Sygn. akt: KIO 260/17

POSTANOWIENIE
z dnia 15 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Czilonkowie: Barbara Bettman

Anna Chudzik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikédw postepowania
odwotawczego w dniu 15 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2017 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ELFAZ W. i Wspodlnicy Sp. j oraz ELFAZ
B.Z. W. z siedziba dla lidera konsorcjum w Glogowie w postepowaniu prowadzonym
przez Gmine Miejska Glogow

przy udziale wykonawcy: P. Z. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firma: Z. P.
KARTEL TECH IMPORT — EKSPORT z siedzibg w Sierpcu zgtaszajgcego przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: ELFAZ W. i Wspdlnicy Sp. j oraz ELFAZ B.Z. W. z siedziba dla lidera
konsorcjum w Glogowie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong 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.) na niniejsze postanowienie — w terminie
7dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiieiennnns

Czlonkowie: = .iiiiiieerereea



Sygn. akt: KIO 260/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Gtogow — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na Swiadczenie

ustugi catodobowej obstugi monitoringu wizyjnego miasta Gtogowa.

W dniu 7 lutego 2017 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
ELFAZ W. i Wspdlnicy Sp. j oraz ELFAZ B.Z. W. z siedzibg dla lidera konsorcjum w
Gtogowie wniesli odwotanie wobec zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy P.
Z. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Z. P.KARTEL TECH IMPORT -
EKSPORT z siedzibg w Sierpcu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7
ust. 11 3, art. 22 ust. 1 pkt 2, 4, art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Odwotujgcy wniesli o
nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy P. Z.
prowadzgacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Z. P. KARTEL TECH IMPORT -
EKSPORT z siedzibg w Sierpcu, wykluczenie ww. wykonawcy z postepowania, dokonanie
czynnos$ci wyboru oferty najwyzej ocenionej z uwzglednieniem wykluczenia z postepowania
ww. wykonawcy oraz obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami

zastepstwa prawnego, ewentualnie uniewaznienie postepowania.

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego
wykonawcy P. Z. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Z. P. KARTEL TECH
IMPORT — EKSPORT z siedzibg w Sierpcu (zwanego dalej rowniez: ,Przystepujgcym”).

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Postepowanie zostato wszczete 16 listopada 2016 r. (ogtoszenie nr 344099 w
Biuletynie Zaméwiehn Publicznych), w zwigzku z tym do przedmiotowego postepowania
stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwzglednieniem zmian
wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszta w zycie
w dniu 28 lipca 2016 r.

Wartos¢ zaméwienia zostata oszacowana na kwote 650.406,50 zt (pismo
Zamawiajgcego w aktach sprawy). Warto$¢ zamodwienia jest zatem mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zgodnie bowiem z
§ 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie
kwot wartosci zamdwien oraz konkursow, od ktérych jest uzalezniony obowigzek

przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2015 r. poz. 2263 z



pdzn. zm.), warto$¢ takich zaméwien na dostawy lub ustugi dla zamawiajgcych bedacych

m.in. jednostkami samorzgdu terytorialnego, wynosi réwnowartos¢ 209.000 euro.

Izba z urzedu, na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, na posiedzeniu niejawnym
bez udziatu stron oraz uczestnikbw postepowania dokonata czynnosci formalnoprawnych i
sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega
odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, dotyczy bowiem czynnosci innych

niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze w postepowaniu o warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okre$lone w art. 180 ust. 2.
Stosownie zas do przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji, jezeli
wartos¢ 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, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zaméwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Mimo ze katalog sytuacji, w ktérych w postepowaniach podprogowych przystuguje
prawo wniesienia odwotania ulegt w wyniku wspomnianej nowelizacji rozszerzeniu (miedzy
innymi o czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej), to zdaniem sktadu orzekajgcego Izby
przedmiotowe odwotanie dotyczy zachowan zamawiajgcego, wobec ktérych ustawodawca
rowniez po nowelizacji nie przewidziat mozliwosci zaskarzenia. Istotg tego odwotania jest
zarzut zaniechania wykluczenia innego wykonawcy z postepowania, co nie miesci sie

w katalogu okreslonym art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

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

Za takim rozumieniem przepisu przemawia po pierwsze wyktadnia jezykowa art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Literalne brzmienie tego przepisu oznacza dopuszczenie



zakwestionowania wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktdra nie jest najkorzystniejsza
w $wietle okreslonych przez zamawiajgcego kryteridw oceny ofert (nie jest najkorzystniejsza
w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp). Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika
posrednio z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy wybiera oferte

najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych

warunkoéw zamowienia. Wybor oferty najkorzystniejszej nalezy wiec rozumiec jako czynnosci

zamawiajgcego polegajgce na zastosowaniu do oferty okreslonych w SIWZ kryteriow
i ustalenie wyniku tej oceny w sposob 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.

