Sygn. akt: KIO 2283/16

POSTANOWIENIE
z dnia 14 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz

Robert Skrzeszewski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 14 grudnia 2016 roku
w Warszawie odwotania wniesionego 2 grudnia 2016 roku przez Gardenia Sport Spotke z

ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie

przy udziale wykonawcy Panorama Obiekty Sportowe Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Piasecznie, zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska Gizycko w Gizycku

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Gardenia Sport Spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Gardenia Sport Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .......cocoeeininns

Cztonkowie: = .iceiiirieiees



Sygn. akt: KIO 2283/16
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Gmina Miejska Gizycko w Gizycku — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie budowy obiektéw lekkoatletycznych na
stadionie miejskim w Gizycku.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 2 grudnia 2016 roku wykonawca Gardenia Sport Sp. z 0.0. w Warszawie

whniost odwotanie wobec

a) wyboru oferty podlegajacej odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w

zwigzku z art. 87 ust. ustawy 1 P.z.p. (niedopuszczalna zmiana tresci oferty po jej otwarciu);

b) ztozonej przez wykonawce, Panorama Obiekty Sportowe sp. z 0. o,
podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. za niespetnienie
warunku doswiadczenia zawodowego oraz na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 13 i 14 ustawy
P.z.p. za niewtasciwe dowody o braku podstaw wykluczenia wybranego wykonawcy z
postepowania;

C) nierébwnego traktowania wykonawcow w rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.,

w wyniku czego zamawiajgcy naruszyt interes odwotujgcego sie poprzez
bezpodstawne pozbawienie go korzysci z realizacji przedmiotowego zamdwienia, mimo iz
ten ztozyt oferte najkorzystniejszg sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zazgdat:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- odrzucenia tej oferty w zwigzku z niedopuszczalng zmiang jej tresci po terminie

ztozenia ofert;

- wykluczenia wykonawcy Panorama Obiekty Sportowe sp. z 0. o. - dalej Panorama -
z postepowania o udzielenie zamdwienia za brak wystarczajacego doswiadczenia
zawodowego i niedostateczne udowodnienie braku podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt. 13 i 14 ustawy P.z.p.;

- powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert waznych.

Odwotujgcy podnidst, ze spetnit wszystkie warunki udziatu w postepowaniu i ztozyt
najkorzystniejszg oferte sposrdod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu. W wyniku naruszenia



wymienionych wyzej przepiséw ustawy P.z.p. interes odwotujgcego sie doznat uszczerbku,
skutkiem czego odwotujacy sie poniést szkode polegajaca na nieudzieleniu mu

przedmiotowego zamdwienia.

W zakresie zarzutu bezpodstawnego wyboru oferty Panoramy - niezgodnosc¢ ztozonej
oferty z ustawg P.z.p. w zwigzku z niedopuszczalng zmiang jej tresci, odwotujacy stwierdzit,

ze wybrana oferta zawiera w pkt. 11 oswiadczenie nastepujacej tresci:
.,Nastepujgce prace zamierzamy zleci¢ podwykonawcom:

Prestige-Inwestment sp. z 0. 0. 81-605 Gdynia, ul. Stoneczna 73 Roboty ziemne,
podbudowy, sanitarne, elektryczne".

W dniu 23 listopada 2016 r. zamawiajgcy wezwat Panorame do zastgpienia podmiotu
udostepniajgcego doswiadczenie zawodowe, firmy Polytan, innym podmiotem Ilub

zobowigzat Panorame do osobistego wykonania zaméwienia.

W odpowiedzi na wezwanie Panorama ztozyta w dniu 2016-11-28 oswiadczenie, w

ktérym zobowigzata sie¢ do osobistego wykonania zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze oswiadczenie to dotyczy catego zamoéwienia a nie jego
czesci, ktorej dotyczyto udostepnione przez Polytan doswiadczenie zawodowe w rozumieniu
art. 22a ust. 6 pkt 2 ustawy P.z.p.

W ocenie odwotujacego, oswiadczenie to zmienito tres¢ ztozonej oferty sposob
niedopuszczalny w rozumieniu przepisu art. 87 wust. 1 ustawy P.z.p., poniewaz
podwykonawcg wskazanym w ofercie byla spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Prestige-Inwestment sp. z 0. o.

