Sygn. akt KIO 1006/17

POSTANOWIENIE
z dnia 30 maja 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Pawel Trojan
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 30 maja 2017 roku
w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
22 maja 2017 roku przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
J. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno —
Ustugowo - Handlowe "Drobas II", ul. Niepodlegtosci 2/31, 32-332 Bukowno oraz MAN-
TRANS Spétka z o.0., ul. Jodtowa 8, 43-100 Tychy w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A., ul. Strzelcow Bytomskich 207,
41-914 Bytom w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Utrzymanie = osadnikow  wod
dotowych  ,Czutéw" -  czyszczenie  komory osadnika" dla SRK S.A. Oddziat w
Katowicach KWK ,Boze Dary” (znak KWK BD/03/17)

przy udziale wykonawcy G. O. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ABG G.
0., ul. Weglowa 16, 41-106 Siemianowice Slaskie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia J. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe "Drobas II", ul. Niepodlegtosci 2/31, 32-332
Bukowno oraz MAN-TRANS Spétka z o.0., ul. Jodtowa 8, 43-100 Tychy i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (dziesie¢ tysiecy ziotych zero

groszy) uiszczong przez wykonawce tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejsze
postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czionkowie:



Sygn. akt KIO 1006/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Spoétka Restrukturyzacji Kopaln S.A., ul. Strzelcéw Bytomskich 207, 41-914
Bytom prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Utrzymanie osadnikbw woéd dotowych ,Czutdw" - czyszczenie
komory osadnika" dla SRK S.A. Oddziat w Katowicach KWK ,Boze Dary” (znak KWK
BD/03/17).

Izba ustalita, iz prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete w
dniu 15 marca 2017 r. przez zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych
na stronie internetowej www.bzp.uzp.gov.pl pod numerem 43560 - 2017 (BZP z dnia
15.08.2017 r.) — wydruk ogtoszenia w aktach sprawy. Jak wynika z wyjasnien
Zamawiajgcego wartos¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Do niniejszego postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie zatem
przepisy nowelizacji ustawy Praw zamoéwien publicznych dokonanej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku
Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod pozycjg 1020, kiéra weszta w zycie w dniu 28 lipca
2016 roku.

Odwotujgcy - wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia J. S.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowe "Drobas II", ul. Niepodlegtosci 2/31, 32-332 Bukowno oraz MAN-TRANS Spoétka z
0.0., ul. Jodtowa 8, 43-100 Tychy - wniést odwotanie, ktére wptyneto do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w formie pisemnej w dniu 22.05.2017 roku (DzK-KIO-8587/17).

Informacje o czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej Odwotujacy otrzymat w pisSmie Zamawiajgcego z dnia 16 maja 2017 roku.
Kopia odwotania zostata dostarczona Zamawiajagcemu w ustawowym terminie, tj. w dniu

22.05.2017 r. Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W odwotaniu Odwotujgcy, w zwigzku z wyborem przez Zamawiajgcego w dniu
16.05.2017 r. jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce G. O. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ABG G. O., zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw:



1. art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 i ust. 1b pkt 3
przez zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu ABG G. O. (ul. Weglowa 16, 41-
106 Siemianowice Slgskie, zwanego dalej Wykonawcg) ze wzgledu na brak wykazania
spetnienia warunku dziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej lub
technicznej zwanego dalej Wykonawca, w postaci wymaganego doswiadczenia w zakresie
realizacji co najmniej jednej roboty budowlanej w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
w tym co najmniej jedng robotg budowlang w ramach jednej lub kilku umoéw polegajac
polegajgcg na czyszczeniu komory powierzchniowego osadnika wod dotowych wraz z
rowami oraz sporzadzanie dokumentacji projektowej zwigzanej z ww. robotami o wartosci
ktérych taczna suma wynosi minimum 2 000 000,00 zt brutto oraz braku przedtozenia
dowoddw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie zgodnie z
Rozporzadzeniem Ministra Rozwoju w sprawie dokumentéw jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od Wykonawcy w postepowaniu o  udzielenie  zamdwienia ~w  konsekwencji

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ktory podlegat wykluczeniu,

2. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy pzp przez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow tj. przez
zaniechanie odrzucenia oferty ww. wykonawcy, podlegajgcej odrzuceniu zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 tj w sytuacji gdy wykonawca ten powinien byc¢
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 i ust. Ib
pkt 3 oraz w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy pzp, a w konsekwencji potraktowanie oferty w
sposob preferencyjny w stosunku do ofert ztozonych przez innych wykonawcow (w tym
odwotujgcego).

