Sygn. akt: KIO 343/17

POSTANOWIENIE
z dnia 8 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Czlonkowie: Daniel Konicz

lzabela Kuciak

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
w dniu 8 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 21 lutego 2017 r. przez wykonawce E. Sp. z 0.0. z siedzibag
w W., ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Osrodek Pomocy Rodzinie w
K., ul. (...)
przy udziale:
wykonawcy O. Sp. z 0.0. z siedzibg w M., ul. (...), zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwolanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce E. Sp. z o0.0. z siedzibg
w W., ul. (...) i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00
gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
E. Sp. zo.o. z siedzibg w W., ul. (...) tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579 i
1920) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje



skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Kielcach.

Przewodniczacy: .......cccoeviiieinnenns

Czlonkowie: = .iiiiiierireea



Sygn. akt: KIO 343/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miejski Osrodek Pomocy Rodzinie w K., ul. (...) wszczat postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa czujnikédw tlenku wegla do
wskazanych lokali mieszkalnych w budynkach na terenie miasta K. « o wartosci zamdwienia
ponizej 209 000 EURO, czyli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w BZP 17.01.2017 r. pod nrem 9425 —
2017.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020,
1250, 1265, 1579 i 1920) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy zawiadomit 16.02.2017 r. 0 wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
O. sp. z 0.0. z siedzibg w M. [dalej wykonawca O.].

Wykonawca E. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wnidst
21.02.2017 r. do Prezesa KIO odwotanie od niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy O., wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce O.

Z czynnoscig wyboru najkorzystniejszej oferty nie zgadza sie odwotujgcy wywodzgc
zarzut niespetnienia przez wybrang oferte warunku okreslonego w pkt 7.2.6 i 7.2.7 SIWZ.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy O., mimo ze
tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ wobec nie potwierdzenia okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp;

2) art. 91 ust. 1 Pzp przez wybranie oferty ziozonej przez wykonawce O. jako
najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta nie byta oferta najkorzystniejsza wsrod
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu;



3) art. 7 ust. 1 Pzp przez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie  zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej;

3) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy O. ;

4) nakazanie zamawiajgcemu ponownego dokonania oceny spetnienia przez
wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz
badania i oceny ofert, a takze wyboru oferty najkorzystniejszej;

5) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania, w
tym kosztow poniesionych przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamédwienia jest dostawa (ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia — dalej w skrocie SIWZ).

Wartos¢ szacunkowa zamdwienia o wartosci zamoéwienia jest nizsza niz rownowartos¢
209 000 EURO, czyli warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Art. 8 ust. 11 Pzp brzmi: »Minister wtasciwy do
spraw gospodarki okresli, w drodze rozporzgdzenia, kwoty wartosci zaméwien oraz
konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszehn Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej, majac na wzgledzie obowigzujgce w tym zakresie przepisy
prawa Unii Europejskiej«.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych 17

stycznia 2017 r. pod nrem 9425 — 2017 (ogtoszenie 0 zamowieniu).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp, ktdry to przepis
brzmi: »lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze [...] w postepowaniu o wartosci
zamoOwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.

8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2«.

Wskazany art. 180 ust. 2 Pzp brzmi: »Jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotfanie przystuguje

wytgcznie wobec czynnosci: 1) wyboru trybu negocjaciji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej
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reki lub zapytania o cene; 2) okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu; 3) wykluczenia
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdéwienia; 4) odrzucenia oferty odwotujgcego;
5) opisu przedmiotu zaméwienia; 6) wyboru najkorzystniejszej oferty. «.

Izba stwierdzita, ze szacunkowa wartos¢ rozpoznawanego zamoéwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Wynika to z
oswiadczenia ztozonego na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikow postepowania oraz z
protokotu postepowania, gdzie w rubryce 2 ust. 4 str. 2 zamawiajgcy wpisat kwote cyt.:
»717 195,13 zt netto, co stanowi réwnowarto$¢ 171 787,38 euro«.

Warto$¢ zamowienia jest zatem mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, zgodnie bowiem z § 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz
konkurséw, od ktoérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszehn Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2015 r. poz. 2263) oraz § 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie $redniego kursu ztotego w stosunku do
euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zaméwien publicznych (Dz. U. poz.
2254).

lzba stwierdzita, ze podstawg rozpoznawanego odwotania jest zarzut zaniechania
odrzucenia oferty finalnie uznanej za najkorzystniejszg ze wzgledu na niezgodno$c¢ tresci
oferty z trescig SIWZ, a to nie miesci sie w zamknietym katalogu przytoczonego art. 180 ust.
2 Pzp. Pozostate dwa zarzuty odwotania nie majg samodzielnego znaczenia. Zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp dotyczyt niewtasciwego wyboru oferty najkorzystniejszej i nie
odnosit sie do okolicznosci dotyczgcych oceny ofert, ale dotyczyt skutkbw zaniechania
czynnos$ci odrzucenia oferty. Wreszcie ostatni, trzeci zarzut dotyczyt naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp przez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia w
sposbéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a wiec rowniez nie dotyczyt zagadnien znajdujgcych sie w zamknietym
katalogu art. 180 ust. 2 Pzp.

Istotng dla uzasadnienia takiego rozstrzygniecia pozostaje interpretacja przepisu art.
180 ust. 2 Pzp w jego obecnym brzmieniu, a zwtaszcza w art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp, ktory
brzmi »Jezeli warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci [...] wyboru
najkorzystniejszej oferty«, czyli ze w tzw. postepowaniach podprogowych odwotanie moze
dotyczy¢ wyboru najkorzystniejszej oferty. Interpretacja musi objgé odpowiedz na pytanie:
czy kwestionowanie wyboru najkorzystniejszej oferty dotyczy takze zaniechania odrzucenia
oferty innego wykonawcy.