Za powyzszym stanowiskiem przemawia wykfadnia celowosciowa. W wyniku
nowelizacji z czerwca 2016 r. o wiele wiekszego znaczenia nabraly pozacenowe kryteria
oceny ofert (np. kwalifikacje i doswiadczenie osob, ktdre bedg uczestniczyly w realizaciji
zamoéwienia, aspekty spoteczne, jakosciowe, innowacyjne), ktorych stosowanie jest
w wiekszosci przypadkéw obowigzkowe. Znacznie wiekszego znaczenia nabrat wiec zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez wybér oferty najkorzystniejszej niezgodnie
z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Dopiero bowiem w wyniku nowelizacji
z czerwca 2016 r. ustawodawca wprowadzit zakaz stosowania ceny jako kryterium oceny
ofert o wadze przekraczajacej 60%. Mozna zatem stwierdzi¢, ze wiasnie dlatego w art. 180
ust. 2 ustawy Pzp dodano mozliwos¢ =zaskarzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktéra to czynnosc jest obecnie obarczona wiekszym niz dotychczas
ryzykiem naruszenia przepisow ustawy, zatem poddanie jej weryfikacji w drodze $rodkéw

ochrony prawnej jest bardziej uzasadnione.

Do takiego wniosku prowadzi rowniez analiza przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp na tle innych przepisow okreslajgcych mozliwo$¢ wnoszenia odwotan w postepowaniach
ponizej progéw unijnych oraz wyktadnia tych przepisow z uwzglednieniem domniemania
racjonalnosci ustawodawcy (wyktadnia systemowa). Nowelizujgc art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
ustawodawca zdecydowat sie rozszerzy¢ mozliwos¢ wnoszenia odwotan w postepowaniach
o wartosci zaméwienia ponizej progdéw unijnych, dopuszczajac wniesienie odwotania réwniez
wobec czynnosci opisu przedmiotu zaméwienia oraz wobec czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie jednak nie zostaty wykreslone ani zmienione
przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z kt6rymi odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania.
A contrario, odwotanie nie przystuguje wobec zaniechania czynnosci odrzucenia oferty

innego wykonawcy, jak i wobec zaniechania czynnosci wykluczenia innego wykonawcy



z postepowania. Mozliwosci zaskarzenia tych zaniechan nie mozna, zdaniem Izby, wywies¢
z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Przepis ten nie moze by¢ interpretowany w taki sposéb,
ze objete sg nim wszystkie czynnosci i zaniechania poprzedzajgce wybor najkorzystniejszej
oferty, wowczas bowiem zbedne bytoby utrzymanie przestanek okreslonych w art. 180 ust. 2
pkt 3 i 4 ustawy Pzp, ktére réwniez poprzedzajg ten wybdr i rowniez dotyczg kwalifikacji
podmiotowej i przedmiotowej. Nie sposob bowiem twierdzi¢, ze racjonalny ustawodawca,
dziatajgcy zgodnie z zasadami prawidtowej legislacji, chcgc dopusci¢ mozliwos¢é wnoszenia
odwotan tak wobec odrzucenia wtasnej oferty, jak i zaniechania odrzucenia oferty innego
wykonawcy, pierwszg z tych mozliwosci przewidziat w odrebnej podstawie prawnej, wprost te
czynno$¢ wskazujgc (pkt 4), a drugg z niewiadomych powodow ,ukryl” w przestance
dotyczacej wyboru oferty najkorzystniejszej (pkt 6). Przestanka z pkt 6 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 ustawy Pzp.