Panorama na wezwanie zamawiajgcego zobowigzata sie wiec w drodze ztozenia
oswiadczenia woli do osobistego wykonania zaméwienia (catego - przyp. odwotujgcego),
anulujgc tym samym po terminie ztozenia oferty oswiadczenie o zamiarze zaangazowania
podwykonawcy Prestige- Inwestment sp. z 0. 0. do wykonania wskazanego w ofercie
zakresu robdét.

Na marginesie odwotujgcy podkreslit fakt, ze podmiot udostepniajgcy doswiadczenie
zawodowe nie wyrazit w swoim zobowigzaniu woli bezposredniego podwykonawstwa biezni
w rozumieniu art. 22a ust. 4 ustawy P.z.p. W tej sytuacji zamawiajgcy, otrzymawszy
o$wiadczenie woli modyfikujgce tres¢ ztozonej oferty w zakresie podwykonawstwa, byt
zobowigzany odrzuci¢ wybrang oferte Panoramy na podstawie art. 89 ust. 1 w zwigzku z art.
87 ust. 1 Pzp.



W zakresie zarzutu bezpodstawnego zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktérego
oferte wybrano, za brak do$wiadczenia zawodowego i brak dostatecznych dowoddéw z KRK
w zakresie braku podstaw do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy P.z.p. odwotujgcy
wskazat na tres¢ warunku doswiadczenia zawartym w rozdz. VII ,Warunki udziatu w
postepowaniu" pkt. 2.3.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (s.i.w.z.)
~,doswiadczenie zawodowe", zgodnie z ktérym wykonawcy mieli wykaza¢ co najmniej jedno
zadanie odpowiadajgce swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamoOwienia. Przez zadanie odpowiadajgce rodzajem robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamdwienia, nalezato rozumie¢ "robote budowlang polegajacg na wykonaniu
jednego obiektu sportowego lekkoatletycznego wyposazonego w bieznie okrezng o
obwodzie min. 300 m, ktéra uzyskata certyfikat IAAF lub swiadectwo PZLA, na ktorej

zainstalowano oferowany rodzaj nawierzchni".

W rozdz. IV s.i.w.z. ,Zakres zamoOwienia" wskazano, ze wykonawcy, sktadajgc oferty,
zobowigzali sie do wykonania:

»W branzy budowlanej:

biezni (nawierzchnia kauczukowa na odcinku 300 m czterotorowa, na odcinku 130 m

szesciotorowa,
skoczni do skoku w dal i tréjskoku (nawierzchnia rozbiegu jak dla biezni),
skoczni do skoku wzwyz i skoku o tyczce (nawierzchnia i podbudowa jak dla biezni),

rzutni do pchniecia kulg (koto z betonu z metalowg obreczg z tasmy stalowej, prog z

drewna lub systemowy epoksydowy laminowany, nawierzchnia z maczki ceglanej),

rzutni do rzutu oszczepem (rozbieg do rzutu oszczepem szerokosci 4,00 m dtugosci

30 m, nawierzchnia i podbudowa jak dla biezni).
W branzy elektrycznej:

linii kablowych zasilajgcych rozdzielnice i oswietlenie stadionu, o$wietlenia boisk,
biezni i terendw przylegtych do stadionu, kanalizacji teletechnicznej, nagtosnienia stadionu:

Strefa 1 - Nagtosnienie trybun stadionu,

Strefa 2 - Nagtosnienie boiska i biezni stadionu wraz z montazem wymaganego

wyposazenia. W branzy sanitarnej:

odprowadzenie wod opadowych - odwodnienie biezni i odprowadzenie nadmiaru wod
opadowych z boiska (odwodnienie powierzchniowe-system odwodnien."



Analiza warunku doswiadczenia zawodowego w kontek$cie zamawianego zakresu
robo6t wskazuje na to, ze wykonawcy zostali zobowigzani do wykazania jako wykonanego co

najmniej jednego obiektu polegajgcego na budowie:
obiektu sportowego lekkoatletycznego; w sktad ktérego wchodzita:
bieznia okrezna o obwodzie min. 300 m; kt6ra uzyskata:
certyfikat IAAF lub Swiadectwo PZLA.

Inaczej méwigc, wykonawcy zostali zobowigzani do wykazania wykonanego
sportowego obiektu lekkoatletycznego wyposazonego w bieznie, a nie tylko do wykazania
wykonania samej gornej warstwy biezni. Wykonawcy powinni zatem wskazac takie obiekty
sportowe, na ktérych przy okazji realizacji samej nawierzchni biezni wykonali dodatkowe
obiekty budowlane i/lub roboty budowlane.