Orzecznictwo lzby pozostaje w tym zakresie jednolite i zgodne — wybdr
najkorzystniejszej oferty dotyczy tylko kwestionowania samej czynnosci wyboru
najkorzystniejszej sposrod ofert pozostajgcych w postepowaniu na podstawie kryteriéw
wyboru ustanowionych przez zamawiajgcego w SIWZ. Mozliwos¢ kwestionowania wyboru
najkorzystniejszej oferty nie obejmuje =zaniechania odrzucenia oferty wybranej lub
zaniechania wykluczenia sktadajgcego ja wykonawcy. Takie stanowisko zajeta 1zba m.in. w
postanowieniach: z 5 wrzesnia 2016 r. sygn. akt KIO 1599/16; z 15 wrzesnia 2016 r. sygn.
akt KIO 1674/16; z 21 wrzesnia 2016 r. sygn. akt KIO 1696/16; z 29 wrzesnia 2016 r. sygn.
akt KIO 1750/16; z 7 listopada 2016 r., sygn. akt: KIO 2059/16; z 7 listopada 2016 r., sygn.
akt: KIO 2059/16; z 8 listopada 2016 r., sygn. akt: KIO 2026/16; z 16 listopada 2016 r., sygn.
akt: KIO 2084/16; z 17 listopada 2016 r., sygn. akt: KIO 2128/16; z 29 listopada 2016 r.,
sygn. akt: KIO 2162/16; z 30 listopada 2016 r., sygn. akt: KIO 2232/16; z 1 grudnia 2016 r.,
sygn. akt: KIO 2211/16; z 7 grudnia 2016 r., sygn. akt: KIO 2203/16; z 13 grudnia 2016 r.,
sygn. akt: KIO 2292/16; z 14 grudnia 2016 r., sygn. akt: KIO 2283/16; z 15 grudnia 2016 r.,
sygn. akt KIO 2298/16; z 22 grudnia 2016 r., sygn. akt: KIO 2355/16, z 30 grudnia 2016 r.,
sygn. akt: KIO 2397/16; z 2 stycznia 2017 r., sygn. akt: KIO 2405/16; z 5 stycznia 2017 r.,
sygn. akt: 2462/16, z 5 stycznia 2017 r., sygn. akt: KIO 2467/17; z dnia 9 stycznia 2017 r.,
sygn. akt: KIO 2478/16; z 30 stycznia 2017 r., sygn. akt: KIO 160/17; z 31 stycznia, sygn.
akt: KIO 115/17; z 15 lutego 2017 r., sygn. akt: KIO 260/17; z 2 marca 2017 r., sygn. akt
326/17. Stanowisko Izby zostato zaaprobowane w wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z 3
stycznia 2017 r., sygn. akt: XIl Ga 837/16 oraz w wyroku Sadu Okregowego w Ptocku z 1
lutego 2017 r., sygn. akt: IV Ca 1051/16.

Sktad orzekajgcy Izby podziela w petni stanowisko wyrazone w wymienionych
orzeczeniach lzby.

Uzasadniajgc przytoczong interpretacije, sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze przepis art.
180 ust. 2 Pzp jest przepisem ustanawiajgcym wyjgtek od reguty, wedtug ktérej w
postepowaniach zaméwieniowych o wartosci tzw. podprogowych srodki ochrony prawnej w
postaci odwotan do Krajowej Izby Odwotawczej nie przystugujg. Wskazuje na to stwierdzenie
znajdujgce sie we wprowadzaniu do wyliczenia art. 180 ust. 2 Pzp, cyt. »odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci«.

Ponadto zgodnie tradycyjng zasadg wyktadni ograniczajacg rozszerzajgce stosowanie
wyjatkow, wyjatki nie powinny by¢ interpretowane rozszerzajgco. Tym samym rowniez
pojecie wyboru najkorzystniejszej oferty nie powinno by¢ wykfadane rozszerzajgco i
rozciggane na czynnosci, ktérych literalnie nie dotyczy.

Takie interpretowanie art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp i wyrazenia »czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty« jest warunkowane zwtaszcza wyktadnig jezykowa. Zgodnie ze
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znaczeniem stownikowym, wyraz »wybor« znaczy »wybranie spomiedzy pewnej liczby oséb,
rzeczy« (Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 2012 r.). W zakresie rozpoznawania
nalezy uznac¢ ten wyraz, jako wybranie — spomiedzy innych ofert — jednej oferty, ktéra zostata
uznana jako najkorzystniejsza.

Stwierdzenie, ze proces wyboru obejmuje jednoczesnie inne dziatania (zwtaszcza
dotyczace sprawdzenia spetnienia warunkoéw postawionych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia) nie jest zasadne na podstawie znaczenia jezykowego wyrazu
»Wybdr«. Na taki poglad Izby ma réwniez wptyw tres¢ § 8 ust. 1 zatgcznika rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. ,Zasady techniki prawodawczej” (Dz. U. z
2016 r. poz. 283), ktéry to przepis brzmi »W ustawie nalezy postugiwaé sie poprawnymi
wyrazeniami jezykowymi (okresleniami) w ich podstawowym i powszechnie przyjetym
znaczeniu«. Zdaniem lIzby nie ma uzasadnienia, aby wprowadza¢ rozumienia wyrazenh
zawartych w ustawie w innym znaczeniu niz zgodnym z przytoczonym § 8 ust. 1 Zasady
techniki prawodawczej (obowigzujgcym od 1 sierpnia 2002 r., a wiec obejmujgcym proces
uchwalania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych).

Taka sama problematyka jak w rozpoznawanym postepowaniu zamowieniowym byta
zwitaszcza przedmiotem postanowienia KIO z 2 marca 2017 r. o sygn. akt KIO 326/17, w
zwigzku z czym lzba przytacza czes¢ tego postanowienia w petni podzielajgc poglady tam
zawarte i przyjmujac je jako swoje:

»[...] literalne brzmienie przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp dotyczy li tylko mozliwosci
kwestionowania wyboru sensu stricto, a wiec uznania za najkorzystniejszg oferte, ktéra nie
jest najkorzystniejsza sposréd ofert, pomiedzy ktéorymi wybdér jest dokonywany
(najkorzystniejsza w Swietle okreslonych przez zamawiajgcego kryteribw oceny ofert — w
rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp).

Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika z art. 91 ust. 1 Pzp, ktéry stanowi, ze
zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wybdr oferty najkorzystniejszej
nalezy wiec rozumie¢ jako czynnosci zamawiajgcego polegajgce na zastosowaniu do oferty
okreslonych w SIWZ kryteriéw i ustalenie wyniku tej oceny w sposoéb skutkujgcy wyborem
oferty. W ocenie Izby, tylko tak rozumiany wybdr oferty najkorzystniejszej moze byc¢
przedmiotem odwotania w postepowaniu o udzielenie zamowienia, kitdérego wartos¢ jest
mniejsza niz tzw. progi unijne.

