w toku prac legislacyjnych, ze zmiana jest
korzystna dla wykonawcow, a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu srodkéw ochrony
prawnej tak szeroko, jak jego brak. Jak podano, przede wszystkim, poza tym zakresem bedg
"zaniechania" zamawiajgcego, a to znaczna roznica. Odmiennych zamiaréw nie sposéb
natomiast wyczyta¢ z innych materiatéw z prac legislacyjnych, w tym z samego uzasadnienia
projektu ustawy, a nalezatoby zaktada¢, ze jesli ustawodawca chciat tak dalece znies¢
dotychczas obowigzujgce ograniczenia, to bytaby to zmiana na tyle istotna, ze doczekataby
sie odpowiedniego komentarza w uzasadnieniu nowelizacji. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze
intencja autora nowelizacji co do zakresu zaskarzenia w postepowaniach ponizej progéw
unijnych zostata wyrazona podczas uzgodnien miedzyresortowych, ze wskazaniem na zamiar
utrzymania wytgczen dotyczacych zaniechan zamawiajgcego i nie moze by¢ pomijana przy
interpretacji przepisbw. Dokonywana przez Izbe wyktadnia nie moze natomiast uwzglednia¢
oczekiwan wykonawcow, co do mozliwosci jak najszerszego wnoszenia odwotan w
postepowaniach podprogowych, w sytuacji gdy oczekiwania te nie tylko nie znajdujg
potwierdzenia w brzmieniu przepiséw rozumianych zgodnie z wszystkimi regutami wyktadni
prawa, ale wrecz stojg w opozycji do wynikéw tej wyktadni i wyartykutowanych przez autora
projektu celow.

Dokonana w ten spos6b wyktadania nie kwestionuje bynajmniej ogoéinych celéw ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, nie przekres$la zasad legalizmu prowadzonego postepowania o
udzielenie zamowienia, nie przeczy rowniez oczywistej konstatacji, ze wybor
najkorzystniejszej oferty jest zwienczeniem dtugiego postepowania i sekwencji czynno$ci,
ktbre go poprzedzaja. Opiera sie jedynie na historycznie ugruntowanym i
zinstytucjonalizowanym przez samego ustawodawce, stanowisku, ze nie wszystkie czynnosci
zamawiajgcych, dokonywane w postepowaniach ponizej tzw. progéw unijnych, muszg
podlega¢ kontroli w ramach istniejgcego systemu $rodkédw ochrony prawnej. System
zamowien publicznych dziata w ten sposéb dos¢ sprawnie od bardzo dawna, a ponadto istniejg
rozmaite mechanizmy kompensujgce wytgczenia pewnego zakresu czynnosci z systemu

Srodkéw ochrony prawnej (np. dziatania licznych instytucji kontrolnych).

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze zarzuty podniesione w niniejszym
odwotaniu nie mieszczg sie w katalogu okreslonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie mowa
jest wyraznie o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie zas zaniechaniu odrzucenia

wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejsza.
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Istotnym dla rozpoznania tej sprawy jest réwniez stanowisko wyrazone przez Krajowg lzbe
Odwotawczg w jednym z postanowien (sygn. akt KIO 1810/16) a mianowicie, ze: "nie bez
znaczenia dla osadu rzeczonej sprawy pozostajg przepisy unijne. Dyrektywy odwotawcze
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgce
dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/WG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych majg zastosowanie wytgcznie
do naruszen przepiséw dyrektyw regulujgcych procedury udzielania zaméwien publicznych,
lub przepisbw krajowych implementujgcych postanowienia tych dyrektyw, tj. w aktualnym
stanie prawnym - dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie
zamoéwien publicznych oraz 2014/25/UE w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchwalone 26 lutego 2014 r. i odnoszace si¢ do zamoOwien o wartosci powyzej progéw
wyznaczonych powotanym wyzej rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 grudnia
2015 r. w sprawie kwot warto$ci zaméwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony
obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2015 r.
poz. 2263). Nie sg objete zakresem dyrektyw odwotawczych, zamowienia kidre ze wzgledu na
swojg wartosé nie podlegajg postanowieniom dotyczacym procedur udzielania zamoéwien

publicznych.