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:
1. uniewaznienie czynnosc¢ badania i oceny ofert oraz czynno$¢é wyboru wykonawcy,
2. dokonanie powt6rnego badania ofert,

3. wykluczenie z postepowania wykonawce ABG G. O. z uwagi na niewykazanie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczeni do

wykonania zaméwienia,

4. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy os$wiadczyt, iz kopie odwotania przekazat pozostatym wykonawcom
w dniu 22.05.2017 r. roku.



Izba ustalita, iz do momentu wydania niniejszego postanowienia, do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 25.05.2017 r. (DzK-KIO-8789/17) wptyneto przystagpienie
wykonawcy G. O. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ABG G. O., ul
Weglowa 16, 41-106 Siemianowice Slgskie po stronie Zamawiajgcego. Przystgpienie zostato
podpisane przez p. G. O. przy uzyciu podpisu elektronicznego, zostat wskazany interes w
rozstrzygnieciu na korzys$¢ strony do ktoérej je zgtoszono oraz Przystepujgcy wskazat, ze
przekazat kopie przystgpienia Stronom postepowania odwotawczego. Tym samym Izba

uznata je za skuteczne.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co
nastepuje.

Jak ustalono na podstawie akt sprawy, postepowanie dotyczy zaméwienia
publicznego na dostawy, a wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych

w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotanie w niniejszej sprawie dotyczyty czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
bedacej wynikiem zaniechania wykluczenia wykonawcy ABG G. O. oraz w konsekwencji

zaniechania odrzucenia oferty ww. wykonawcy.

Izba z urzedu na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Pzp na posiedzeniu niejawnym bez
obecnosci stron dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, w wyniku ktérych
stwierdzita, ze w tak ustalonym stanie faktycznym przedmiotowe odwotanie podlega
odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza odnoszac sie do wskazanego w tresci odwotania
orzecznictwa Sgdow Okregowych wskazuje, ze znane sa lzbie zawarte tam argumenty
jednakze w tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze orzecznictwo to nie jest jednolite. Wskazaé
réwniez nalezy, ze w tym zakresie w obrocie prawnym funkcjonuje jednolite orzecznictwo

Izby, ktdre zostato zaaprobowane przez Sad Okregowy w Gdansku oraz Ptocku.

W obecnej sytuacji odstepstwo, od postulowanej przez wszystkie srodowiska
zwigzane z zamoOwieniami publicznymi, jednolitej linii orzeczniczej Krajowej Izby
Odwotawczej w tym zakresie stanowitoby zachwianie wypracowanej rbwnowagi zwigzanej ze
stosowaniem, wskazanego jako podstawa prawna rozstrzygniecia, przepisu art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy Pzp. Przepis ten bowiem doczekat sie nie tylko jednolitego ujecia w
orzecznictwie Izby ale réwniez rozbudowanej i spojnej wyktadni obejmujacej argumentacje



zarowno natury systemowej, funkcjonalnej, jak rowniez celowosciowej. Izbie znane sg
oczekiwania rynku zwigzane ze stosowaniem przepisédw regulujgcych $rodki ochrony
prawnej jednakze w obecnej chwili, przy uwzglednieniu w szczegdlnosci zmian
wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), w tym w
szczegoblnosci odstepstwem od stosowania skumulowanego obowigzku informacyjnego
(zmiana art. 92 ust. 1 ustawy Pzp przez rezygnacje ze sformutowania ,jednoczesnie”),
wprowadzeniem mozliwosci stosowania tzw. ,procedury odwrdconej” (dodanie art. 24aa
ustawy Pzp) i przede wszystkim wprowadzenia w wyniku implementacji dyrektyw
2014/24/UE i 2014/25/UE mechanizmu weryfikacji podmiotowej wykonawcdéw w oparciu o
o$wiadczenia wiasne (w tym ujete w formularzu JEDZ) zaprezentowana ponizej
argumentacja stanowi, w ocenie lzby, jedyne mozliwe rozumienie pojecia ,wybor oferty
najkorzystniejszej”.