Pojecia, czy w tym przypadku czynnosci, wyboru najkorzystniejszej oferty nie definiuje
bynajmniej tytut rozdziatu 4 Pzp: ,Wybo6r najkorzystniejszej oferty”. W rozdziale tym
pomieszczonych jest szereg norm odnoszacych sie do réznych czynnosci, ktére nie sktadajg
sie na wybor najkorzystniejszej oferty i sitg rzeczy nie moga go stanowi¢. Sg to, np. normy
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dotyczace przygotowania postepowania (dopuszczenie sktadania ofert wariantowych — art.
83 Pzp), uprawnien wykonawcy (art. 84 Pzp), przepisy techniczne, dotyczgce otwarcia czy
przechowywania ofert, obowigzki informacyjne zwigzane z udzieleniem zamowienia etc.
Ponadto szereg czynnosci, ktére Zamawiajgcy musi bezwzglednie przeprowadzi¢, i ktére
majg sktadac¢ sie na dynamiczny proces badania ofert oraz decydujg o waznosci umowy w
sprawie zamowienia, regulowane jest poza ww. rozdziatem. Sg to, np. kwestie podmiotowej
kwalifikacji wykonawcy sktadajgcego oferte i jego wykluczenia z postepowania.

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

Do takiego wniosku prowadzi rowniez analiza przepisu art. 18 ust. 2 pkt 6 Pzp na tle
pozostatych czynnosci, wzgledem ktérych przystuguje odwotanie, okreslonych w pozostatych
punktach art. 180 ust. 2 Pzp oraz systemowa wyktadnia tych przepiséw z uwzglednieniem
domniemania racjonalnosci ustawodawcy.

Wskazywana nowelizacja art. 180 ust. 2 Pzp rozszerzyta mozliwo$¢ wnoszenia odwotan
w postepowaniach o wartosci zaméwienia ponizej progdéw unijnych, dopuszczajgc 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 ktérymi odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego.
A contrario, na podstawie tych przepisbw odwotanie nie przystuguje wobec zaniechania
odrzucenia oferty innego wykonawcy, jak iwobec zaniechania wykluczenia innego
wykonawcy z postepowania.

Mozliwo$ci zaskarzenia tych zaniechan nie mozna, zdaniem Izby, wywies¢ z art. 180
ust. 2 pkt 6 Pzp. 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 Pzp.
Nie sposéb bowiem twierdzi¢, ze racjonalny ustawodawca, dziatajgcy zgodnie z zasadami

prawidtowej legislacji, chcgc dopusci¢ mozliwos¢é wnoszenia odwotan, tak wobec odrzucenia
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wiasnej oferty, jak i zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, pierwszg z tych
mozliwosci przewidziat w odrebnej podstawie prawnej, wprost te czynnos¢ wskazujac (pkt 4),
a drugg z niewiadomych powodéw ,ukry” w przestance dotyczgcej wyboru oferty
najkorzystniejszej (pkt 6). Rozszerzajgca interpretacja pkt 6 oraz uzytego tam pojecia wybor
najkorzystniejszej oferty prowadzi do konstatacji o zbednosci przepisu punktu 4 art. 180 ust.
2 Pzp — w takim przypadku wybor najkorzystniejszej oferty bytby przeciez réwnie
nieprawidtowy i mozliwy do zakwestionowania li tylko na podstawie pkt 6, jezeli niestusznie
odrzucona zostataby oferta odwotujgcego (nie bytoby przy tym wcale potrzeby podnoszenia
tej okolicznosci wczesniej, na etapie dokonywania czynnosci, ktérych sekwencyjnosc
umozliwia na nowo uksztattowana procedura udzielania zamowienia). Racjonalny
ustawodawca postuguje sie metodami legislacji w najprostszy i najbardziej klarowny sposob
zapewniajgcymi zamierzony efekt regulacyjny, nie dublujgc przy tym regulacji o takim samym
znaczeniu normatywnym (pkt 4 zawiera sie w pkt 6).

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

Nalezy réwniez zauwazyé, ze w postepowaniach o wartosci réwnej lub wyzszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwotanie stuzy
wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia lub zaniechania czynno$ci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Tymczasem w art. 180 ust. 2 Pzp byfa i jest mowa wytgcznie o tym, ze
odwotanie w postepowaniach ponizej progéw stuzy wylgcznie wobec czynnosci, zas

ustawodawca nie wspomina o zaniechaniach zamawiajgcego. Biorgc powyzsze pod uwage

9



nieuprawnione jest zatozenie, ze w odroznieniu od punktéw 1-5, przestanka z pkt 6 obejmuje
zarébwno czynnos$¢, jak i zaniechania czynnosci (w dodatku innych niz czynno$é wprost
wymieniona w przestance). Przewidziany w przepisie art. 180 ust. 2 Pzp katalog przestanek
zawsze odnosit sie do czynnego zachowania zamawiajgcego, 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 Pzp, ktéry wprost stanowi, ze
w postepowaniach ponizej progébw unijnych wykonawca lub uczestnik konkursu moze w
terminie przewidzianym do wniesienia odwotania poinformowa¢ zamawiajgcego zaréwno o
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez niego, jak i 0 zaniechaniu
czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére nie przystuguje
odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 Pzp.

Doda¢ w tym zakresie mozna, ze czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego
podejmowane lub niepodejmowane wzgledem ofert zasadniczo r6znig sie od czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, takich jak: okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu czy sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia, wzgledem ktérych réwniez
przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 Pzp. Sporzgdzenie dokumentu
przetargowego jest czynnoscig niepodzielng i jednorodng. Tym samym jakikolwiek brak czy
pominiecie obowigzkow wynikajacych z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw w zakresie
okreslenia warunkéw czy opisu przedmiotu zamoéwienia, bedzie bezposrednig wadag
okreslenia warunkéw czy opisu przedmiotu zaméwienia, a nie zaniechaniem jakiej$ odrebne;j
i uprzedniej czynnosci, do ktérej zamawiajacy byt zobowigzany. Wskazywanie na
okolicznos¢é, ze art. 180 ust. 2 Pzp dotyczy jedynie czynnosci, a nie zaniechan
zamawiajgcego, nie przekresla wiec znaczenia normatywnego pkt 2 i 5 ust. 2 art. 180 Pzp i
mozliwosci zaskarzania na podstawie tych przepiséw tresci dokumentow przetargowych.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego charakteryzuje sie fazowoscig. W
pierwszej kolejnosci weryfikacji podlega spetnienie przestanek podmiotowych warunkujgcych
udziat wykonawcy w procedurze przetargowej, o ktérych traktuje art. 22 ust. 1 Pzp. Jezeli
wykonawca nie wykaze spetnienia wyznaczonych warunkéw podmiotowych, z mocy prawa
jego oferte uznaje sie za odrzucong w oparciu o art. 24 ust. 4 Pzp. W nastepnej kolejnosci
zamawiajgcy weryfikuje tres¢ oferty w odniesieniu do wymagan przedmiotu zamowienia.
Jezeli istotna tres¢ oferty nie jest zgodna z trescig istotnych warunkéw zaméwienia — oferta
podlega obligatoryjnemu odrzuceniu w mysl| dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Oferty
zweryfikowane pozytywnie (nie biorgc pod uwage tzw. procedury odwréconej wprowadzonej
omawiang nowelizacjg) — poddawane sg czynnosciom wyboru najkorzystniejszej oferty w