Co wiecej, gdyby zamiarem ustawodawcy nie bylo ograniczenie odwotan na
podstawie punkiu 6 wytgcznie do czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty sensu stricto,
zbedne bytoby okreslanie pozytywnego katalogu czynnosci podlegajgcych zaskarzeniu
w postepowaniach ponizej progow. Jesli bowiem przyjac, ze zaskarzeniu w ramach wyboru
oferty najkorzystniejszej podlega kazda czynno$¢ i kazde zaniechanie poprzedzajagce ten
wybor, to co do zasady zaskarzeniu podlegatyby wszystkie czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego w postepowaniu, ktére miaty miejsce miedzy ztozeniem ofert a wyborem
oferty najkorzystniejszej (wszystko, co robi w postepowaniu zamawiajgcy, oprécz
uniewaznienia postepowania, zmierza do wyboru oferty najkorzystniejszej). W takiej sytuaciji
racjonalny ustawodawca nie okreslatby tego katalogu od strony pozytywnej, a jedynie
wskazatby od strony negatywnej, kiedy odwotanie nie przystuguje (czynnos¢ lub zaniechanie
uniewaznienia postepowania — tylko to bowiem pozostatoby poza katalogiem okreslajgcym

dopuszczalny zakres zaskarzenia).

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego charakteryzuje sie fazowoscia.
W pierwszej Kkolejnosci weryfikacji podlega spetnienie przestanek podmiotowych
warunkujgcych udziat wykonawcy w procedurze przetargowej, o ktorych traktuje art. 22 ust. 1
ustawy Pzp. Jezeli wykonawca nie wykaze spetnienia wyznaczonych warunkéw
podmiotowych, to podejmowana jest czynno$¢ wykluczenia takiego wykonawcy
z postepowania, a z mocy prawa jego oferte uznaje sie za odrzucong w oparciu o art. 24 ust.



4 ustawy Pzp. W nastepnej kolejnosci zamawiajgcy weryfikuje tre$¢ oferty w odniesieniu do
wymagan przedmiotu zamowienia (kwalifikacja przedmiotowa oferty). Jezeli istotna tres¢
oferty nie jest zgodna z trescig istotnych warunkéw zamoéwienia — zamawiajacy podejmuje
czynnos¢ odrzucenia takiej oferty w mys| dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Oferty
zweryfikowane pozytywnie (nie biorgc pod uwage tzw. procedury odwréconej wprowadzonej
omawiang nowelizacjg) — poddawane sg czynnosciom wyboru najkorzystniejszej oferty
w wyznaczonych kryteriach, do ktérej odnosi sie przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.
Kazde z przywotywanych okreslen: ,czynno$é¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania”,
,czynnos$¢ odrzucenia oferty” oraz ,czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” ma swojg
odrebng tre$¢ normatywng i ugruntowane w praktyce znaczenie — jednoznacznie rozumiane
przez wykonawcdw oraz zamawiajgcych. Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U.
z 2016 r. poz. 1128) w Zatgczniku 1 dotyczacym najczesciej stosowanego trybu przetargu
nieograniczonego, w pozycjach 15, 17 oraz 18 wyraznie rozréznia czynnosci wykluczenia

wykonawcy, czynnosci odrzucenia oferty oraz czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

Nie bez znaczenia dla osadu przedmiotowej 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 zaméwien publicznych majg
zastosowanie wytgcznie do naruszen przepiséw dyrektyw regulujgcych procedury udzielania
zamoOwien publicznych, lub przepiséw krajowych implementujacych postanowienia tych
dyrektyw, tj. w aktualnym stanie prawnym — dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE w sprawie zamdwien publicznych oraz 2014/25/UE w sprawie udzielania
zamoOwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchwalone 26 lutego 2014 r. i odnoszgce sie do zamdwien o wartosci
powyzej progdw wyznaczonych powotanym wyzej rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow
z dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.
U. z 2015 r. poz. 2263 z pdzn. zm.). Nie sg objete zakresem dyrektyw odwotawczych

zamowienia, ktére ze wzgledu na swojg wartos¢ nie podlegaja postanowieniom dotyczacym

procedur udzielania zaméwien publicznych. W kwestii dopuszczalnosci i zakresu stosowania

srodkéw odwotawczych w postepowaniach podprogowych liczg sie regulacje ustawodawcy
krajowego. Jednoczesnie Komisja Europejska, uwzgledniajgc orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, zwracata uwage na koniecznos¢ zapewnienia srodkéw ochrony
prawnej dla najistotniejszych decyzji mogacych naruszac interes wykonawcow, takich jak
wykluczenie ich z postepowania czy tez odrzucenie oferty. Takie stanowisko znalazto wyraz



w Komunikacie wyjasniajagcym KE dotyczgcym prawa wspolinotowego obowigzujacego
w dziedzinie udzielania zamowien, ktére nie sg lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami
w sprawie zamoéwien publicznych z dnia 1 sierpnia 2006 r. Realizujac powyzsze postulaty
ustawodawca krajowy zmienit tres¢ art. 184 ust. 1 ustawy 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) — mowigcego, ze od rozstrzygniecia protestu przystuguje odwotanie,
jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach, od
ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania UOPWE ogtoszen o zaméwieniach —
i w kolejnej nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r. — o zmianie ustawy Prawo zamowien
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
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie od
rozstrzygniecia protestu dotyczacego:

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 zaméwienia;

4) odrzucenia oferty.