Tym samym Izba w niniejszym skfadzie podziela argumentacje Izby dotyczaca
interpretacji przestanki zaskarzenia ujetej w tresci przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp
wyrazong w jednolitym w tym zakresie orzecznictwie Izby, tj. postanowieniach Krajowej Izby
Odwotawczej w postanowieniu z 5 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1599/16, w
postanowieniu z 15 wrze$nia 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 wrzesnia
2016 r. w sprawie o 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 0 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. 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 0 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, postanowieniu z dnia 26 stycznia 2017 r. w sprawie o



sygn. akt KIO 122/17, jak réwniez postanowieniu z dnia 3 marca 2017 r. w sprawie 0 sygn.
akt 342/17.

Biorgc zatem 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 zas o zaniechaniu czynnosci odrzucenia
oferty innego wykonawcy czy zaniechaniu czynnosci wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte

uznano za najkorzystniejsza.

Takie tez stanowisko zostato wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z 3
stycznia 2017r. r. XIl Ga 837/16, wyroku Sadu Okregowego w Ptocku z dnia 1 lutego 2017r.
sygn. akt IV Ca 1051/16 i Izba nie znajduje podstaw do zmiany tej ustalonej linii. I1zba ma
Swiadomos¢, iz Sady Okregowe wyrazity takze stanowisko przeciwne (m.in. wyrok Sadu
Okregowego w Lublinie z dnia 21 grudnia 2016r. sygn. akt IX Ga 502/16, wyrok Sadu
Okregowego w Szczecinie z dnia 22 grudnia 2016r. sygn. akt || Ca 1461/16, a takze wyrok
Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 20 stycznia 2017r. sygn. akt Xl Ga 1018/16 oraz
wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 13 lutego 2017r. sygn. akt XIX Ga 3/17, Sadu
Okregowego w Przemyslu z dnia 16 lutego 2017r. sygn. akt | Ca 399/16).

W obu tych uzasadnieniach (sprawy sygn. akt Xll Ga 837/16 i IV Ca 1051/16) Sady
odwotywaty sie do szerokiego rozumienia pojecia ,wybdr oferty najkorzystniejszej” jako cigagu
czynnosci zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert, kiére obejmujg czynnosci i
zaniechania zamawiajgcego zwigzane 2z badaniem podmiotowym wykonawcy i
przedmiotowym oferty oraz z czynnosciami i zaniechaniami zwigzanymi z samg oceng ofert.
Izba na ten moment podziela w catosci poglad wyrazony przez Sgd Okregowy w Ptocku, ze
.(...) zamiarem ustawodawcy nowelizujgcego przepisy byto dopuszczenie mozliwosci
wnoszenia odwotan wobec $cisle ustanowionych czynno$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., ktéry przewiduje
mozliwo$¢ wniesienia odwotania wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie
nalezy interpretowa¢ w taki sposéb, ze podcigga¢ pod niego wszystkie czynnosci
zamawiajgcego dokonywane w ramach badania i oceny ofert prowadzgce do wyboru oferty
najkorzystniejszej. Taka interpretacja przepisu, zdaniem Sadu 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 sposéb 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.) sg czynnosciami
odrebnymi od wyboru najkorzystniejszej oferty, poprzedzajgcymi de facto wybér. Wniosek
taki wysnu¢ 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 Sagdu Okregowego, oOznacza wyrazne rozdzielenie
poszczegblnych czynnosci zamawiajgcego prowadzacych do  wytonienia oferty
najkorzystniejszej. Uprzednio zamawiajacy jednoczesnie po wyborze oferty informowat
wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, ofertach odrzuconych bgdz wykonawcach
wykluczonych, obecnie czynnosci tych moze dokonywac sukcesywnie. Powyzsze prowadzi
do wniosku, ze zamawiajgcy najpierw odrzuca poszczeg6lne 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
kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Przepis
ten, jak stusznie wskazata Izba, wspotgra z art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. W przekonaniu Sadu
tak uksztattowane brzmienie przepiséw art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p., art. 91 ust. 1 p.z.p. oraz
art. 92 ust. 1 p.z.p., oznacza, ze celem ustawodawcy byto wyr6znienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej od pozostatych czynnosci zamawiajgcego poprzedzajgcych tenze
wybdr. Nie mozna przy tym pomingé fakiu, iz odwotanie w petnym zakresie przystuguje
jedynie wtedy, gdy warto$¢ zamdwienia jest co najmniej réwna progom unijnym. Art. 180 ust.
1 p.z.p. dopuszcza wéwczas odwotywanie sie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego lub zaniechania czynnosci. Ponizej progéw unijnych, a wiec jak w niniejsze;j
sprawie, odwotanie moze by¢ wniesione wytgcznie na czynnosci zamawiajgcego okreslone w
art. 180 ust. 2. Ustawodawca ewidentnie rozréznit czynnosci od zaniechania czynnosci. Jest
to kolejny argument przemawiajacy za tym, iz w postepowaniach podprogowych zaniechanie
odrzucenie oferty innego wykonawcy nie miesci sie w ustawowych przestankach
odwotawczych.”