wyznaczonych kryteriach, do ktorej odnosi sie przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp. Kazde z
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przywotywanych okreslen: ,wykluczenie wykonawcy z postepowania”’,, ,odrzucenie oferty”
oraz ,wybor 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
0 udzielenie zamoOwienia publicznego (Dz. U. z 2016 r. poz. 1128) w Zataczniku 1
dotyczacym najczesciej stosowanego trybu przetargu nieograniczonego, w pozycjach 15, 17
oraz 18 wyraznie rozréznia czynnosci wykluczenia wykonawcy, odrzucenia oferty oraz

wyboru najkorzystniejszej oferty.

Nie bez znaczenia dla osadu rzeczonej sprawy pozostajg przepisy unijne. Dyrektywy
odwotawcze 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajgce dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/WG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych majg zastosowanie
wytgcznie do naruszen przepisow dyrektyw regulujgcych procedury udzielania zamowien
publicznych, lub przepiséw krajowych implementujgcych postanowienia tych dyrektyw, tj. w
aktualnym stanie prawnym — dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w
sprawie zamoOwien publicznych oraz 2014/25/UE w sprawie udzielania zamoéwien przez
podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchwalone 26 lutego 2014 r. i odnoszace sie do zaméwieh o wartosci powyzej
progébw wyznaczonych powotanym wyzej rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia
28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkurséw, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.
U. z 2015 r. poz. 2263). Nie sa objete zakresem dyrektyw odwotawczych zamdwienia, ktére
ze wzgledu na swojg wartos¢ nie podlegajg postanowieniom dotyczacym procedur
udzielania zamdwien publicznych.

W  kwestii dopuszczalnosci i zakresu stosowania $rodkdédw odwotawczych w
postepowaniach podprogowych liczg sie regulacje ustawodawcy krajowego. Jednoczesnie
jednak Komisja Europejska, uwzgledniajac 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
wyjasniajgcym KE dotyczgcym prawa wspolnotowego obowigzujacego w dziedzinie
udzielania zamdéwien, ktore nie sg lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie
zamoOwien publicznych z dnia 1 sierpnia 2006 r.

Realizujgc powyzsze postulaty ustawodawca krajowy zmienit tres¢ art. 184 ust. 1 Pzp w
brzmieniu z dnia 13 kwietnia 2007 r. — 0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz

niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 82, poz. 560) — mdwigcego, ze od rozstrzygniecia

11



protestu przystuguje odwotanie, jezeli wartos¢ zamdwienia jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania UOPWE
ogtoszen o zamowieniach — 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 mniejsze;j
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytacznie od rozstrzygniecia dotyczacego:

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

N

opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

W

)
) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia;
4) odrzucenia oferty.

Przy czym dla powyzszej nowelizacji przedstawiono nastepujgce uzasadnienie projektu
ustawy:

,Niezbedne jest zatem wprowadzenie systemu gwarantujgcego ochrone podstawowych
interesow wykonawcow, ktory nie bedzie ograniczat sie jedynie do postepowan, ktorych
wartos¢ przekracza progi wynikajgce z przepisow dyrektyw. Majgc to na wzgledzie,
proponuje sie ujednolicenie zasad wnoszenia $rodkdw ochrony prawnej dla zamdwien o
warto$ci mniejszej niz progi unijne. W postepowaniach tych wykonawca powinien mie¢
zagwarantowane prawo do wnoszenia efektywnych $rodkow ochrony prawnej dotyczacych
jego najistotniejszych interesow, a mianowicie:

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

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia,

4) odrzucenia oferty.

Proponowane zmiany dotyczace systemu srodkow ochrony prawnej wptyng 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 Srodkow
ochrony prawnej na czynno$ci nie godzgce bezposrednio w interes wykonawcy, ktory z nich
korzysta (np. dotyczgce nieprawidtowoS$ci 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 witasciwych dla dostaw i
ustug), przy czym skarzone beda mogty by¢ wytgcznie te czynnosci zamawiajgcego, ktore
bezposrednio dotyczg wykonawcy wnoszgcego dany Srodek ochrony prawnej”.

Nastepna nowelizacja z dnia 2 grudnia 2009 r. — o zmianie ustawy Prawo zamoéwien

publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) w omawianym zakresie
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— 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 czynnosci:

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

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia,

4) odrzucenia oferty odwotujacego

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

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

Powyzsze wskazuje, ze przepis art. 180 ust. 2 Pzp ma charakter wyjgtku od zasady
generalnej. W przeciwienstwie do postepowan dotyczacych zamowien, ktérych wartosc jest
rowna lub wyzsza od tzw. progéw unijnych, w przypadku postepowan podprogowych zasada
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 réznic przy korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej w
postepowaniach podprogowych i postepowaniach powyzej progéw. Zdecydowano jedynie o
nieznacznym poszerzeniu katalogu przestanek umozliwiajacych wniesienie odwotania w
postepowaniach podprogowych. Skoro zatem katalog czynnosci, wobec ktérych odwotanie
przystuguje nadal ma charakter wyjgtku od zasady, to nie moze by¢ on interpretowany
rozszerzajgco.

W dalszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1 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. Oto historyczna tres¢ przepisu:

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 zostaly odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne;

3) wykonawcach, ktorzy 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;
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4) terminie, okre$lonym 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 Pzp uzyskat nastepujace brzmienie:

Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o:

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

2) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowazno$ci lub braku
spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalno$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 najkorzystniejsza. Historycznie zamawiajgcy dokonywat, przynajmniej
w postepowaniach jednostopniowych, wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucen i
wykluczen wykonawcédw jednoczesnie. Natomiast obecnie, tego typu czasowa odlegtosc
czynnosci wykluczenia i odrzucen ofert oraz wyboru oferty, dodatkowo podkresla ich
odrebnosé.