W ocenie odwotujgcego, niewystarczajgce dla spetnienia warunku jest wskazanie
obiektu, na ktérym wykonano wytgcznie wyréwnanie istniejgcej podbudowy i utozenie samej
lekkoatletycznej nawierzchni sportowej z materiatu o nazwie Polytan PUR 15 mm.

W zakresie =zarzutu braku wykazania spetnienia warunku doswiadczenia
zawodowego przez Panorame, odwotujgcy wskazat, ze do oferty Panorama dotgczyta
zobowigzanie Polytan GmbH, Gewerbering 3, 86666 Burgheim, Germany - dalej Polytan - z
ktérego wprost wynika, ze doswiadczenie zawodowe Polytana zostanie udostepnione
wytgcznie w formie nadzoru i doradztwa nad wykonywaniem robét objetych postepowaniem
przetargowym na podstawie umowy o wspétpracy.

W ocenie odwotujgcego, zobowigzanie to jest sprzeczne a art. 22a ust. 4 ustawy
P.z.p. Doswiadczenie zawodowe w robotach budowlanych moze by¢ udostepnione
wytgcznie w formie bezposredniego podwykonawstwa robét budowlanych odpowiadajgcych
udostepnionym zasobom.

Po wykluczeniu przez zamawiajgcego firmy POLYTAN GmbH za brak dostatecznych
dowodbéw potwierdzajagcych niewystepowanie okolicznosci wykluczajgcych, Panorama
zlozyta w uzupetnieniu dokumenty, ktére potwierdzajg wykonanie na rzecz Polytan wytagcznie
montazu nawierzchni biezni okreznej. Wskazuje na to tres¢ listu referencyjnego, w ktérym

napisano:

,Niniejszym potwierdzamy, ze Panorama Obiekty Sportowe sp.z 0. 0. z Piaseczna,
Polska wykonata montaz petnowymiarowej biezni odpowiednio wyposazonej i certyfikowanej
przez IAAF do poziomu 2 (IAAF Class 2)".

W opisie napisano, ze zakres realizacji obejmowat jedynie:



,1. Wyréwnanie podbudowy;

2. Okrezna bieznia z nawierzchnig Polytan PUR 15 mm, 6/6 toréw, nawierzchnia
sportowa catkowitej powierzchni 5 900 m2".

Przemawia za tym rowniez kwota 93.472,80 euro stanowigca rownowartosé
411.280,32 ztotych za utozenie 5 900 m2 nawierzchni co daje cene jednostkowg 15,84 euro
(69,71 zt) za 1 m2.

Utozenie catego systemu biezni, obejmujgcego wykonanie takich elementéw jak:
wykopy (korytowanie), stabilizacja gruntu pod podbudowsg, podbudowa, warstwa
amortyzacyjna, sama nawierzchnia biezni, instalacja odwodnieniowa, bezpieczne pobocza

itp., jest wielokrotnie drozsze.

Odwotujgcy podkreslit, ze z zatgczonych dokumentéw nie wynika, aby Panorama byta
wspoétwykonawcg wskazanego w uzupetnionym wykazie stadionu, tym samym nie moze

powotywac sie na doswiadczenie zawodowe w realizacji tego obiektu sportowego.

Wykonanie samej gornej warstwy nawierzchni sportowej na istniejgcym stadionie nie
potwierdza wiec spetniania warunku doswiadczenia zawodowego - wykonania obiektu

sportowego lekkoatletycznego obejmujgcego certyfikowang lekkoatletyczng bieznie okrezna.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w tej sytuacji zamawiajgcy byt obowigzany wykluczy¢
Panorame z postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy P.z.p. za niespetnienie warunku do$wiadczenia zawodowego, a jego oferte odrzuci¢
na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p, tym bardziej, ze zamawiajgcy i wybrany
wykonawca, Panorama, wyczerpali juz procedure uzupetnienia dokumentéw zawierajgcych
btedy. Powtdérne wezwanie do ziozenia dokumentéw w celu potwierdzenia warunku

doswiadczenia zawodowego stato sie wiec niemozliwe.