Izba w catosci uznaje za wtasne takze stanowisko Sggu Okregowego w Gdansku,
ktory wskazat, ze ani organy administracji publicznej, ani sady nie majg kompetencji do
tworzenia prawa, a wiec nie wolno im tworzy¢ tego prawa takze w drodze interpretacii
przepiséw prawnych. Sgd zauwazyt, ze zbyt szeroka wyktadnia skarzacego, zgodnie z ktorg
zaniechanie 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, co jest zbyt daleko idacym zabiegiem
interpretacyjnym. Sad ocenit argumenty Izby jako przekonujgce, racjonalne i oparte o tresé
norm prawnych, natomiast stanowisko skarzgcego zasadzato sie na praktycznych aspektach

wyktani i jej znaczenia dla krajowych zamowieh 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 przkonujaca
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 wzigt pod uwage, ze art. 180 ust. 2 ustawy stanowi wytgcznie o
skarzeniu czynnosci, a nie o mozliwosci skarzenia zaniechan. Réwniez 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 Sgd Okregowy w Gdansku
w ocenie Izby stanowi wnikliwg i petng analize obowigzujgcych przepiséw ustawy i Izba
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 Sgdoéw Okregowych,
Izba nie ma podstaw odstgpienia od dotychczasowego jednolitego stanowiska. By¢é moze
prezentowane zagadnienie prawne dojrzato do rozstrzygniecia przez autorytet Sadu
Najwyzszego lub przyjecia przez wtadze ustawodawczg postulatu de lege ferenda.

Przechodzgc z czesci uzasadnienia zawierajgcej analize orzecznictwa do analizy
prawnej zagadnienia Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w
brzmieniu po nowelizacji z 22 czerwca 2016 roku lzba odrzuca odwotanie jezeli w
postepowaniu o warto$ci zamoéwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione
w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. W powotanym art. 180 ust. 2 ustawy wskazano wyraznie, iz w
postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynno$ci:

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

2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdéwienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zaméwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty



Cho¢ katalog sytuacji, w ktérych w postepowaniach podprogowych w wyniku
wspomnianej nowelizacji przystuguje wniesienie odwotywania ulegt rozszerzeniu, miedzy
innymi o czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, to zdaniem sktadu orzekajgcego Izby
w przedmiotowej sprawie odwotanie dotyczy czynnosci, wobec ktérych ustawodawca nadal
wytgczyt prawo zaskarzenia decyzji Zamawiajgcego. Odwotanie dotyczy zaniechania
odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg z powodu jej niezgodnosci z zapisami SIWZ.
Z powodu braku tego typu czynnosci w katalogu pomieszczonym w art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp stwierdzi¢ nalezy, iz wobec zastrzezenia sformutowanego w art. 189 ust. 2 ustawa nie

przyznaje ochrony prawnej w postaci odwotania odnosnie takiego rozstrzygniecia.

Analiza znowelizowanego przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i uzycia w nim
przez ustawodawce sformutowania ,czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” prowadzi
zdaniem lzby do wniosku, ze pod pojeciem tym nie kryje sie zaniechanie czynnosci
wykluczenia z postepowania i zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty, a jedynie
niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi
w SIWZ.