Interpretacja funkcjonalna art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp w spos6b dopuszczajacy zaskarzanie
— w ramach odwotan wobec wyboru oferty najkorzystniejszej — zaniechania odrzucenia oferty
czy zaniechania wykluczenia wykonawcy, nie daje sie obroni¢ réwniez z powodu
konsekwencji praktycznych, co do ktérych nalezy wykluczy¢, aby byty objete zamiarem
ustawodawcy. Przyjmujgc, ze dopuszczalne jest kwestionowanie zaniechania odrzucenia
oferty z powotaniem sie na art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp (wybdr oferty najkorzystniejszej),
nalezatoby podnie$¢ kwestie mozliwosci jednoczesnego zakwestionowania takiego samego
zaniechania w stosunku do oferty, ktéra wybrana nie zostata (przyktadowo, zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu, za ofertg wybrang, a przed ofertg odwotujgcego — co
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zresztag ma miejsce w zadaniu nr 2 w przedmiotowym postepowaniu, i ktérej zaniechanie
odrzucenia Odwotujacy réwniez kwestionuje). W swietle brzmienia art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp
wykluczona jest mozliwos¢ zaskarzenia takiego zaniechania. Z drugiej strony trudno
wskazac ratio legis takiego uksztattowania systemu srodkéw ochrony prawnej i roznicowania
mozliwosci korzystania z odwotania ze wzgledu na kwalifikacje wykonawcy na dalszej
pozycji w postepowaniu, gdy wszystkie oferty oddzielajace jego oferte od uznania za
najkorzystniejszg, obarczone sg wedtug niego wadami przesgdzajgcymi o koniecznosci ich
odrzucenia.

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

Podkreslic nalezy, ze prezentowana wyktadania funkcjonalna niweczy argumenty
dotyczace rzekomego celu, jakim kierowa¢ miat sie ustawodawca przy nowelizacji art. 180
ust. 2 Pzp — celu majgcego polega¢ na znaczgcym rozszerzeniu zakresu zaskarzenia w
postepowaniach podprogowych, zwtaszcza na zaniechanie odrzucenia ofert konkurentow i
ich wykluczenia. Trudno bowiem przyjaé, ze rozszerzenie takie miatoby dotyczy¢ jedynie
postepowan jednostopniowych albo niweczyé dotychczasowg interpretacje przepiséw
dotyczgcych termindw na wnoszenie odwotan. Innymi stowy, ze w podprogowych
przetargach jednostopniowych wybér oferty wykonawcy, ktéry powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania mégtby zosta¢ zaskarzony, natomiast w procedurach dwustopniowych ze
wzgledu na uptyw terminu zaskarzenia czynnosci prekwalifikacji, wybdr najkorzystniejszej nie
mogtby zosta¢ zakwestionowany z tego powodu. Alternatywa dla powyzszego rozrdznienia
zakresu ochrony odwotawczej byta zmiana sposobu liczenia termindw na wnoszenie
odwotan stosowana réwniez wzgledem postepowan nadprogowych.

Wiasnie najlepszg ilustracjg powyzszego stanowiska jest dotychczasowa praktyka
wnoszenia i przyjmowania odwotan dotyczgcych trybéw dwustopniowych o wartosci powyzej
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progdw unijnych. W zakresie tego typu postepowan zasadg jest petna zaskarzalnosc
czynnosci zamawiajgcego. Regulacja ustawowa w tym zakresie nie ulegta zmianie. Nie
zmienity sie witasciwie réwniez przepisy dotyczgce obliczania termindw na wniesienia
odwotania, ktore liczone sg od czynnosci zamawiajgcego (art. 182 ust. 1 Pzp). W ich Swietle
w przypadku tryboéw dwustopniowych, przewidujacych prekwalifikacje wykonawcy, odwotanie
dotyczace np. zaniechania wykluczenia wykonawcy i zaproszenia go do sktadania ofert
wnoszone jest w terminie liczonym od tej czynnosci. Na nastepnym etapie postepowania, tj.
przy wyborze najkorzystniejszej oferty, odwotujgcy nie moze zakwestionowaé prawidtowosci
wyboru ze wzgledu na wybdr oferty wykonawcy, ktéry winien by¢ wykluczony z
postepowania. Jest juz na to za pézno.

W Swietle powyzszego wyktadania rozszerzajgca art. 180 ust. 1 pkt 6 Pzp doprowadzi
do sytuacji, w ktorej postulowane rozszerzenie mozliwosci skarzenia ofert konkurentéw swoj
petny wymiar znajdzie jedynie w postepowaniach jednostopniowych, albo konieczne stanie
sie réwniez odejscie od dotychczasowej praktyki skarzenia podejmowanych czynnosci i
zwigzanych z nimi zaniechan, w czasie liczonym od poinformowania o nich, takze w
postepowaniach nadprogowych. Skoro wybér najkorzystniejszej oferty rozumiany jest w ten
sposéb, ze obejmuje réwniez zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy czy
odrzucenia jego oferty, to rowniez w przetargu dwustopniowym wybdr najkorzystniejszej
oferty moze by¢ zakwestionowany w czasie liczonym od jego dokonania z podniesieniem
wszystkich okolicznosci zwigzanych z czynnosciami uprzednio podjetymi w postepowaniu
(za prawidtowy nie moze przeciez zosta¢ uznany wybér oferty wykonawcy, ktéry 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 r6zne rozumienie wyboru najkorzystniejszej
oferty w trybach dwustopniowych i jednostopniowych. Nie jest dopuszczalne réwniez
postugiwanie sie argumentem, ze terminowe ograniczenie mozliwosci zaskarzenia wyboru
najkorzystniejszej oferty ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte
wybrano, w przetargu dwustopniowym o wartosci ponizej progéw, nie znajduje
zastosowania, dlatego ze wykonawca uprzednio nie mégt zaskarzyé czynnosci
prekwalifikacyjnych. Prawo takich sytuacji nie rozréznia.

Konkludujgc, 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 tylko
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uniewaznienie postepowania — gdyby taki wtasnie byt zamiar ustawodawcy, przepis art. 180

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

Istotnym argumentem przemawiajgcym za stusznoscig prezentowanego poglgdu jest
réwniez 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 $rodki ochrony prawnej w
postepowaniach podprogowych, ograniczy efektywnos¢ postepowan. Wskazywano, ze jezel
zaproponowana zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci
umozliwiajgcych skorzystanie ze s$rodkdédw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogole
utrzymanie art. 180 ust. 2 Pzp. Ministerstwo Rozwoju zaznaczyto w toku prac legislacyjnych,
ze zmiana jest korzystna dla wykonawcéw, a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu
srodkéw ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. Jak podano, przede wszystkim, poza
tym zakresem beda ,zaniechania” zamawiajgcego, a to znaczna roznica. Odmiennych
zamiardw nie sposob natomiast wyczytac z innych materiatéw z prac legislacyjnych, w tym z
samego uzasadnienia projektu ustawy, a nalezatoby zaktadac, 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 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 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.