Przy czym dla powyzszej nowelizacji przedstawiono nastepujgce uzasadnienie projektu:
Niezbedne jest zatem wprowadzenie systemu gwarantujgcego ochrone podstawowych
interesow wykonawcow, ktory nie bedzie ograniczat sie jedynie do postepowan, ktérych
warto$¢ przekracza progi wynikajgce z przepisow dyrektyw. Majgc to na wzgledzie,
proponuje sie ujednolicenie zasad wnoszenia $rodkdw ochrony prawnej dla zamowien
o wartosci mniejszej niz progi unijne. W postepowaniach tych wykonawca powinien mie¢
zagwarantowane prawo do wnoszenia efektywnych srodkow ochrony prawnej dotyczgcych

jego najistotniejszych interesow, a mianowicie:

1) nieprawidtowego wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, wolnej reki, zapytania o cene;
2) opisu sposobu oceny spetniania warunkow uaziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty.

Proponowane zmiany dotyczgce systemu $rodkdéw ochrony prawnej wplyng pozytywnie na
przebieg procedury udzielania zamowien publicznych. Przede wszystkim w przypadku
zamowien na roboty budowlane zostanie wprowadzona ochrona prawna dla zamawiajgcych

do progu 5 150 000 euro polegajgca na wyeliminowaniu prawa do wniesienia $rodkow

ochrony prawnej na czynnoSci nie godzgce bezposrednio w interes wykonawcy, ktory z nich




korzysta (np. dotyczgce nieprawidtowoSci w ofercie innego wykonawcy). Wykonawcy beda

mieli zagwarantowane efektywne srodki ochrony we wszystkich postepowaniach ponizej
progéw na decyzje zamawiajgcych, godzgce w ich podstawowe interesy (obecnie
wykonawcy nie majg prawa do wniesienia odwotania ponizej progow wtasciwych dla dostaw

i ustug), przy czym skarzone bedg mogty by¢ wytgcznie te czynno$ci zamawiajgcego, ktore

bezposrednio dotycza wykonawcy wnoszgcego dany srodek ochrony prawnej.

Nastepna nowelizacja z dnia 2 grudnia 2009 r. — 0 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 Pzp, ze jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynno$ci:
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 odwotujgcego

- 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 ustawy Pzp ma charakter wyjatku od
zasady generalnej. W_przeciwienstwie do postepowan dotyczgcych zamoéwien, ktérych

wartos¢ jest réwna lub wyzsza od tzw. progdéw unijnych, w przypadku postepowan

podprogowych zasadg jest to, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach ustawodawcy

Swiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 Pzp stowo wyfgcznie. Ustawodawca
w wyniku nowelizacji nie zdecydowat o zniesieniu rdznic przy korzystaniu ze $rodkow
ochrony prawnej w postepowaniach podprogowych i postepowaniach powyzej progdw.
Zdecydowano jedynie o nieznacznym poszerzeniu katalogu przestanek umozliwiajgcych
wniesienie odwotania w postepowaniach podprogowych. Skoro zatem katalog czynnosci,
wobec ktdérych odwotanie przystuguje nadal ma charakter wyjgtku od zasady, to nie moze

by¢ on interpretowany rozszerzajaco.

Nalezy rowniez zauwazyc¢, ze w postepowaniach o wartosci réwnej lub wyzszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwofanie
stuzy wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktdrej zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Tymczasem w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp byfa i jest

mowa wytgcznie o tym, ze odwotanie w postepowaniach ponizej progoéw stuzy wytgcznie



wobec czynnosci, za$ ustawodawca nie wspomina o zaniechaniach zamawiajgcego. Celem

przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp jest zatem reglamentacja dostepu do $srodkéw ochrony

prawnej a nie rozszerzenie takiego dostepu. Biorgc powyzsze pod uwage nieuprawnione jest

zatozenie, ze w odrdznieniu od punktéw 1-5, przestanka z pkt 6 obejmuje zarébwno czynnos$g,
jak i zaniechania (w dodatku innych niz czynno$¢ wprost wymieniona w przestance).
Przewidziany w przepisie art. 180 ust. 2 Pzp 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 o0 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, ktdry wprost stanowi, ze w postepowaniach ponizej
progdéw unijnych wykonawca lub uczestnik konkursu moze w terminie przewidzianym do
wniesienia odwotania poinformowaé zamawiajgcego zaréwno o niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci podjetej przez niego, jak i o zaniechaniu czynnos$ci, do ktorej jest on
zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180
ust. 2 Pzp.

W dalszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1 ustawy
Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji zamawiajgcy miat obowigzek jednoczesnie informowac
o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktérzy

zostali wykluczeni z postepowania. Przepis ten brzmiat:

Art. 92. 1. Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednocze$nie

zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe (firme) albo imie i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktorego 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 faczng punktacje;

2) wykonawcach, ktorych oferty Zzostaty odrzucone, podajac 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, okreslonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktérego uptywie umowa w sprawie

zamowienia publicznego moze by¢ zawarta.

Obecnie przepis art. 92 ust. 1 ustawy Pzp brzmi:
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Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcdw o:

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

2) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktorych oferty Zzostaty 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 funkcjonalno$ci,

4) wykonawcach, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce 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), zas po nowelizacji
zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania o tych czynnosciach.
Zatem znacznie czesciej zamawiajgcy bedzie odrzucat oferty czy wykluczat wykonawcéw
zanim wybierze oferte najkorzystniejszg. Nie sposob uznac¢, ze pod pojeciem wybor oferty
najkorzystniejszej miesci sie zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty czy zaniechanie
czynnosci wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie dokonat jeszcze

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Interpretacja funkcjonalna art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w sposéb dopuszczajacy
zaskarzanie — w ramach odwotan wobec wyboru oferty najkorzystniejszej — zaniechania
odrzucenia oferty czy zaniechanie wykluczenia wykonawcy nie daje sie obroni¢ réwniez
z powodu konsekwencji praktycznych, co do ktérych nalezy wykluczyé, aby byty objete
zamiarem ustawodawcy. Przyjmujgc, ze dopuszczalne jest kwestionowanie zaniechania
wykluczenia wykonawcy czy odrzucenia oferty z powotaniem sie na art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp (wybor oferty najkorzystniejszej), nalezatoby zadaé pytanie o mozliwosé
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). Z jednej strony nie spos6b znalez¢ argumentow
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przemawiajgcych za dopuszczeniem zaskarzenia takiego zaniechania, z drugiej — trudno
bytoby uzasadnic¢ takie réznicowanie mozliwosci korzystania ze srodkédw ochrony prawne;.
Ponadto, tak szeroka interpretacja art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp bytaby jeszcze bardziej
trudna do zastosowania w trybach, w ktérych nastepuje prekwalifikacja wykonawcow,
aw ktérych ocene istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy od wyboru
najkorzystniejszej oferty dzieli caty odrebny etap postepowania. W takich postepowaniach
z jednej strony za niedopuszczalne nalezatoby uzna¢ 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 wybdr wyboru oferty
najkorzystniejszej. Z drugiej strony dopuszczenie do wnoszenia odwofania dopiero po
wyborze oferty najkorzystniejszej w takim trybie bytoby po pierwsze oderwane od
okreslonych ustawg terminébw na wniesienie odwotania, a po drugie — mogtoby doprowadzi¢
do zniweczenia znacznej czesci postepowania i cofniecia go po wyborze oferty na etap
prekwalifikacji. Nie mozna zaktada¢, aby taki wtasnie byt zamiar racjonalnego ustawodawcy.
Skoro rzekomo wybdr najkorzystniejszej oferty rozumiany ma byé rozumiany w ten sposéb,
ze obejmuje réwniez zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy czy odrzucenia jego
oferty, to réwniez w przetargu dwustopniowym wybdr najkorzystniejszej oferty moze byé
zakwestionowany w czasie liczonym od jego dokonania z podniesieniem wszystkich
okolicznosci zwigzanych z czynnosciami uprzednio podjetymi w postepowaniu (za
prawidiowy nie moze przeciez zostaé uznany wybor oferty wykonawcy, ktdry winien
podlega¢ wykluczeniu). Trudno przyjaé, ze ustawodawca zamierzat zréznicowa¢ mozliwy
zakres zaskarzenia w réznych trybach udzielania zaméwien w postepowan podprogowych
lub godzit sie na réznicowanie liczenia terminéw do wnoszenia odwotan w postepowaniach
podprogowych i nadprogowych, gdy przepisy dotyczgce termindéw sg takie same. W ocenie
Izby nie jest dopuszczalne w takim przypadku rézne 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 progéw, nie znajduje
zastosowania, dlatego ze wykonawca uprzednio nie mégt zaskarzyé czynnosci
prekwalifikacyjnych. Prawo takich sytuacji nie rozr6znia. Prezentowana wyktadania
funkcjonalna niweczy argumenty dotyczace rzekomego celu, jakim kierowa¢ miat sie
ustawodawca przy nowelizacji art. 180 ust. 2 Pzp — celu majgcego polega¢ na znaczacym
rozszerzeniu zakresu zaskarzenia w postepowaniach podprogowych, zwilaszcza na

