Sygn. akt: KIO 876/17

POSTANOWIENIE
z dnia 9 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czionkowie: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 9 maja
2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja
2017r. przez wykonawce: Ratownik M. W. spétka jawna, ul. Odynca 55/10, 02-606
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Powiatowy im.
Jana Pawta Il, ul. Kardynata Stefana Wyszynskiego 11, 11-200 Bartoszyce,

postanawia:

1. odrzuci¢ odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Ratownik M. W. spétka jawna, ul.
Odynca 55/10, 02-606 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: Ratownik M. W.
spoétka jawna, ul. Odynca 55/10, 02-606 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: .......cccoeeinenn

Cztonkowie: = .iieiiirrrenen



Sygn. akt: 876/17
Uzasadnienie

W postepowaniu na ,Zakup ambulansu typu C dla Szpitala Powiatowego w
Bartoszycach", prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych (Ogtoszenie zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
29 marca 2017 r. pod nr 54485 - 2017), w dniu 2 maja 2017 r. zostato wniesione w formie
pisemnej odwotanie przez wykonawce Ratownik M. W. spétka jawna z siedzibg w
Warszawie.

Odwotanie ztozono wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktérej
wykonawcy zostali powiadomieni w dniu 25 kwietnia 2017 r. i wobec zaniechania odrzucenia

ofert wykonawcow: W.A.S. Wietmarscher Polska sp. z 0.0. oraz MEDfinance S.A.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 04.05.2017 r. zgtoszenie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego ztozyt w dniu 05.05.2017 r. wykonawca W.A.S.
Wietmarscher Polska sp. z o.0.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Szpitalowi Powiatowemu im. Jana Pawta Il w
Bartoszycach naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579), tj. art. 7 ust 11 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 tej ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcow:

a) W.A.S. Wietmarscher Polska sp. z 0.0.

b) MEDfinance S.A.

- mimo, iz ww. oferty nie odpowiadaja tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia -

szczego6towo wskazanych w tresci uzasadnienia.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdahn odwotujgcy podat, ze jest jednym z
czotowych dostawcow sprzetu ratownictwa medycznego w Polsce. Utrzymywat, ze w wyniku
czynnosci zamawiajgcego zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia, a tym samym zostat naruszony jej interes, czym odwotujgcy uzasadniat

legitymacje do wnoszenia srodkéw ochrony prawne;.

l. W odniesieniu do oferty W.A.S. Wietmarscher Polska sp. z 0.0. odwotujacy

podnosit nastepujgce zarzuty.




1.Kolor nadwozia z6tty: We wstepie zat. nr 6 do SIWZ zamawiajgcy wymagat: ,Ambulans

wraz ze sprzetem medycznym ma spetniac wymagania okreslone w obowigzujgcej polskiej
normie PN EN 1789+A1:2011 (w zakresie ambulansu typu C" oraz i PN EN 1865". Norma
PN EN 1789+A1:2011 okresla dwa dopuszczalne kolory nadwozia takiego ambulansu, tj.
biaty lub z6tty RAL1016. Paleta kolorbw RAL wymienia kilkanascie barw zottych, jednakze
kazda ma inne oznaczenie. Wykonawca W.A.S. Wietmarscher Polska sp. z 0.0. nie
zaoferowat koloru zgodnego z SIWZ. Zaoferowany kolor zétty nie jest zgodny z wymogami
normy PN EN 1789+A1:2011. Nadwozie w kolorze zotty, standard samochodu VW Crafter
jest tanszym rozwigzaniem niz nadwozie w kolorze RAL 1016. Dodatkowo dtuzszy jest tez
czas oczekiwania na taki pojazd wynoszacy czesto nawet ok. 6 m-cy, co uniemozliwitoby
dostawe w terminie zgodnym z SIWZ.

2 Wymdqg pkt VI ppkt 3 SIWZ - niezalezne od pracy silnika ogrzewanie przedziatu kierowcy i

przedziatu medycznego. Wykonawca W.A.S. Wietmarscher Polska sp. z 0.0. zadat pytanie o
dopuszczenie ogrzewania powietrznego przedziatu medycznego oraz grzatke w bloku
silnika. Pytanie dotyczyto tylko tych dwéch aspektow. W swoich odpowiedziach zamawiajgcy
nie wskazat, ze rezygnuje z niezaleznego ogrzewania kabiny kierowcy. W.A.S. Wietmarscher
Polska sp. z 0.0. nie zaoferowat wymaganego niezaleznego ogrzewania kabiny kierowcy,
stad jego oferta jest wedtug odwotujgcego - niezgodna z trescig SIWZ.