Dokonana w ten sposéb wyktadania nie kwestionuje bynajmniej ogélnych celow ustawy
Prawo zamowien publicznych, nie przekresla zasad legalizmu prowadzonego postepowania
0 udzielenie zamoOwienia, nie przeczy réwniez oczywistej konstatacji, ze wybdr
najkorzystniejszej oferty jest zwienczeniem dtugiego postepowania i sekwencji czynno$ci,
ktbre go poprzedzaja. Opiera sie jedynie na historycznie ugruntowanym i
zinstytucjonalizowanym przez samego ustawodawce, stanowisku, ze nie wszystkie
czynnosci zamawiajgcych, dokonywane w postepowaniach ponizej tzw. progdéw unijnych,
muszg podlegac kontroli w ramach istniejgcego systemu srodkéw ochrony prawnej. System
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zamoéwien publicznych dziata w ten sposéb dos¢ sprawnie od bardzo dawna, a ponadto
istniejg rozmaite mechanizmy kompensujgce wytgczenia pewnego zakresu czynnosci z

systemu srodkéw ochrony prawnej (np. dziatania licznych instytucji kontrolnych).

W tym miejscu warte odnotowania sg stanowiska Sgdow Okregowych, ktére podzielity
stanowisko lzby w przedmiocie interpretacji przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp. | tak Sad
Okregowy w Ptocku w wyroku z 1 lutego 2017 r., sygn. akt: IV Ca 1051/16 wskazat, ze: ,Sad
Okregowy doszedt do wniosku, ze chcagc wtasciwie zinterpretowac aktualnie obowigzujgcy
przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp, nalezy odnie$c¢ sie do przepisow juz nieobowigzujgcych,
ktdre pierwotnie dawaty mozliwo$¢ wniesienia odwotan w postepowaniach podprogowych.
Ustawg zmieniajgcg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. (Dz. U. nr 171, poz. 1058) dodano do ustawy
Prawo zamowien publicznych art. 184 ust. 1a, w mysl ktérego w postepowaniu o wartosci
mniejszej niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytgcznie od rozstrzygniecia protestu dotyczgcego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene;
2) opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia;

4) odrzucenia oferty.

Celem powyzszej nowelizacji, ktora znosita obowigzujgce dotychczas generalne
wyfgczenie odwofania w tzw. postepowaniach podprogowych, byto jednocze$nie
ograniczenie odwotan do najistotniejszych decyzji mogacych narusza¢ interesy
wykonawcow. Poglad taki zaprezentowat w uzasadnieniu uchwaty z dnia 12 stycznia 2010 r.
Sad Najwyzszy (Ill CZP 119/09), a Sad Okregowy w cato$ci go podziela. W zwigzku z tym,
ze przyjete w art. 184 ust. 1a Pzp przypadki miaty wyjgtkowy charakter wobec obowigzujgcej
zasady, ze w sprawach o wartosci przedmiotu zamowienia nizszych niz progi unijne
okreSlone w art. 11 ust. 8 Pzp odwotanie nie przystuguje, konieczna jest wyktadnia
Sciesniajgca kazdego z tych wyjgtkow.

Sad Okregowy podziela rowniez stanowisko Sgdu Najwyzszego sformutowane w
uchwale z dnia 10 grudnia 2009 r. (Il CZP 110/09), zgodnie z ktérym w ramach dyrektyw
preferencji metod wyktadni na czofo wysuwa sie powszechnie akceptowana w orzecznictwie
i w piSmiennictwie zasada pierwszenstwa wyktadni jezykowej i subsydiarnosci wyktadni
systemowej i funkcjonalnej. Zasada pierwszenstwa wyktadni jezykowej, cho¢ nie ustala
absolutnego porzgdku preferencji, to jednak dopuszcza odstepstwa od wyniku jej
zastosowania tylko wowczas, gdy wynik ten prowadzi albo do absurdu, albo do razgco
niesprawiedliwych lub irracjonalnych konsekwencji. Nie zawsze wigec zachodzi konieczno$¢
postuzenia sie kolejno wszystkimi rodzajami wyktadni; nie ma w szczegolnosci potrzeby

siegania po dyrektywy celowosciowe wowczas, gdy juz po zastosowaniu dyrektyw
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Jjezykowych albo jezykowych i systemowych uda sie uzyskac wiasciwy wynik wyktadni. Sad
Najwyzszy w uchwale sktadu siedmiu sedziow z dnia 1 marca 2007 r. (lll CZP 94/06)
wskazat, ze odstepstwo od jasnego i oczywistego sensu przepisu wyznaczonego jego
jednoznacznym brzmieniem mogg uzasadnia¢ tylko szczegolnie istotne i donioste racje
prawne, spoteczne, ekonomiczne lub moralne. Jesli za$ takie nie zachodzg, nalezy oprzec
sie na wyktadni jezykowej. Wyktadnia jezykowa wymaga uwzgledniania dyrektyw jezyka
potocznego, a zatem przypisywania zawartym w normie prawnej wyrazeniom podstawowego
i powszechnie przyjetego znaczenia.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, stwierdzi¢ nalezy, ze —
w ocenie Sgdu Okregowego — zamiarem ustawodawcy nowelizujgcego przepisy byto
dopuszczenie mozliwosci wnoszenia odwotann wobec $Scisle ustanowionych czynnosci
zamawiajgcego | sprzeczne z celem tego unormowania jest stosowanie wyktadni
rozszerzajgcej. Dodany pkt 6 ustawg nowelizujgcg z dnia 22 czerwca 2016 r. do art. 180 ust.
2 Pzp, ktory przewiduje mozliwo$¢ wniesienia odwotania wobec czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, nie nalezy interpretowac w taki sposob, ze podciggac 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 odwoftann w odniesieniu do tzw. postepowan
podprogowych. A zatem art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp nalezy rozumie¢ w sposob waski, odnoszgc
sie przy tym do definicji legalnej pojecia ,najkorzystniejszej oferty” zawartej w art. 2 pkt 5
Pzp. Zgodnie z owg definicjg przez ,najkorzystniejszg oferte” nalezy rozumiec oferte:

a) ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny Ilub kosztu i innych Kryteriow
odnoszgcych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego w szczegdlnosci w
przypadku zamowienn w Zzakresie dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktorych
przedmiotu nie mozna z gory opisa¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy lub
ktora najlepiej spetnia kryteria inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stata
albo

b) z najnizszg ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt.