W kwestii dopuszczalnosci i zakresu stosowania srodkéw odwotawczych w postepowaniach
podprogowych liczg sie regulacje ustawodawcy krajowego. Jednoczesnie jednak Komisja
Europejska, uwzgledniajgc orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, zwracata
uwage na konieczno$¢ zapewnienia srodkéw ochrony prawnej dla najistotniejszych decyzji
mogacych naruszac¢ interes wykonawcéw, takich jak wykluczenie ich z postepowania czy tez
odrzucenie oferty. Takie stanowisko znalazto wyraz w Komunikacie wyjasniajacym KE
dotyczacym prawa wspolnotowego obowigzujacego w dziedzinie udzielania zamowien, ktére
nie sg lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zaméwien publicznych z dnia
1 sierpnia 2006 r.

Realizujgc powyzsze postulaty ustawodawca krajowy zmienit tres¢ art. 184 ust. 1 Pzp w
brzmieniu z dnia 13 kwietnia 2007 r. - o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 82, poz. 560) - méwigcego, ze od rozstrzygniecia protestu
przystuguje odwotanie, jezeli warto$¢ zaméwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania UOPWE ogtoszen o
zamoéwieniach - i w kolejnej nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r. - 0 zmianie ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) wprowadzit
przepis art. 184 ust. 1a w brzmieniu: W postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone
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w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie od
rozstrzygniecia protestu dotyczgcego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki i zapytania o cene;
2) opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia;

4) odrzucenia oferty.

Przy czym dla powyzszej nowelizacji przedstawiono nastepujgce uzasadnienie projektu.,

"Niezbedne jest zatem wprowadzenie systemu gwarantujgcego ochrone podstawowych
intereséw wykonawcoéw, ktory nie bedzie ograniczat sie jedynie do postepowan, ktorych
wartos¢ przekracza progi wynikajgce z przepiséw dyrektyw. Majgc to na wzgledzie, proponuje
sie ujednolicenie zasad wnoszenia srodkdéw ochrony prawnej dla zamodwien o wartosci
mniejszej niz progi unijne. W postepowaniach tych wykonawca powinien miec
zagwarantowane prawo do wnoszenia efektywnych srodkéw ochrony prawnej dotyczacych

jego najistotniejszych intereséw, a mianowicie:

1) nieprawidtowego wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, wolnej reki, zapytania o
cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia;

4) odrzucenia oferty.

Proponowane zmiany dotyczace systemu $rodkdédw ochrony prawnej wptyng pozytywnie na
przebieg procedury udzielania zamowien publicznych. Przede wszystkim w przypadku
zamoOwien na roboty budowlane zostanie wprowadzona ochrona prawna dla zamawiajgcych
do progu 5 150 000 euro polegajgca na wyeliminowaniu prawa do wniesienia srodkow ochrony
prawnej na czynnosci nie godzace bezposrednio w interes wykonawcy, ktéry z nich korzysta
(np. dotyczace nieprawidtowosci w ofercie innego wykonawcy). Wykonawcy bedg mieli
zagwarantowane efektywne srodki ochrony we wszystkich postepowaniach ponizej progéw na
decyzje zamawiajgcych, godzgce w ich podstawowe interesy (obecnie wykonawcy nie maja
prawa do wniesienia odwotania ponizej progbéw witasciwych dla dostaw i ustug), przy czym
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skarzone beda mogty by¢ wytgcznie te czynnosci zamawiajgcego, ktére bezposrednio dotyczg
wykonawcy wnoszgcego dany $rodek ochrony prawnej.".

Nastepna nowelizacja z dnia 2 grudnia 2009 r. - o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) w omawianym zakresie
- pozostawata w zwigzku z wyeliminowaniem instytucji protestu i wprowadzita przepis art. 180
ust. 2, ze jezeli wartos$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o
cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujacego

- miata wiec znaczenie jedynie doprecyzowujgce i obowigzywata do wejscia w zycie ustawy z

dnia 22 czerwca 2016 r., tj. w aktualnym brzmieniu.

Powyzsze wskazuje, ze przepis art. 180 ust. 2 Pzp ma charakter wyjgtku od zasady generalne;j.
W przeciwienstwie do postepowan dotyczgcych zaméwien, ktérych wartosé jest réwna lub
wyzsza od tzw. progéw unijnych, w przypadku postepowan podprogowych zasadg tg jest, ze
odwotanie nie przystuguje. O intencjach ustawodawcy $wiadczy nieprzypadkowo uzyty w art.
180 ust. 2 Pzp wyraz wytgcznie. Ustawodawca w wyniku nowelizacji nie zniést roznic przy
korzystaniu ze $srodkéw ochrony prawnej w postepowaniach podprogowych i postepowaniach
powyzej progéw. Zdecydowano jedynie o nieznacznym poszerzeniu katalogu przestanek
umozliwiajgcych wniesienie odwotania w postepowaniach podprogowych. Skoro zatem
katalog czynnosci, wobec ktorych odwotanie przystuguje nadal ma charakter wyjgtku od

zasady, to nie moze byc¢ on interpretowany rozszerzajgco.".