3. W pkt XVII ppkt. 6 SIWZ zostat postawiony wymédg do transportera noszy ,wszystkie kétka

jezdne o $rednicy min. 250 mm, skretne w zakresie 360 stopni umozliwiajgce prowadzenie
noszy bokiem do kierunku jazdy przez 1 osobe, z blokadg przednich kétek do jazdy na
wprost; kétka umozliwiajgce jazde zarébwno w pomieszczeniach zamknietych jak i poza nimi
na utwardzonych nawierzchniach (na otwartych przestrzeniach). Podac¢ Srednice kotek w
mm." Wykonawca W.A.S. Wietmarscher Polska sp. z 0.0. zadat pytania dotyczace kétek,
jednakze nie dotyczyto ono prowadzenia noszy w bok ,zarbwno w pomieszczeniach
zamknietych jak i poza nimi na utwardzonych nawierzchniach (na otwartych przestrzeniach).”
Zaoferowany transporter, tj. Stollenwerk model 4002, zdaniem odwotujgcego - nie spetnia
tego wymogu. Ten transporter umozliwia prowadzenie w bok tylko w pomieszczeniach
zamknietych, gdyz umozliwia to dodatkowa trzecia para koétek o $rednicy niezgodnej z normg
PN EN 1865.
4. W odpowiedziach na pytania zamawiajgcy wprowadzit wymég posiadania przez nosze
,stojaka na kroplowki". W.A.S. Wietmarscher Polska sp. z 0.0. w swoim opisie noszy w
prawej kolumnie tabeli nie potwierdzit, ze oferuje wymagany stojak. Wedtug odwotujgcego
ww. wykonawca nie zaoferowat stojaka, przez co cena oferty jest nizsza jednakze niezgodna
ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia.

1. W_odniesieniu_do oferty MEDfinance S.A. odwotujgcy podnosit nastepujgce

zarzuty.




Zamawiajacy w pkt VI. ppkt 3 SIWZ postanowit, iz wymaga niezaleznego od pracy
silnika ogrzewania przedziatu kierowcy i przedziatu medycznego. Jeden z wykonawcéw
zadat pytanie o dopuszczenie ogrzewania powietrznego przedziatu medycznego oraz
grzatke w bloku silnika. Pytanie dotyczyto tylko tych dwoch zagadnien. W swoich
odpowiedziach zamawiajgcy nie wspominat, ze rezygnuje z niezaleznego ogrzewania kabiny
kierowcy. Zdaniem odwotujgcego wykonawca MEDfinance S.A nie zaoferowat wymaganego
niezaleznego ogrzewania kabiny kierowcy, co potwierdzit w swoich wyjasnieniach ztozonych

na wezwanie zamawiajgcego, stad jego oferta jest niezgodna z SIWZ.

Odwotujgcy na poparcie swoich twierdzen w zakresie koniecznosci odrzucenia ofert
ww. wykonawcow przytoczyt teze z orzeczenia Zespotu Arbitréw z dnia 15 lipca 2004 r.
(sygn. akt: UZP/Z0O/0-1058/04), w ktérym stwierdzono, ze: ,W ocenie Zespotu Arbitrow
niezgodnos¢ tresci oferty nalezy oceni¢ w kategoriach oferty zdefiniowanej art. 66 kc. par. 1,
czyli niezgodno$ci osSwiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w
merytorycznym zakresie przedmiotu zamdowienia. Dodatkowo jak pisze Jerzy Pierég w swoim
komentarzu do ustawy: ,Oferta nieodpowiadajgca tresci specyfikacji to taka, ktéra jest
sporzadzona odmiennie, niz okre$lajg postanowienia siwz. Odmiennos$¢ ta powinna sie
przede wszystkim przejawiac w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia i sposobu
jego realizacji.” (J. Pierég, ,Prawo zaméwien publicznych. Komentarz", C.H, Beck 2004, str.
223, teza 4). Stanowisko to znalazto akceptacje w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
26 marca 2008 r. Sygn. akt KIO/UZP 218/08, w ktérym wyrazono poglad, iz oferta niezgodna
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia to taka, ktéra jest sporzadzona
odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze przejawiac sie
w zakresie proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak tez w sposobie jego realizacji.
Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ma miejsce
w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementédw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. Nie bez znaczenia dla rozpatrywanego problemu jest
takze tres¢ orzeczenia KIO z dnia 6 marca 2008 r., Sygn. akt: KIO/UZP 151/08, w ktdérym
stwierdzono ,Uzyte przez ustawodawce w tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy sformutowania
JLresc oferty" i ,tre§¢ SIWZ" jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu
dokumentow. Tres¢ SIWZ to, przede wszystkim, zawarty w opisie przedmiotu zamdwienia
opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku
postepowania o udzielenie zamoOwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
starannoscia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Tres¢ oferty to jednostronne

zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktdre zostanie



zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jezeli oferta ztozona przez wykonawce zostanie
uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego. Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé opisanym w SIWZ
potrzebom zamawiajgcego. Ich poréwnanie (opisu przedmiotu do zobowigzania wykonawcy)
przesadza o tym, czy tres¢ oferty odpowiada tresci SIWZ. Odwotujgcy podnosit, ze SO w
Warszawie w wyroku z dnia 28 listopada 2005 r., sygn. akt: V Ca 398/05 podat, ze
Lpostepowanie w sprawie o udzielenie zamdwienia publicznego jest sformalizowane i oparte
na sztywnych regutach wynikajgcych z ustawy Prawo zamowien publicznych". Teze
powyzszg potwierdzit i rozszerzyt takze SO w Gorzowie Wielkopolskim w dniu 28 wrzesnia
2005 r. sygn. akt Il Ca 29/05 twierdzac: ,formalizm postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego uzasadnia stosowanie rygorow w przypadku ofert niespetniajgcych wymogow
specyfikacji”. Odwotujgcy wspomniat 0 wyroku ZA z 28 stycznia 2005 r. sygn. akt UZP/ZO/0-
121/05: ,Zamawiajgcy po otwarciu ofert nie moze ich ocenia¢ w sposéb dowolny, ale tylko w
taki, jaki podat w specyfikacji. Nie powinien rowniez ocenia¢ oferty w kategoriach zgodnosci
lub niezgodnosci ze swoimi intencjami - w tym przypadku bardzo blisko jest juz do
dowolnosci ocen, co narusza art. 7 ustawy Prawo zamdwieni publicznych". Powyzsze,
potwierdza takze orzeczenie ZA z 24 stycznia 2005 r., sygn. akt UZP/Z0/0-82/05 ,Zgodnie z
trescig art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Powyzszy
przepis ma charakter obligatoryjny, co oznacza, iz zaistnienie przestanki w nim wymienionej
musi skutkowac¢ odrzuceniem oferty. Oferta nie odpowiadajgca tresci specyfikacji to taka,
ktdra jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢
ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia, jak tez w
sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy nie odpowiada
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamdwienia co do zakresu, iloSci, jakosci, warunkow
realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia w stopniu
zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego”. Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z dnia 23 grudnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP1429/08) wskazata, iz: ,Oferta posiada
walor o$wiadczenia woli w rozumieniu przepiséw prawa cywilnego, ktdre w zestawieniu ze
specyfika prawa zamowien publicznych, jest skuteczne, jesli oferta spetnia wymogi
naktadane przez Zamawiajgcego, a w szczegolnosci za$ wtedy, kiedy odpowiada SIWZ".
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 133/09)
wskazata takze, iz: ,Dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na wybidérczym traktowaniu
wymagan ustalonych w siwz, jest na etapie oceny ofert niedopuszczalne, stanowi naruszenie

zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji.”



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Postepowanie jest prowadzone w procedurze ponizej progdw unijnych, gdyz zamawiajgcy
okreslit warto$¢ szacunkowg zamdwienia na kwote 256 725,00 zt, co stanowi réwnowartosc
61 492,49 euro.
Odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow:

a) W.A.S. Wietmarscher Polska sp. z 0.0. (punktacja 90,39)

b) MEDfinance S.A. (punktacja 79,34)
- mimo, iz ww. oferty nie odpowiadajg tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Oferta odwotujgcego otrzymata punktacje 74,47.

Postepowanie zostato wszczete po 28 lipca 2016 r.,, a zatem majg do niego
zastosowanie przepisy ustawy w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0
zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z
2016r. poz. 1020).

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 6
ustawy, gdyz postepowanie jest prowadzone w procedurze ponizej progéw unijnych, co
wynika z informacji nadestanej Izbie przez zamawiajgcego i jest potwierdzone faktem, ze
publikacja ogftoszenia o zamoOwieniu zostata zamieszczona w Biuletynie Zaméwien
Publicznych, a odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy.
Odwotujgcy podnidst zarzuty zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow, ktdére sg

korzystniejsze od oferty odwotujgcego, pomimo tego, ze w jego ocenie oferty te podlegaty

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, gdyz ich tres¢ nie odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Biorgc pod uwage zarzuty podniesione w odwotaniu, to zdecydowanie nie mieszcza
sie one w katalogu okreslonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie mowa jest wyraznie o
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie zas o zaniechaniu czynnosci odrzucenia ofert
innych wykonawcéw, w tym zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy, ktérag
uznano za najkorzystniejsza.

Tym samym, skfad orzekajgcy lzby podzielit jednolite stanowisko Krajowej lzby
Odwotawczej wyrazone w innych orzeczeniach wydanych w analogicznych sprawach, tj. w
postanowieniu z 5 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1599/16, w postanowieniu z
15 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1674/16, w postanowieniu z 21 wrzesnia
2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1696/16, w postanowieniu z 29 wrzesnia 2016 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 1750/16, postanowieniu z 4 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn.
akt KIO 1810/16, postanowieniu z 4 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1816/16,



postanowieniu z 13 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1862/16, postanowieniu
z 18 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1910/16, postanowieniu z 25
pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1930/16, postanowieniu z 2 listopada 2016 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 2015/16, postanowieniu z 8 listopada 2016 r. sygn. akt KIO
2026/16, postanowieniu z 7 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2059/16,
postanowieniu z 16 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2084/16, postanowieniu
z 17 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2128/16, postanowieniu z 29 listopada
2016r. w sprawie o sygn. akt KIO 2162/16, postanowieniu z 7 grudnia 2016 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 2203/16, postanowieniu z 1 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO
2211/16, postanowieniu z 30 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2232/16,
postanowieniu z 14 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2283/16, postanowieniu z 13
grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2292/16, postanowieniu z 15 grudnia 2016 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 2298/16, postanowieniu z 22 grudnia 2016 r. w sprawie 0 sygn.
akt KIO 2355/16, postanowieniu z 30 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2397/16,
postanowieniu z 2 stycznia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2405/16, postanowieniu z 5
stycznia 2017 r. w sprawie 2462/16, oraz postanowieniach za rok 2017 wydanych w
sprawach o sygnaturach KIO 115/17, KIO 122/17, KIO 160/17, KIO 200/17, KIO 210/17, KIO
230/17, KIO 246/17, KIO 260/17, KIO 342/17, KIO 343/17, KIO 344/17, KIO 347/17, KIO
424/17, KIO 434/17, KIO 436/17, KIO 475/17, KIO 516/17, KIO 521/17, KIO 526/17, KIO
529/17, KIO 530/17, KIO 557/17, KIO 570/17, KIO 587/17, KIO 611/17, KIO 642/17, KIO
673/17, KIO 677/17, KIO 696/17, KIO 709/17, KIO 722/17, KIO 724/17, KIO 725/17, KIO
751/17 i KIO 800/17, w wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z 3 stycznia 2017r. r. Xll Ga
837/16 (niepublikowany), wyroku Sgdu Okregowego w Ptocku z dnia 1 lutego 2017r. sygn.

akt KIO IV Ca 1051/16, i Izba nie znajduje podstaw do zmiany tej ustalonej linii.