W zakresie braku dostatecznych dowodéw o niepodleganiu wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy P.z.p. odwotujgcy podnidst, ze Panorama dotaczyta na
wezwanie zamawiajgcego zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego, w ktérym
wskazano nieobowigzujgce juz przepisy art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 i pkt 10-12 ustawy P.z.p. W
aktualnym stanie prawnym katalog przestepstw wykluczajacych z postepowania jest
znacznie szerszy. W tej sytuacji zaswiadczenie z KRK jest niewystarczajgcym dowodem na
brak podstaw wykluczenia w tym zakresie.

W zakresie zarzutu nierownego traktowania wykonawcéw odwotujgcy podnidst, ze
wskazane wyzej czynnosci i zaniechania zamawiajgcego spowodowaty naruszenie zasad

wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.



Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Postepowanie zostato wszczete w dniu 23 wrzesnia 2016 r. (ogtoszenie nr 312923 —
2016 w Biuletynie zaméwien publicznych), w zwigzku z tym do przedmiotowego
postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych z uwzglednieniem
zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszta w zycie
w dniu 28 lipca 2016 r.

Wedtug informacji przedstawionej przez zamawiajgcego w pismie z dnia 7 grudnia
2016 roku, wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p.

Izba z urzedu, na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy P.z.p., na posiedzeniu niejawnym
bez udziatu stron dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych
stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6
ustawy P.z.p., dotyczy bowiem czynnosci innych niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p. w brzmieniu po nowelizacji, jezeli wartos¢
zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8, odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:

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

2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu;
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5) opisu przedmiotu zamdéwienia;

)
)
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;
) odrzucenia oferty odwotujgcego;

)

)

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Mimo ze katalog sytuacji, w ktdérych w postepowaniach podprogowych przystuguje
prawo wniesienia odwotywania ulegt w wyniku wspomnianej nowelizacji rozszerzeniu
(miedzy innymi o czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej), to zdaniem sktadu
orzekajgcego Izby przedmiotowe odwotanie dotyczy zachowan zamawiajgcego, wobec

ktoérych ustawodawca réwniez po nowelizacji nie przewidziat mozliwosci zaskarzenia.

Istota tego odwotania jest zarzut zaniechania odrzucenia oferty uznanej za
najkorzystniejszg z powodu jej niezgodno$ci z trescig ustawy P.z.p. oraz ztozonej przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu, co nie miesci sie w katalogu okres$lonym art. 180
ust. 2 ustawy P.z.p. Natomiast pozostate zarzuty podniesione w odwotaniu majg charakter
wtérny — zarzut dotyczacy wyboru oferty najkorzystniejszej nie zostat oparty na
okolicznosciach dotyczacych przyznanej tej ofercie oceny, ale wywiedziony jako



konsekwencja zaniechania wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty. W zwigzku z
powyzszym o dopuszczalnosci wniesienia przedmiotowego odwotania decyduje ocena
dopuszczalnosci podniesienia zarzutu zaniechania wykluczenia innego wykonawcy i
odrzucenia jego oferty, te bowiem zaniechania sg istotg sporu i to w nich odwotujgcy upatruje

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, ktére wskazat w odwotaniu.

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

W S.i.W.Z.

Za takim rozumieniem przepisu przemawia po pierwsze wyktadnia jezykowa art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy P.z.p. Literalne brzmienie tego przepisu oznacza dopuszczenie
zakwestionowania wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktdéra nie jest najkorzystniejsza
w Swietle okreslonych przez zamawiajacego kryteriow oceny ofert (nie jest najkorzystniejsza
w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy P.z.p). Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika
posrednio z art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p, ktéry stanowi, ze zamawiajacy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Wybdr oferty najkorzystniejszej nalezy wigc rozumie¢ jako czynnosci
zamawiajgcego, polegajgce na zastosowaniu do oferty okreslonych w s.iw.z. kryteriow
i ustalenie wyniku tej oceny w sposéb 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 dodatkowo fakt, ze w wyniku nowelizacji
o wiele wiekszego znaczenia nabraty pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje
i doswiadczenie o0so6b, ktdre bedg uczestniczyty w realizacji zamdwienia, aspekty spoteczne,
jakosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie jest w wiekszosci przypadkdéw obowigzkowe.
Znacznie wiekszego znaczenia nabrat wiec zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p.
przez wybdr oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi
w s.i.w.z. Mozna zatem stwierdzi¢, ze wtasnie dlatego w art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p. dodano
mozliwos¢ zaskarzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktdra to czynnos¢ jest
obecnie obarczona wiekszym niz dotychczas ryzykiem naruszenia przepiséw ustawy, zatem

poddanie jej weryfikacji w drodze srodkéw ochrony prawnej jest bardziej uzasadnione.