Za takim rozumieniem przepisu przemawia wykfadnia jezykowa art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp. Ustawodawca zdecydowat sie wprowadzi¢ nowa przestanke, zgodnie z ktdrg
w postepowaniach podprogowych odwotanie ma przystugiwac takze wobec czynnos$ci opisu
przedmiotu zaméwienia i czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednoczes$nie jednak
nie zostaty wykreslone ani zmienione przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z ktérymi odwotanie ma
przystugiwa¢ wobec czynnosci odrzucenia wytgcznie oferty Odwotujacego i czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Powyzsze przesadza, ze pod pojeciem
,CzZynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej” nie moze sie kry¢ czynnos¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego ani czynnosé wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, wowczas bowiem
objecie tych samych czynnos$ci dyspozycjg pkt 3 i 4 tegoz artykutu ustawy bytyby zbedne.
Nie nalezy zatem domniemywac, ze ,czynnos$¢ 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,
ktéra nie jest najkorzystniejsza, gdyz nie przedstawia najkorzystniejszego bilansu ceny lub
kosztu i innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia publicznego lub ktéra
najlepiej spetnia kryteria inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stata albo nie jest
ofertg z najnizszg ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt, czyli
nie jest najkorzystniejsza w rozumieniu definicji z art. 2 pkt 5 Pzp.

Ponadto dostrzezenia wymaga, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter
wyjatku od zasady. W przeciwienstwie do postepowan powyzej progdéw, w przypadku
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postepowan podprogowych zasadg jest to, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach
ustawodawcy $wiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 Pzp stowo ,wytacznie”.
Ustawodawca w wyniku nowelizacji nie zdecydowat o zniesieniu réznic przy korzystaniu ze
Srodkéw ochrony prawnej w postepowaniach podprogowych i postepowaniach ponizej
progéow. Zdecydowano jedynie o0 nieznacznym poszerzeniu katalogu przestanek
umozliwiajgcych wniesienie odwotania w postepowaniach podprogowych. Skoro zatem
katalog czynnosci, wobec ktérych odwotanie przystuguje nadal ma charakter wyjatku od
zasady, to wyjgtkbw nie mozna interpretowa¢ rozszerzajgco. Tzw. szerokie rozumienie
pojecia ,wybor oferty najkorzystniejszej” de facto zrédwnuje zakres zaskarzenia pomiedzy
postepowaniami ponizej i powyzej progéw UE.

Warto takze podkresli¢, iz w postepowaniach powyzej progéw, odwotanie stuzy
wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Tymczasem w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp byta i jest mowa wytgcznie
o tym, Zze odwotanie w postepowaniach podprogowych stuzy wytgcznie wobec czynnosci,
za$ ustawodawca nie wspomina o ,zaniechaniach”. Skoro sama zasada konstytuujgca
wyjgtek nie ulegta zmianie, nie ma podstaw, aby domniemywaé, ze wytgcznie w przypadku
przestanki z pkt 6 obejmuje ona teraz zaréwno czynno$c¢, jak i zaniechania czynnosci
(w dodatku innych niz czynno$¢ wprost wymieniona w przestance). Przewidziany w przepisie
art. 180 ust. 2 katalog przestanek zawsze miat charakter pozytywny, odnosit sie do czynnego
zachowania Zamawiajgcego, nie wspominat 0 mozliwych zaniechaniach. 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.

Tym samym konfrontujgc tre$¢ art. 180 ust. 1 oraz art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
wskazac¢ nalezy, ze o ile w ramach postepowan powyzej progéw UE zaskarzeniu w drodze
Srodkéw ochrony prawnej mogg podlega¢ zaréwno zaniechania, jak i czynnosci podmiotu
zamawiajgcego to w postepowaniu ponizej progébw UE zaskarzeniu podlegajg jedynie

czynnos$ci w znaczeniu pozytywnym (bez zaniechan).

W dalszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze z dotychczasowego przepisu art. 92 ust. 1
ustawy Pzp wynikato, ze zamawiajgcy miat jednoczesnie informowa¢ o wyborze oferty
najkorzystniejszej, oraz o ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktdrzy zostali wykluczeni
z postepowania. Przepis ten brzmiat:

Art. 92. 1. Niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy

jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:
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1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe (firme) albo imige i nazwisko,
siedzibe albo miejsce zamieszkania | adres wykonawcy, ktdrego oferte wybrano,
uzasadnienie jej wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
zamieszkania i adresy wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang
ofertom w kazdym Kryterium oceny ofert i tgczng punktacje;

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne

i prawne;

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

4) terminie, okre$lonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktdérego uplywie umowa

w sprawie zamowienia publicznego moze by¢ zawarta.
Obecnie przepis art. 92 ust. 1 Pzp brzmi:
Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imige i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania | adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci
wykonawcy, ktdrego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo
miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert
fgczng punktacje,

2) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a w przypadkach, o ktorych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowazno$ci lub braku
spetniania wymagan dotyczgacych wydajnosci lub funkcjonalno$ci,

4) wykonawcach, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, ale nie zostali
zaproszeni do kolejnego etapu negocjacji albo dialogu,

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), za$ w Swietle

nowelizacji zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania o tych
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czynnosciach. Zatem znacznie czesciej zamawiajgcy bedzie odrzucat oferty czy wykluczat
wykonawcow zanim wybierze oferte najkorzystniejsza. Analizujgc zmiane powyzszego
przepisu, zwrdci¢ nalezy uwage na usuniecie w art. 92 ust. 1 ustawy Pzp stowa
.Jednoczesnie”. Przepis ten w dotychczasowym brzmieniu stanowit implementacje tzw.
dyrektywy odwotawczej i zawierat w sobie skumulowany obowigzek informacyjny majgcy
zapewni¢ efektywnos¢ s$rodkéw ochrony prawnej (mozliwos¢ zaskarzenia wszystkich
czynnosci zwigzanych z badaniem, oceng i wyborem oferty na skutek ujetego tam
skumulowanego obowigzku informacyjnego). Trudno zatem uznawac, ze pod pojeciem
~Wyboér oferty najkorzystniejszej” miesSci sie ,zaniechanie czynnosci odrzucenia”
i ,zaniechanie czynnosci wykluczenia” w sytuacji, gdy zamawiajacy nie dokona jeszcze
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Trudno réwniez przyjaé, ze istnieje mozliwosc
zaskarzenia zaniechania czynnosci wykluczenia jezeli np. w tzw. procedurze odwrdconej
(art. 24aa ustawy Pzp) podmiot zamawiajgcy w ogoéle nie badat pod tym katem ofert

wykonawcow, ktorych oferty nie zostaty uznane za najkorzystniejsze.

Konkludujac, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym ,czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej” nalezy rozumie¢ szeroko — jako zwiehczenie wszystkich czynno$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
uniewaznienie postepowania. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w wyniku nowelizacji o wiele
wieksze znaczenia nabiorg pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje
i doswiadczenie 0so6b, kitére beda uczestniczyly w realizacji zaméwienia, aspekty spoteczne,
jakosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie bedzie w znacznej wiekszosci przypadkéw
obowigzkowe. Znacznie wiekszego znaczenia nabierze zarzut naruszenia art. 91 ust. 2
ustawy Pzp przez wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w SIWZ. Mozna zatem twierdzi¢, ze wtasnie dlatego w art. 180 ust. 2 Pzp
dodano mozliwos¢ zaskarzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérej znaczenie

wzrosnie.

Nadto wskazac¢ nalezy, iz szerokie rozumienie przestanki ujetej w tresci art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy Pzp, doprowadzi¢ moze do zaprzepaszczenia zalet postepowan dwuetapowych
(w szczegolnosci przetargu ograniczonego) oraz postepowan, gdzie celem wyboru oferty
najkorzystniejszej zostata przewidziana aukcja elektroniczna. Wynika to z faktu, iz mozliwos¢
kwestionowania rowniez zaniechan w ramach tych postepowan doprowadzi do sytuacji, ze
bedzie dochodzito do weryfikacji juz zakohczonych etapéw postepowania (np. badania
wnioskow) i swego rodzaju ,otwieranie” na nowo terminéw umozliwiajgcych w drodze