Izbie jest wiadome, ze Sady Okregowe wyrazity takze stanowisko przeciwne tj. wyrok
Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 21 grudnia 2016 r. (sygn. akt: IX Ga 502/16), wyrok
Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 22 grudnia 2016 r. (sygn. akt: Il Ca 1461/16), wyrok
Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 20 stycznia 2017 r. (sygn. akt: XIl Ga 1018/16), wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 13 lutego 2017 r. (sygn. akt: XIX Ga 3/17), wyrok
Sadu Okregowego w Przemyslu z dnia 16 lutego 2017 r. (sygn. akt: | Ca 399/16), wyrok
Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 9 marca 2017 r. (sygn. akt: Il Ca 145/17), wyrok Sadu
Okregowego w Kaliszu z dnia 9 marca 2017 r. (sygn. akt: Il Ca 116/17), wyrok Sadu
Okregowego w Szczecinie z dnia 14 marca 2017 r. (sygn. akt: Il Ca 1626/16), wyrok Sadu
Okregowego w Rzeszowie z dnia 21 marca 2017 r. (sygn. akt: VI Ga 60/17), postanowienie
Sadu Okregowego w Kielcach z dnia 17 marca 2017 r. (sygn. akt: VIl Ga 61/17), wyrok Sadu
Okregowego w Biatymstoku z dnia 29 marca 2017 r. (sygn. akt: Il Ca 115/17), wyrok Sadu



Okregowego w Opolu z dnia 4 kwietnia 2017 r. (sygn. akt: VI Ga 56/17), wyrok Sadu
Okregowego w Koninie z dnia 4 kwietnia 2017 r. (sygn. akt: | Ca 51/17), postanowienie Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 21 kwietnia 2017 r. (sygn. akt: XXIll Ga 1517/16)], 2 wyroki
oddalajgce skargi Prezesa Urzedu [zaskarzony skargg kasacyjng wyrok Sadu Okregowego
w Gdansku z dnia 3 stycznia 2017 r. (sygn. akt: Xll Ga 837/16), wyrok Sadu Okregowego w
Ptocku z dnia 1 lutego 2017 r. (sygn. akt: IV Ca 1051/16)] oraz 2 postanowienia o umorzeniu
postepowania sgdowego [postanowienie Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 6 grudnia
2016 r. (sygn. akt: V Ga 325/16), postanowienie Sgdu Okregowego w Biatymstoku z dnia 27
stycznia 2017 r. (sygn. akt: Il Ca 1142/16). Jednak na chwile obecng, Izbie znane sa
uzasadnienia Sadu Okregowego w Szczecinie, Lublinie, Biatymstoku i Katowicach.

W tych uzasadnieniach Sgdy Okregowe odwotywaty sie do szerokiego rozumienia
pojecia ,wybér oferty najkorzystniejszej” - jako ciggu czynnosci zamawiajgcego na etapie
badania i oceny ofert, ktére obejmujg czynnosci i zaniechania zamawiajgcego zwigzane z
badaniem podmiotowym wykonawcy i przedmiotowym oferty oraz z czynnosciami i

zaniechaniami zwigzanymi z samg oceng ofert.

W ocenie Izby przeciwko takiej szerokiej wyktadni pojecia ,wybor oferty
najkorzystniejsze]” przemawia przede wszystkim to, Zze akceptacja tego rozumienia
prowadzitaby do réznicowania sytuacji wykonawcow w zaleznosci od obranego trybu
postepowania. Sady, ktérych uzasadnienia sg Izbie znane, skupiajg sie na tresci art. 7 ust. 3
ustawy, tj. nakazu wyboru wykonawcy wytonionego zgodnie z przepisami ustawy, jednak
przepis ten takze nakazuje rowne traktowanie wykonawcéw, ktory to nakaz w ocenie Izby
rozcigga sie takze na postepowanie odwotawcze. Gdyby przyjg¢ koncepcje szerokiego
rozumienia pojecia wybor oferty najkorzystniejszej, to wykonawcy niezaproszonemu do
sktadania oferty, czy oferty ostatecznej, wytgcznie z powodu niezakwalifikowania sie na tak
zwang ,krétkg liste” z powodu zbyt matej liczby punktdéw, czy tez z powodu tego, ze na
,Krotka liste” zakwalifikowali sie wykonawcy, ktérzy powinni by¢ odrzuceni lub wykluczeni, nie
przystugiwatoby odwotanie, bo nie moze w postepowaniach ponizej progéw unijnych
kontestowa¢ przyznanej mu ilosci punktéw, ani odrzucen czy wykluczen innych
wykonawcow. Natomiast wykonawca w trybie przetargu nieograniczonego mégtby

kwestionowac¢ zaniechania wykluczenia i odrzucenia wykonawcy wybranego.

W ocenie lzby skupienie sie wytgcznie na trybie przetargu nieograniczonego i
pominiecie istnienia innych tryboéw postepowania powoduje, ze nie dostrzezono, iz
ustawodawca krajowy w postepowaniach ponizej progdw unijnych zabezpiecza jedynie
niektére, uznane przez siebie za najistotniejsze, interesy wykonawcéw. Zamawiajgcy moze
bowiem w sposéb nie podlegajacy kontroli odwotawczej zakwalifikowaé na ,krotkg liste”
wykonawcow ,niegodnych” i sposrdd nich nastepnie dokona¢ wyboru oferty
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najkorzystniejszej, a przeciez samo ustalenie ,krotkiej listy” przektada sie nastepnie na
prawidtowos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.