Dla sktadu orzekajgcego Izby przekonujgcym z przytoczonych argumentéw jest argument
dotyczacy tego, ze ustawodawca w art. 182 ustawy przewidziat te same momenty rozpoczecia
biegu terminu na wniesienie odwotania, jednak w postepowaniach powyzej progéw unijnych
przy przyjeciu, ze pojecie ,wyboru oferty najkorzystniejszej” z art. 180 ust. 2 pkt. 6 ustawy
dotyczy takze zaniechan wykluczenia i zaniechan odrzucenh, odwotania bedg przystugiwaé od

daty poinformowania o wykluczeniu wykonawcy w postepowaniach wielostopniowych, zas w
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postepowaniach ponizej progéw unijnych od daty informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Drugim argumentem, ktéry uwazam za najistotniejszy jest to, ze przy
szerokim rozumieniu pojecia ,wybdr oferty najkorzystniejszej” trzeba przyjg¢, ze w pojeciu tym
miesci sie takze zweryfikowanie wszystkich wykonawcow i ich ofert, tak aby do oceny oferty
najkorzystniejszej mieli dostep tylko wykonawcy niewykluczeni i tacy, ktérych oferty nie
podlegajg odrzuceniu, a wowczas zbedne sg przestanki z pkt. 3 i 4 art. 180 ust. 2 ustawy.
Jednak mimo wszystko to jeszcze nie jest gtdwny argument, ale nierébwnosc traktowania
wykonawcow, gdyz wykonawca wybrany podlega szerszej ocenie, niz inny wykonawca
sklasyfikowany na dalszej pozycji. Stanowi o tym art. 26 ust. 2 ustawy, z ktérego wynika, ze
co do wykonawcy wybranego zamawiajacy dysponuje tak jego wtasnymi oswiadczeniami z
art. 25a ust. 1 ustawy jak i dokumentami, do ktérych ztozenia wezwat na podstawie art. 26 ust.
2 ustawy, zas co do pozostatych wykonawcow ich brak podstaw wykluczenia i zdolno$¢ do
wykonania zamowienia od strony przedmiotowej zamawiajgcy ocenia poprzestajac na
o$wiadczeniach z art. 25a ust. 1 ustawy, a wykonawcy wybranemu ustawodawca nie
przewidziat w art. 180 ust. 2 ustawy podstaw do kwestionowania konkurencji. Oznacza to w
ocenie lzby, ze na gruncie zamdwien podprogowych przyjecie zatozenia, ze wolg
ustawodawcy jest kontrola instancyjna wszystkich czynnosci sktadajgcych sie na wybér oferty
najkorzystniejszej, jest przejawem rozumowania ab absurdum, gdyz poza postepowaniem
kontrolnym, wykonawcy nie zostali wyposazeni w mechanizmy nadzoru nad prawidtowos$cig
przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia ponizej progdéw unijnych, ale mechanizm
kontroli odwotawczej w postepowaniach podprogowych przejawia sie w ochronie wytgcznie
wiasnego interesu w uzyskaniu zamdwienia i to w ograniczonym ustawowo zakresie.
Oczywiscie lzba nie kwestionuje faktu, ze w powszechnym rozumieniu pojecia ,wybor oferty
najkorzystniejszej” miesci sie prawidtowos¢ kwalifikowania i badania prawidtowosci ztozonej
oferty, uwaza jednak, ze w postepowaniach podprogowych zamawiajgcy ograniczyt te
mozliwos¢ wytgcznie do badania prawidtowosci badania oferty w kryteriach oceny ofert.

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na
posiedzeniu niejawnym.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2, art. 189 ust. 2 pkt 6, art.
189 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238). W
mys| powotanych przepiséw, a takze zgodnie z pogladem jednolicie prezentowanym w
orzecznictwie tak Izby jak i Sadow Okregowych, w przypadku odrzucenia odwotania
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odwotujgcego obcigza sie cato$cig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci
za wynik postepowania wynikajgca z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp (por. przyktadowo wyrok
Sadu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt Xll Ga 517/11).

Przewodniczacy: .......cccociviinrnns

Czlonkowie: = .iciiiiiiriieeeas
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