Definicja nie zawiera zastrzezenia, ze najkorzystniejsza oferta wybierana jest sposrod
ofert niepodlegajgcych wykluczeniu bgdz odrzuceniu. Jak wynika z Pzp odrzucenie oferty
(art. 89 Pzp) oraz wykluczenie wykonawcy (art. 24 Pzp) sg czynnosciami odrebnymi od
wyboru najkorzystniejszej oferty, poprzedzajgcymi de facto wybor.

Whiosek taki wysnu¢ mozna rowniez, rozwazajgc tre$¢ art. 92 ust. 1 Pzp obecnie
obowigzujgcego i tego przed nowelizacja, ktora weszta w zycie z dniem 28 lipca 2016 r.
Mianowicie w porzgdku prawnym obowigzujgcym do 28 lipca 2016 r. zamawiajgcy
niezwfocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty jednoczesnie zawiadamiat wykonawcow,

ktorzy ztozyli oferty o:
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1)  wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe (firme) albo imig 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 taczng punktacje;

2) wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, podajgc 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, okre$lonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktérego uptywie umowa w sprawie
zamowienia publicznego moze by¢ zawarta.

Ustawg nowelizujgcg z dnia 22 czerwca 2016 r. artykutowi 92 ust. 1 Pzp nadano nowe
brzmienie, zgodnie z ktérym zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcdw o:
1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo

miejsce zamieszkania | adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalno$ci
wykonawcy, ktdrego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo
miejsca zamieszkania | adresy, jezeli sg migjscami wykonywania dziatalno$ci
wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym
kryterium oceny ofert i fgczng punktacje,

2) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, a w
przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczacych 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 zakupdw,

6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupow,

7) uniewaznieniu postepowania

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zmiana brzmienia powyzszego przepisu, zdaniem Sadu Okregowego, oznacza wyrazne
rozdzielenie poszczegdlnych czynno$ci zamawiajgcego prowadzacych do wytonienia oferty
najkorzystniejszej. Uprzednio zamawiajgcy jednocze$nie po wyborze oferty informowat
wykonawcdow o wyborze oferty najkorzystniejszej, ofertach odrzuconych bgdz wykonawcach
wykluczonych, obecnie czynnosci tych moze dokonywac¢ sukcesywnie. Powyzsze prowadzi
do wniosku, ze zamawiajgcy najpierw odrzuca poszczegodlne oferty albo wyklucza
wykonawcdow, a dopiero pozniej sposrod pozostalych ofert dokonuje wyboru
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najkorzystniejszej. Zakres pojecia oferty najkorzystniejszej prawodawca wskazat w art. 91
ust. 1 Pzp, wedle ktérego zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Przepis
ten, jak stusznie wskazata Izba, wspofgra z art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp. W przekonaniu Sgdu
tak uksztattowane brzmienie przepisow art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp, art. 91 ust. 1 Pzp oraz art.
92 ust. 1 Pzp, oznacza, ze celem ustawodawcy byto wyrdznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej od pozostatych czynnosci zamawiajgcego poprzedzajgcych tenze wybor.

Nie mozna przy tym poming¢ faktu, ze odwotanie w petnym zakresie przystuguje jedynie
wtedy, gdy warto$¢ zamdwienia jest co najmniej rowna progom unijnym. Art. 180 ust. 1 Pzp
dopuszcza wowczas odwotywanie sie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego lub zaniechania czynnos$ci. Ponizej progdw unijnych, a wiec jak w niniejszej
sprawie, odwotanie moze by¢ wniesione wytgcznie na czynnoSci zamawiajgcego okreslone
w art. 180 ust. 2. Ustawodawca ewidentnie rozroznit czynnosci od zaniechania czynno$ci.
Jest to kolejny argument przemawiajgcy za tym, ze w postepowaniach podprogowych
zaniechanie odrzucenie oferty innego wykonawcy nie miesci sie w ustawowych przestankach
odwotawczych.

Biorgc zatem pod uwage preferowang w orzecznictwie wyktadnie jezykowg $ciesniajgca,
nie sposob uznac, ze zarzut Odwotujgcego dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty (...)
miesci sie w zakresie przyczyny odwotawczej w postepowaniach podprogowych wskazanej
w art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty z dnia 12
stycznia 2010 r., Il CZP 119/09, zastosowanie wyktadni, ktéra odchodzitaby od jezykowego
sensu przepisu, uwzgledniajgcego nadto {tres¢ catego aktu prawnego, mogtyby
usprawiedliwia¢ jedynie szczegdlne istotne i donioste racje. Sgd Okregowy ostatecznie
stangt na stanowisku, ze nadanie okresleniu uzytemu w art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp szerszego
znaczenia moze prowadzi¢ do sprzecznego z brzmieniem ustawy rozszerzenia katalogu
czynnosci podlegajacych zaskarzeniu odwotaniem w tzw. postepowaniach podprogowych i
nie ma zadnego uzasadnienia w szczegdlnie waznych okoliczno$ciach. Co wigcej,
odmiennej wyktadni nie daftoby sie pogodzic z dyrektywg zacie$niajgcego ttumaczenia
regulacji wyjgtkowych (exceptiones non sunt extentendae), do ktérych niewatpliwie zaliczy¢
nalezy art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp”.