Do takiego wniosku prowadzi rowniez analiza przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
P.z.p. na tle innych przepisbw okreslajacych mozliwos¢ wnoszenia odwotan w
postepowaniach ponizej progéw unijnych oraz wyktadnia tych przepiséw z uwzglednieniem
domniemania racjonalnosci ustawodawcy. Nowelizujgc art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p.,
ustawodawca zdecydowat sie rozszerzy¢ mozliwos¢ wnoszenia odwotan w postepowaniach
o wartosci zamdwienia ponizej progéw unijnych, dopuszczajgc wniesienie odwotania réwniez
wobec czynnosci opisu przedmiotu zamoOwienia 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
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania.
A contrario, odwotanie nie przystuguje wobec zaniechania odrzucenia oferty innego
wykonawcy, jak iwobec zaniechania wykluczenia innego wykonawcy z postepowania.
Mozliwos$ci zaskarzenia tych zaniechan nie mozna, zdaniem lzby, wywies¢ z art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy P.z.p. Przepis ten nie moze by¢ interpretowany w taki sposob, ze objete sg nim
wszystkie czynnosci i zaniechania poprzedzajgce wybor najkorzystniejszej oferty, wéwczas
bowiem zbedne bytoby utrzymanie przestanek okreslonych w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy
P.z.p. Nie sposob bowiem twierdzi¢, ze racjonalny ustawodawca, dziatajgcy zgodnie z
zasadami prawidtowej legislacji, chcac dopusci¢ mozliwos¢ 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 czynnos¢ wskazujgc
(pkt 4), a drugg z niewiadomych powoddw ,ukryt” w przestance dotyczgcej wyboru oferty
najkorzystniejszej (pkt 6).

Co wiecej, gdyby zamiarem ustawodawcy nie bylo ograniczenie odwotan na
podstawie punktu 6 wytgcznie do czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty sensu stricto,
zbedne bytoby okreslanie pozytywnego katalogu czynnosci podlegajgcych zaskarzeniu
w postepowaniach ponizej progow. Jesli bowiem przyjg¢, ze zaskarzeniu w ramach wyboru
oferty najkorzystniejszej podlega kazda czynnos¢ i kazde zaniechanie poprzedzajgce ten
wybor, to — co do zasady — zaskarzeniu podlegatyby wszystkie czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego w postepowaniu, ktdére miaty miejsce miedzy ziozeniem ofert a wyborem
oferty najkorzystniejszej (wszystko, co robi w postepowaniu zamawiajgcy, oprdcz
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).
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Wyraznego podkreslenia wymaga réwniez, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p.
ma charakter wyjgtku od zasady. W przeciwienstwie do postepowan dotyczgcych zamoéwien,
ktérych wartos¢ jest rowna lub wyzsza od tzw. progéw unijnych, w przypadku postepowan
podprogowych zasadg jest to, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach ustawodawcy
Swiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p stowo wyfgcznie.
Ustawodawca w wyniku nowelizacji nie zdecydowat o zniesieniu roznic przy korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej w postepowaniach podprogowych i postepowaniach powyzej
progéow. Zdecydowano jedynie o0 nieznacznym poszerzeniu katalogu przestanek
umozliwiajgcych wniesienie odwotania w postepowaniach podprogowych. Skoro zatem
katalog czynnosci, wobec ktdérych odwotanie przystuguje, nadal ma charakter wyjatku od

zasady, to nie moze by¢ on interpretowany rozszerzajgco.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze w postepowaniach o wartosci rownej lub wyzszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p.,
odwotanie 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 P.z.p. byta i jest
mowa wytgcznie o tym, ze odwotanie w postepowaniach ponizej progéw stuzy wytgcznie
wobec czynnosci, za$ ustawodawca nie wspomina o zaniechaniach zamawiajgcego. Biorgc
powyzsze pod uwage, nieuprawnione jest zatozenie, ze w odrdznieniu od punktéw 1-5,
przestanka z pkt 6 obejmuje zaréwno czynno$¢, jak i zaniechania czynnosci (w dodatku
innych niz czynnos¢ wprost wymieniona w przestance). Przewidziany w przepisie art. 180
ust. 2 katalog przestanek zawsze odnosit sie do czynnego zachowania zamawiajacego, nie
za$ 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 P.z.p., ktéry wprost stanowi, ze w postepowaniach ponizej progéw 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 czynnosci, do ktdrej jest on zobowigzany na podstawie
ustawy, na ktére nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p.