Z tego wzgledu Izba, na ten moment, podziela w catosci poglad wyrazony przez Sgd
Okregowy w Ptocku, ze ,(...) zamiarem ustawodawcy nowelizujgcego przepisy byto
dopuszczenie mozliwosci wnoszenia odwotarnn wobec $cisle ustanowionych czynnosci
zamawiajgcego | sprzeczne z celem tego unormowania jest stosowanie wykiadni
rozszerzajgcej. Dodany ustawg nowelizujgcg z dnia 22 czerwca 2016 r. do art. 180 ust. 2
p.z.p punkt 6., ktory przewiduje mozliwo$¢ wniesienia odwotania wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nie nalezy interpretowac w taki sposob, ze podciggac pod niego
wszystkie czynno$ci zamawiajgcego dokonywane w ramach badania i oceny ofert
prowadzgce do wyboru oferty najkorzystniejszej. Taka interpretacja przepisu, zdaniem Sadu
Okregowego, zatracitaby sens wyjgtkowosci wnoszenia odwotari w odniesieniu do tzw.
postepowan podprogowych. A zatem art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. nalezy rozumie¢ w sposob
waski, odnoszgc sie przy tym do definicji legalnej pojecia ,najkorzystniejszej oferty” zawartej
w art. 2 pkt 5 p.z.p. (...) Definicia nie zawiera zastrzezenia, iz najkorzystniejsza oferta
wybierana jest sposrod ofert niepodlegajacych wykluczeniu badz odrzuceniu. Jak wynika z
ustawy p.z.p. odrzucenie oferty (art. 89 p.z.p.) oraz wykluczenie wykonawcy (art. 24 p.z.p.)
sg czynnosciami odrebnymi od wyboru najkorzystniejszej oferty, poprzedzajgcymi de facto
wybor. Whniosek taki wysnu¢ mozna rowniez, rozwazajgc tres$¢ art. 92 ust. 1 p.z.p. obecnie
obowigzujgcego i tego przed nowelizacja, ktéra weszta w zycie z dniem 28 lipca 2016 r. (...).
Zmiana brzmienia powyzszego przepisu, zdaniem Sgdu OKregowego, oznacza wyrazne
rozdzielenie poszczegdlnych czynnosci zamawiajgcego prowadzgcych do wytonienia oferty
najkorzystniejszej. Uprzednio zamawiajgcy jednoczesnie po wyborze oferty informowat
wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, ofertach odrzuconych bgdz wykonawcach
wykluczonych, obecnie czynnosci tych moze dokonywac sukcesywnie. Powyzsze prowadzi
do wniosku, ze zamawiajgcy najpierw odrzuca poszczegolne oferty albo wyklucza
wykonawcow, a dopiero pozniej sposrod pozostatych ofert dokonuje wyboru
najkorzystniejszej. Zakres pojecia oferty najkorzystniejszej prawodawca wskazat w art. 91
ust. 1 p.z.p., wedle ktérego zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
Kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia. Przepis
ten, jak stusznie wskazata Izba, wspdfgra z art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. W przekonaniu Sadu
tak uksztattowane brzmienie przepisow art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p., art. 91 ust. 1 p.z.p. oraz
art. 92 ust. 1 p.z.p., oznacza, ze celem ustawodawcy byto wyrdznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej od pozostatych czynnosci zamawiajgcego poprzedzajgcych tenze
wybor. Nie mozna przy tym poming¢ faktu, iz odwotanie w peinym zakresie przystuguje
jedynie wtedy, gdy warto$¢ zamdwienia jest co najmniej rowna progom unijnym. Art. 180 ust.



1 p.z.p. dopuszcza wowczas odwotywanie sie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnos$ci
zamawiajgcego lub zaniechania czynno$ci. Ponizej progdw unijnych, a wiec jak w niniejszej
sprawie, odwotanie moze by¢ wniesione wytgcznie na czynnos$ci zamawiajgcego okreslone
w art. 180 ust. 2. Ustawodawca ewidentnie rozroznit czynno$ci od zaniechania czynnosSci.
Jest to kolejny argument przemawiajgcy za tym, iz w postepowaniach podprogowych
zaniechanie odrzucenie oferty innego wykonawcy nie miesci sie w ustawowych przestankach
odwotawczych.”

Jak réwniez Izba w catosci uznaje za wiasne stanowisko Sagu Okregowego w
Gdansku, ktéry wskazat, ze ani organy administracji publicznej, ani sady nie majg
kompetencji do tworzenia prawa, a wiec nie wolno im tworzy¢ tego prawa takze w drodze
interpretacji przepiséw prawnych. Sad zauwazyt, ze zbyt szeroka wyktadnia skarzgcego,
zgodnie z ktdrg zaniechanie odrzucenia oferty nalezy do czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, jako zwienczenie wszystkich czynnosci w zakresie badania i oceny ofert w istocie
zmierza do stworzenia nowych podstaw odwotania, i jest zbyt daleko idgcym zabiegiem
interpretacyjnym. Sad ocenit argumenty lzby jako przekonujgce, racjonalne i oparte o tres¢
norm prawnych, natomiast stanowisko skarzgcego zasadzato sie na praktycznych aspektach
wyktadni i jej znaczenia dla krajowych zaméwien publicznych, a takze oczekiwan
wykonawcow. Sad podzielit stanowisko Izby, ze pod pojeciem ,czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej” nie moze sie kryC takze zaniechanie czynnosci wykluczenia z