srodkéw ochrony prawnej kwestionowanie juz prawomocnych czynnosci.
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Jak wskazat I1zba w postanowieniu wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1816/16,
ktére to stanowisko Izba w niniejszym sktadzie podziela w catosci, istotnym argumentem
przemawiajgcym za stusznoscig prezentowanego pogladu jest wyrazone w toku prac
legislacyjnych nad nowelizacjg stanowisko jej autora — Ministerstwa Rozwoju, stanowigce
swego rodzaju wyktadnie autentyczng. Podczas uzgodnien miedzyresortowych Ministerstwo
Srodowiska zgtosito uwage, ze rozszerzenie katalogu okolicznosci, wobec ktérych mozna
zastosowa¢ $rodki ochrony prawnej w postepowaniach podprogowych, ograniczy
efektywnos¢ postepowan. Wskazywano, ze jezeli zaproponowana zmiana jest konieczna,
przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci umozliwiajgcych skorzystanie ze $rodkéw
ochrony prawnej, niecelowe jest w ogole utrzymanie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Ministerstwo
Rozwoju zaznaczyto w toku prac legislacyjnych, ze zmiana jest korzystna dla wykonawcow,
a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu srodkéw ochrony prawnej tak szeroko, jak
jego brak. Jak podano, przede wszystkim, poza tym zakresem bedg ,zaniechania”
zamawiajgcego, a to znaczna roznica. Odmiennych zamiaréw nie sposéb natomiast
wyczyta¢ z innych materiatow z prac legislacyjnych, w tym z samego uzasadnienia projektu
ustawy, a nalezatoby zaktadaé, ze jesli ustawodawca chciat tak dalece znie$¢ dotychczas
obowigzujgce ograniczenia, to bylaby to zmiana na tyle istotna, ze doczekataby sie
odpowiedniego komentarza w uzasadnieniu nowelizacji. Na powyzszg kwestie zwrdcit
rowniez uwage Sad Okregowy w Ptocku w cytowanym obszernie na wstepie uzasadnieniu
wyroku. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze intencja autora nowelizacji co do zakresu zaskarzenia w
postepowaniach ponizej progdbw unijnych zostata wyrazona podczas uzgodnien
miedzyresortowych, ze wskazaniem na zamiar utrzymania wytgczen dotyczacych zaniechan
zamawiajgcego i nie moze by¢é pomijana przy interpretacji przepisow. Dokonywana przez
Izbe wyktadnia nie moze natomiast uwzglednia¢ oczekiwan wykonawcow co do mozliwosci
jak najszerszego wnoszenia odwotah 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 stoja w opozycji do wynikéw tej
wyktadni i wyartykutowanych przez autora projektu celow.

Poza tym w toku prac legislacyjnych uznano, ze do rozwazenia jest rezygnacja z pkt
7 - uniewaznienia postepowania, w tym przypadku bowiem nikt nie uzyskuje zaméwienia.
Ostatecznie, zgodnie z takimi zatozeniami wiasnie uksztattowata sie tres¢ art. 180 ustawy

Pzp.

Zatem, zarzuty dotyczace tego typu jak opisane w rozpoznawanym odwotaniu
zdecydowanie nie mieszczg sie w katalogu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie mowa jest

wyraznie o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie zas zaniechaniu odrzucenia
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wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg. Dlatego tez odwotanie podlegato
odrzuceniu.

Biorgc pod uwage powyzsze wywody Izby oraz wartos¢ szacunkowg przedmiotowego
zamoéwienia, z powodu braku tego typu czynnosci w katalogu pomieszczonym w art. 180 ust.
2 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, iz wobec zastrzezenia sformutowanego w art. 180 ust. 2,
ustawa nie przyznaje ochrony prawnej w postaci odwotania odnosnie takiej czynnosci. Tym
samym zasadne stato sie odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie i art. 189 ust. 2
pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — czyli stosownie do
wyniku postepowania oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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 zwigzku z Rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 9 stycznia
2017 r. zmieniajgcym rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2017 r., poz. 47), obcigzajgc Odwotujgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie

uiszczony przez niego wpis od odwotania.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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