zaniechanie odrzucenia ofert konkurentéw i ich wykluczenia. Trudno bowiem przyjac, ze
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rozszerzenie takie miatoby dotyczy¢ jedynie postepowan jednostopniowych albo niweczyé
dotychczasowg interpretacje przepiséw dotyczacych terminéw na wnoszenie odwotan.

Konkludujac, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktéorym czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej nalezy rozumie¢ szeroko — jako zwienczenie wszystkich czynnosci
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 — gdyby taki wtasnie byt zamiar ustawodawcy, przepis art. 180
ust. 2 Pzp zostatby sformutowany inaczej.

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 zastosowaé¢ srodki 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 ogdle utrzymanie art. 180 ust. 2
ustawy Pzp. Ministerstwo Rozwoju zaznaczyto w toku prac legislacyjnych, ze zmiana jest

korzystna dla wykonawcoéw, a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu $rodkéw

ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. Jak podano, przede wszystkim, poza tym

zakresem bedg ,zaniechania” zamawiajgcego, a to znaczna réznica. Odmiennych zamiaréw

nie sposob natomiast wyczyta¢ z innych materiatéw z prac legislacyjnych, w tym z samego
uzasadnienia projektu ustawy, a nalezatoby zaktadac, 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 progbéw unijnych zostata wyrazona podczas uzgodnien miedzyresortowych, ze
wskazaniem na zamiar utrzymania wytgczen dotyczacych zaniechan zamawiajgcego i nie
moze by¢ pomijana przy interpretacji przepiséw. Dokonywana przez Izbe wyktadnia nie
moze natomiast uwzglednia¢ oczekiwan wykonawcoéw 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 stoja w opozycji do wynikow tej wyktadni
i wyartykutowanych przez autora projektu celdw.

Dokonana w ten sposéb wyktadania nie kwestionuje bynajmniej ogdlnych celéw

ustawy Prawo zamowien publicznych, nie przekresla zasad legalizmu prowadzonego
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postepowania o udzielenie zamdwienia, nie przeczy robwniez oczywistej konstatacji, ze wyboér
najkorzystniejszej oferty jest zwienczeniem dtugiego postepowania i sekwencji czynnosci,
ktore go poprzedzajg. Opiera sie jedynie na historycznie ugruntowanym
i zinstytucjonalizowanym przez samego ustawodawce stanowisku, ze nie wszystkie
czynnosci zamawiajgcych, dokonywane w postepowaniach ponizej tzw. progdéw unijnych,
muszg podlegaé¢ kontroli w ramach istniejgcego systemu srodkéw ochrony prawnej. System
zamoOwien publicznych dziata w ten sposéb dos¢ sprawnie od bardzo dawna, a ponadto
istniejg rozmaite mechanizmy kompensujgce wytaczenia pewnego zakresu czynnosSci

z systemu $rodkow ochrony prawnej (np. dziatania licznych instytucji kontrolnych).

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze zarzuty podniesione w niniejszym
odwotaniu 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 czynnos$ci odrzucenia oferty innego wykonawcy czy zaniechaniu czynnosci
wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejsza. Tym samym skiad
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 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
z4 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.
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 0 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,
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orzeczenia Sgdu Okregowego w Gdansku z 20 grudnia 2016 r. XIl Ga 837/16 oraz
orzeczenia Sgdu Okregowego w Ptocku z 1 lutego 2017 r. IV Ca 1051/16.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia
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 z p6zn. zm.).

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 189 ust. 3 zd.

pierwsze ustawy Pzp.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiieinnnns

Czlonkowie: = ..
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