postepowania i zaniechanie odrzucenia oferty, a jedynie niedokonanie wyboru oferty

najkorzystnijszej zgodnie z kryteriami_oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Za przkonujgca

argumentacje uznat wzrost znaczenia kryteribw pozacenowych, wyjatkowy charakter
regulacji art. 180 ust. 2 ustawy. Przyjecie stanowiska skarzgcego prowadzitoby do
wprowadzenia zasady skarzenia niemalze wszystkich czynnosci zamawiajgcego, co
powodowatoby, ze nieracjonalne bytby pozostawienie przez ustawodawce przestanek art.
180 ust. 2 pkt. 4. Sad wzigt pod uwage, ze art. 180 ust. 2 ustawy Pzp stanowi wytgcznie o
skarzeniu czynnosci, a nie o mozliwosci skarzenia zaniechan. Réwniez Sad nie dopatrzyt
sie, aby wolg ustawodawcy w toku prac legislacyjnych - byto umozliwienie skarzenia tych

czynnosci, ktére dotyczg zaniechan odrzucenia ofert.

W ocenie Izby, stanowiska wyrazone przez Sgd Okregowy w Ptocku i Sgd Okregowy
w Gdansku stanowig wnikliwg i petng analize obowigzujacych przepiséw ustawy i Izba
podziela je w catosci, a z uwagi na fakt, ze na date wydawania orzeczenia nie uksztattowata
sie jednolita linia orzecznicza Sadéw Okregowych, Izba nie ma podstaw odstgpienia od
dotychczasowego stanowiska. Izba w szeregu orzeczen wyrazata poglad, ze by¢ moze
prezentowane zagadnienie prawne dojrzato do rozstrzygniecia przez autorytet Sadu
Najwyzszego lub przyjecia przez wtadze ustawodawczg postulatu de lege ferenda. W tym
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zakresie nalezy stwierdzi¢, iz Izbie wiadome jest, ze Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
wnidst skarge kasacyjng od wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 3 stycznia 2017 r.
(sygn. akt: Xl Ga 837/16) oddalajgcego skarge Prezesa Urzedu na postanowienie Krajowej
Izby Odwotawczej o odrzuceniu odwotania wniesionego w oparciu 0 przestanke wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu ponizej progéw unijnych. Na date jednak
podejmowania rozstrzygniecia w niniejszej sprawie nie zapadto jeszcze rozstrzygniecie Sgdu
Najwyzszego.

Z przytaczanych wzgledow, lzba stoi na stanowisku, ze odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy.

Ponizej przedstawiono argumentacje zawarta w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej dotyczgcy tego, ze w pojeciu ,wybor oferty najkorzystniejszej” z art. 180 ust. 2
pkt. 6 ustawy nie miesci sie zaniechanie wykluczenia wykonawcy wybranego lub innych

wykonawcow ani zaniechanie odrzucenia oferty wybranej lub ofert innych wykonawcow.

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

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

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

2) okreslenia warunkdéw udziatu w postepowaniu;

3
4

5) opisu przedmiotu zaméwienia;

)
)
) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;
) odrzucenia oferty odwotujgcego;

)

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

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

Kluczowym zagadnieniem dla uzasadnienia takiego rozstrzygniecia pozostaje
wyktadnia przepisu art. 180 ust. 2 Pzp w jego znowelizowanej postaci ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), w szczegdlnosci dodanego ww. nowelizacjg pkt 6, ktéry
stanowi, Zze odwofanie w tzw. postepowaniach podprogowych dotyczyé moze wyboru
najkorzystniejszej oferty.

11



De facto sprowadza sie to do zajecia stanowiska w sporze dotyczagcym nastepujacej

kwestii: czy w zwigzku z mozliwoscig kwestionowania wyboru najkorzystniejszej oferty

mozliwe jest rowniez kwestionowanie zaniechania wykluczenia wybranego wykonawcy lub

odrzucenia jego oferty.

Orzecznictwo Izby pozostaje w tym zakresie jednolite i zgodne - rzeczony wybér

najkorzystniejszej oferty dotyczy, li tylko kwestionowania samej czynnosci wyboru

najkorzystniejszej sposréd ofert w postepowaniu na podstawie kryteriow wyboru okreslonych

w_SIWZ. Nie dotyczy natomiast zaniechania odrzucenia oferty wybranej lub zaniechania
wykluczenia sktadajgcego ja wykonawcy.

Uzasadniajac przyjeta wyktadnie, na wstepie nalezy wskazag, iz przepis art. 180 ust.
2 Pzp jest przepisem ustanawiajgcym wyjatek od ogdlnej zasady, wedtug ktérej ponizej tzw.
progéw unijnych srodki ochrony prawnej w postaci odwotan do Krajowej Izby Odwotawczej
nie przystuguja. Przesgdza o tym zastosowana w regulacji zakresu zaskarzenia konstrukcja:
"odwotanie przystuguje wyltgcznie wobec czynno$ci: "Natomiast zgodnie z ustalong i
powszechnie przyjmowang zasadg wykfadni, wyjgtki nie powinny by¢ interpretowane
rozszerzajgco. Tym samym réwniez pojecie wyboru najkorzystniejszej oferty nie moze byé

wyktadane rozszerzajgco i rozciggane na czynnosci, ktorych literalnie nie dotyczy.