Natomiast Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z 3 stycznia 2017 r., sygn. akt: XIl Ga
837/16, zwrécit uwage na nastepujgce okolicznosci: ,Zdaniem Sgdu Okregowego objete
Skargg postanowienie Izby jest prawidfowe i odpowiada prawu oraz specyfice przedmiotowej
regulacji, natomiast wyktadnia art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp prezentowana przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, wprawdzie o duzym znaczeniu praktycznym dla wykonawcow,

jednak jest zbyt szeroka i nie znajduje uzasadnienia w tre$ci samych przepisow.
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Zwazy¢ nalezy, ze zarowno organy administracji publicznej, jak i sady nie majg
kompetencji do tworzenia prawa, a wiec nie wolno im tworzy¢ tego prawa takze w drodze
interpretacji przepisow prawnych. Tymczasem w niniejszej sprawie zbyt szeroka wyktadnia
skarzgcego organu, zgodnie z ktorg zaniechanie odrzucenia oferty nalezy do czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty jako zwienczenie wszystkich czynno$ci z zakresie badania i
oceny ofert, w istocie zmierza wtasnie do stworzenia nowych podstaw odwotania, co jest zbyt
daleko idgcym zabiegiem interpretacyjnym. W opinii Sadu Okregowego to wtasnie
argumenty powotane przez Izbe sq bardziej przekonywujgce i racjonalne, oparte na tresci
norm prawnych oraz ich wyktadni, natomiast stanowisko skarzgcego zasadzafto sie bardziej
na praktycznych aspektach wyktadni i jej znaczenia dla krajowych zamdwien publicznych, a
takze oczekiwan wykonawcow. Jednakze racje w niej przedstawione okazaty sie zbyt mato
przekonywujgce w stosunku do tych podanych przez Izbe.

Trafnie bowiem Izba podata, ze pod pojeciem ,czynnoS¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty” nie moze kry¢ sie takze zaniechanie czynnoSci wykluczenia z postepowania i
zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty, a jedynie niedokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SWIZ. Przemawia za tym
wiele okolicznosci wskazanych przez Izbe. W szczegdlnosci to, ze w wyniku nowelizacji
wiekszego znaczenia nabraty pozacenowe kryteria oceny ofert. Tym samym dodanie w art.
180 ust. 2 ustawy mozliwosci zaskarzenia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty
stanowi wiasnie wyjscie ustawodawcy naprzeciw wykonawcom, ktorzy kwestionujg ustalenie
oferty najkorzystniejszej zgodnie z nowymi kryteriami oceny ofert.

Trafny jest rowniez argument Izby, ze przepis art. 180 ust. 2 w przeciwienstwie do art.
180 ust. 1 Pzp stanowi wyjatek od zasady. Wyjgtkdw natomiast nie powinno interpretowac
sie rozszerzajgco. Nadto w wyniku nowelizacji ustawy zdecydowano sie jedynie nieco
poszerzy¢  przestanki umozliwiajgce  wniesienie  odwofania w  postepowaniach
spodprogowych’, a nie wprowadzi¢ niemalze zasade skarzenia czynno$ci zamawiajgcego,
do czego w istocie zmierza stanowisko skarzgcego, bowiem pod czynnoSci wyboru
najkorzystniejszej oferty mozna bytoby ,podciggnac” niemalze ich wigkszo$¢, gdyz wybor
najkorzystniejszej oferty jest zwiernczeniem procesu badania i oceny ofert. Gdyby tak byfo to
Z pewnoscig wspomniany art. 180 ust. 2 Pzp miatby inne brzmienie. Poza tym trudno uznac,
aby pod pojeciem ,wyboru najkorzystniejszej oferty” ustawodawca niejako ukryt takze
czynno$¢ zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, skoro odrzucenie oferty
odwotujgcego zostato wprost okreslone w pkt 4, natomiast zaniechanie odrzucenia oferty juz
nie. Stusznie zauwazyta takze Izba, ze w treSci art. 180 ust. 2 Pzp jest jedynie mowa o
mozliwosci zaskarzenia czynnosci. Nie wspomina sie o skarzeniu zaniechan czynno$ci, tak

jak w przypadku zamowien powyzej progu, o ktorych mowa w art. 180 ust. 1 Pzp. Tym

22



samym nie ma podstaw do wywodzenia, ze przestanka z art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp obejmuje
rowniez zaniechanie czynnosci, w dodatku innej niz czynno$¢ wprost wymieniona w tej
przestance. Zgodzi¢ nalezy sie z Izbg, ze ustawodawca wymienia w tym przepisie jedynie
zachowania zamawiajgcego o charakterze czynnym, ktére doprowadzity do danego wyniku
postepowania, nie wspomina za$ o zaniechaniach. Rowniez z prac legislacyjnych nie sposob
dopatrzy¢ sie, aby wolg ustawodawcy byto umozliwienie skarzenia tych czynnoSci, ktore
dotyczg zaniechan odrzucenia ofert. Izba powotata réwniez dodatkowe argumenty, jednakze
w ocenie Sgdu Okregowego juz te wyzej wskazane dobitnie wskazujg na koniecznosc Scistej
interpretacji sformufowania ,wyboru najkorzystniejszej oferty”. W zakresie tej przestanki, w
ocenie Sgdu Okregowego, zaskarzeniu odwotaniem nie podlega wybdr najkorzystniejszej
oferty, u podstaw ktorej legto bfedne uznanie przez zamawiajgcego, ze wykonawca, ktory jg
ztozyt nie podlega wykluczeniu lub ze oferta nie powinna by¢ zostac¢ odrzucona. Odmienny
poglad skarzgcego, prowadzitby do nieuzasadnionego zwigkszenia podstaw odwotan, przy
jednoczesnym braku wystarczajgcego oparcia w przepisach ustawy. Tym samym taka zbyt
szeroka interpretacja nie mogta zosta¢ uwzgledniona.

W opinii Sgdu Okregowego argumenty powotane przez skarzgcego w Kkonfrontacji z
argumentami Izby nie byly wystarczajgce do podzielania jego stanowiska. Okoliczno$¢, ze
postepowania podprogowe stanowig przewazajgcg czes$¢ ogotu krajowych postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego nie moze w zaden sposob uzasadnia¢ pogladu, ze wolg
ustawodawcy w takim przypadku byto dopuszczenie szerszej mozliwo$¢ kwestionowania
zachowan zamawiajgcego. Nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia rowniez fakt, ze proces
udzielania zamdwien publicznych skiada sie z szeregu kolejno nastepujgcych po sobie
czynnosci, a czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty jest poprzedzona etapem badania i
oceny ztozonych ofert. Czynnosci zamawiajgcego z jednej strony stanowig kolejne
nastepujgce po sobie dziatania w celu wyboru najkorzystniejszej oferty, jednakze z drugiej
strony stanowig takze odrebne i samodzielne etapy postepowania. W zasadzie wszystkie
czynno$ci zamawiajgcego stuzg wyborowi najkorzystniejszej oferty, co w Swietle stanowiska

Skarzgcego stanowitoby droge do sktadania odwotarn od niemalze kazdej czynnosci”.

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

ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg«.
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Wobec tego orzeczono jak w sentencji.

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

Przewodniczacy: .......c.coceeninnens

Czlonkowie: = .cciiiiiieeeees
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