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

ktorzy zostali wykluczeni z postepowania. Przepis ten brzmiat:
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Art. 92. 1. Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednoczesnie

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, atakze punktacje przyznang ofertom
w kazdym kryterium oceny ofert i fgczng punktacje;

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

3) wykonawcach, ktorzy 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
zamowienia publicznego moze by¢ zawarta.

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

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imige i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci 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 fgczng
punktacje,

2) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktorych oferty Zzostaty 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 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 wykonawcow
zanim wybierze oferte najkorzystniejszg. Nie sposéb uznac, ze pod pojeciem wybor oferty
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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 P.z.p. w spos6b 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
odrzucenia oferty z powotaniem sie na art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp (wybér oferty
najkorzystniejszej), nalezatoby zada¢ pytanie o mozliwo$¢ 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 przemawiajacych za dopuszczeniem
zaskarzenia takiego zaniechania, z drugiej — trudno bytoby uzasadni¢ takie réznicowanie
mozliwosci korzystania ze srodkédw ochrony prawnej. Ponadto, tak szeroka interpretacja art.
180 ust. 2 pkt 6 ustawy P.z.p. bytaby jeszcze bardziej trudna do zastosowania w trybach,
w ktoérych nastepuje prekwalifikacja wykonawcéw, a w 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 (tj. od przestania informacji o wykonawcach zaproszonych do
dalszego etapu postepowania) z powotaniem sie na 180 ust. 2 pkt 6 ustawy P.z.p. — nie
nastgpit bowiem wybdr wyboru oferty najkorzystniejszej. Z drugiej strony, dopuszczenie do
wnoszenia odwotania dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej w takim trybie bytoby po
pierwsze oderwane od okreslonych ustawg terminéw na wniesienie odwotania, a po drugie —
mogtoby doprowadzi¢ do zniweczenia znacznej czesci postepowania i cofniecia go po
wyborze oferty na etap prekwalifikacji. Nie mozna zaktadaé¢, aby taki wiasnie byt zamiar

racjonalnego ustawodawcy.

Konkludujac, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym czynno$¢ 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 zostatby sformutowany inaczej.
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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 zastosowac srodki ochrony prawnej w postepowaniach
podprogowych, ograniczy efektywnos¢ postepowan. Wskazywano, ze jezeli zaproponowana
zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci umozliwiajgcych
skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogéle utrzymanie art. 180 ust.
2 ustawy P.z.p. Ministerstwo Rozwoju zaznaczyto w toku prac legislacyjnych, ze zmiana jest
korzystna dla wykonawcdéw, a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu $Srodkéw
ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. Jak podano, przede wszystkim, poza tym
zakresem bedg ,zaniechania” zamawiajgcego, a to znaczna réznica. Odmiennych zamiaréw
nie spos6b natomiast wyczyta¢ z innych materiatéw z prac legislacyjnych, w tym z samego
uzasadnienia projektu ustawy, a nalezatoby zaktadaé, ze, jesli ustawodawca chciat tak
dalece znie$¢ 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 wytgczeh dotyczgcych zaniechah zamawiajgcego i nie
moze by¢ pomijana przy interpretacji przepiséw. Dokonywana przez lzbe 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.

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
P.z.p., gdzie mowa jest wyraznie o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie zas
zaniechaniu odrzucenia wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg. Tym
samym skfad orzekajgcy 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. wsprawie o sygn. akt KIO 1674/16, w postanowieniu z 21 wrzesnia 2016 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 1696/16, postanowieniu z dnia 29 wrzesnia 2016 roku, sygn. akt
KIO 1750/16 oraz w postanowieniu z dnia 8 listopada 2016 roku, sygn. akt KIO 2026/16.
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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).

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

pierwsze ustawy P.z.p.

Przewodniczacy: .......cccociiiiiininne.

Czlonkowie: = ..
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