Za prezentowanym rozumieniem normy art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i
sformutowania ,czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” - przemawia przede wszystkim
wyktadnia jezykowa tego przepisu. Zgodnie z podstawowym, stownikowym znaczeniem,
pojecie wybdr oznacza wybranie jednej z kilku mozliwosci (tak internetowy Stownik Jezyka
Polskiego PWN). W tym przypadku wybranie jednej, najkorzystniejszej oferty sposréd wielu.
Natomiast przypisywanie, ze na wybér najkorzystniejszej oferty sktadajg sie réwniez jakies
czynnosci uprzednie, dotyczace kwalifikacji ofert czy wykonawcdéw w celu prawidtowego
ustalenia kregu ofert, sposréd ktdérych dokonywany jest wybér, nie znajduje oparcia w
samym jezykowym znaczeniu terminu i jako takie wymaga innych niz jezykowe zabiegéw
interpretacyjnych. Tym samym, literalne brzmienie przepisu dotyczy, li tylko mozliwosci
kwestionowania wyboru sensu stricte, a wiec uznania za najkorzystniejszg oferte,
(najkorzystniejszg 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 ustawy Pzp, ktéry
stanowi, ze zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Wybor oferty najkorzystniejszej
nalezy wiec rozumie¢ jako czynnosci zamawiajgcego polegajgce na zastosowaniu do oferty
okreslonych w SIWZ kryteriow i ustalenie wyniku tej oceny w spos6b skutkujgcy wyborem
oferty. W ocenie lzby, tylko tak rozumiany wybér oferty najkorzystniejszej moze byé
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przedmiotem odwotfania w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktérego wartos¢ jest
mniejsza niz tzw. progi unijne.

Pojecia - w tym przypadku czynnosci, wyboru najkorzystniejszej oferty nie definiuje
bynajmniej tytut rozdziatu 4 ustawy: "Wybor najkorzystniejszej oferty". W rozdziale tym
pomieszczonych jest szereg norm odnoszacych sie do réznych czynnosci, ktére nie sktadajg
sie na wybor najkorzystniejszej oferty i sitg rzeczy nie moga go stanowi¢. Sg to np. normy
dotyczace przygotowania postepowania (dopuszczenie sktadania ofert wariantowych - art.
83), uprawnien wykonawcy (art. 84), przepisy techniczne dotyczace otwarcia czy
przechowywania ofert, obowigzki informacyjne zwigzane z udzieleniem zamdwienia... etc.
Ponadto szereg czynnosci, ktére zamawiajgcy musi bezwzglednie przeprowadzic, i ktére
majg sktadac sie na prowadzony 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 dodac¢, iz za prezentowanym stanowiskiem przemawia
dodatkowo fakt, ze w wyniku kolejnych nowelizacji przepiséw o wiele wiekszego znaczenia
nabierajg pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje i doswiadczenie oso6b, ktére beda
uczestniczyty w realizacji zamdwienia, aspekty spoteczne, jakosciowe, innowacyjne), ktérych
stosowanie jest w wiekszosci przypadkdéw obowigzkowe. Znacznie wiekszego znaczenia
nabiera wiec zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez wybér oferty najkorzystniejszej
niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Mozna zatem stwierdzi¢, ze
wiasnie z tego powodu w art. 180 ust. 2 Pzp dodano mozliwos¢ zaskarzenia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra to czynnos$¢ jest obarczona znacznym ryzykiem
naruszenia przepiséw ustawy, zatem poddanie jej weryfikacji w drodze $rodkédw ochrony
prawnej jest uzasadnione. Do takiego wniosku prowadzi réwniez analiza przepisu pkt 6 na tle
pozostatych czynnosci, wzgledem ktérych przystuguje odwotanie, okreslonych w pozostatych
punktach art. 180 ust. 2 ustawy oraz systemowa wyktadnia tych przepiséw z uwzglednieniem

domniemania racjonalnosci ustawodawcy.

Nie mozna pomija¢, ze wskazywana nowelizacja art. 180 ust. 2 Pzp rozszerzyta
mozliwo$¢ wnoszenia odwotan w postepowaniach o wartosci zamdwienia ponizej progow
unijnych, dopuszczajgc wniesienie odwotania réwniez wobec czynnosci opisu przedmiotu
zamoéwienia oraz wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie jednak
nie zostaly 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 przepisow

odwotanie nie przystuguje wobec zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, jak i

wobec zaniechania wykluczenia innego wykonawcy z postepowania. Mozliwo$ci zaskarzenia
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tych zaniechan nie mozna, zdaniem lzby, wywies¢ z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Przepis
ten nie moze byc¢ interpretowany w taki sposob, ze objete sg nim wszystkie czynno$ci i
zaniechania poprzedzajgce wybdr 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,
chcac dopusci¢ mozliwosé wnoszenia odwotan, tak wobec odrzucenia wiasnej oferty, jak i
zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, pierwszg z tych mozliwosci przewidziat w
odrebnej podstawie prawnej, wprost te czynnos¢ wskazujgc (pkt 4), a druga z niewiadomych
powodéw "ukryt' w przestance dotyczacej wyboru oferty najkorzystniejszej (pkt 6).
Rozszerzajgca interpretacja pkt 6 oraz uzytego tam pojecia wyboér najkorzystniejszej oferty
prowadzi do konstatacji o zbednosci przepisu punktu 4 art. 180 ust. 2 - w takim przypadku
wybor najkorzystniejszej oferty bytby przeciez roéwnie 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 sekwencyjno$¢ umozliwia na nowo uksztattowana
procedura udzielania zamowienia). Racjonalny ustawodawca postuguje sie metodami
legislacji w najprostszy i najbardziej klarowny sposéb zapewniajgcymi zamierzony efekt
regulacyjny, nie dublujgc przy tym regulacji o takim samym znaczeniu normatywnym (pkt 4
zawiera sie w pkt 6). Co wiecej, gdyby zamiarem ustawodawcy nie byto ograniczenie

odwotan na podstawie punktu 6 wytgcznie do czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
sensu stricto, zbedne bytoby okreslanie pozytywnego katalogu czynnosci podlegajacych
zaskarzeniu w postepowaniach ponizej progéw. Jesli bowiem przyjaé, ze zaskarzeniu w
ramach zaskarzenia wyboru oferty najkorzystniejszej podlega kazda czynnos¢ i kazde
zaniechanie poprzedzajgce ten wybor i rzutujgce na okreslenie kregu ofert, sposrod ktérych
wybor 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.
Wyktadnia rozszerzajgca sprowadza sie w tym przypadku w swej logicznej konsekwencji do
stanowiska, ze wszystkie czynnosci zamawiajgcego zwigzane z oceng wnioskéw 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, zwlaszcza
nierzutujgce na wazno$¢ umowy w sprawie zamowienia, nie wydajg sie tu szczegdlnie
istotne i nie stanowig przedmiotu odwotan w postepowaniach nadprogowych - tym samym
ich regulacja bytaby mozliwa do pominiecia.
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Nalezy rowniez zauwazy¢, ze w postepowaniach o wartosci rownej lub wyzszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie
stuzy wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Tymczasem w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp byta i jest

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

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

powyzsze pod uwage nieuprawnione jest zatozenie, ze w odrdznieniu od punktow 1-5,
przestanka z pkt 6 obejmuje zaréwno czynnosc, jak i zaniechania czynnosci (w dodatku
innych niz czynnos$¢ wprost wymieniona w przestance). Przewidziany w przepisie art. 180
ust. 2 katalog przestanek zawsze odnosit sie do czynnego zachowania zamawiajgcego, nie
za$ 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 ustawy
Pzp, ktory wprost stanowi, ze w postepowaniach ponizej progéw unijnych wykonawca lub
uczestnik konkursu moze w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania poinformowaé
zamawiajgcego zardéwno o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez niego,
jak i o zaniechaniu czynnosci, do ktorej jest on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére
nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2. Doda¢ w tym zakresie mozna, iz
czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego podejmowane lub niepodejmowane wzgledem
ofert zasadniczo rbznig sie od czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania,
takich jak: okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu czy sporzadzenie opisu przedmiotu
zamowienia, wzgledem ktérych rowniez przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2
ustawy. Sporzadzenie dokumentu przetargowego jest czynnoscig niepodzielng i "ontycznie"
jednorodng. Tym samym, jakikolwiek brak czy pominigcie obowigzkéw wynikajacych z
bezwzglednie obowigzujgcych przepisbw w zakresie okreslenia warunkow czy opisu
przedmiotu zamoéwienia, bedzie bezposrednig wadg okreslenia warunkéw czy opisu
przedmiotu zaméwienia, a nie zaniechaniem jakiej$ odrebnej i uprzedniej czynnosci, do
ktérej zamawiajgcy byt zobowigzany. Wskazywanie na okolicznosé, iz art. 180 ust. 2 dotyczy
jedynie czynnosci, a nie zaniechan zamawiajgcego, nie przekresla wiec znaczenia
normatywnego pkt 2 i 5 ust. 2 art. 180 ustawy i mozliwosci zaskarzania na podstawie tych
przepiséw tresci dokumentdw przetargowych.

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

Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji, zamawiajgcy miat obowigzek jednoczesnie informowac
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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 zamawiajacy jednoczesnie
zawiadamia wykonawcdéw, ktorzy ztozyli oferty, o:

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

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i
prawne;

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

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

zamdwienia publicznego moze by¢ zawarta.

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

Zamawiajacy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o:

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

2) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktérych 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 dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci,

4) wykonawcach, ktérzy 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
- podajac 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
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zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania o tych czynnosciach.
Historycznie zamawiajgcy dokonywat, przynajmniej w postepowaniach jednostopniowych,
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucen i wykluczenia wykonawcow jednoczesnie.
Natomiast obecnie, tego typu czasowa odlegtos¢ czynnosci wykluczenia i odrzucen ofert
oraz wyboru oferty, dodatkowo podkresla ich odrebnos¢. Interpretacja funkcjonalna art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w sposdb dopuszczajagcy zaskarzanie - w ramach odwotan wobec
wyboru oferty najkorzystniejszej - =zaniechania odrzucenia oferty czy zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, nie daje sie obroni¢ rowniez z powodu konsekwencji praktycznych,
co do ktérych nalezy wykluczy¢, aby byty objete zamiarem ustawodawcy. Przyjmujac, ze
dopuszczalne jest kwestionowanie zaniechania odrzucenia oferty z powotaniem sie na art.

180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp (wybér 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 zresztg ma miejsce w przedmiotowym

postepowaniu, i ktérej zaniechanie odrzucenia odwotujacy réwniez kwestionuje), qdyz

odwotanie dotyczy zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw:

c) W.A.S. Wietmarscher Polska sp. z 0.0.
d) MEDfinance S.A.
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 r6znicowania mozliwosci korzystania z odwotania ze
wzgledu na kwalifikacje wykonawcy na dalszej pozycji w postepowaniu, gdy wszystkie oferty
oddzielajgce jego oferte od wuznania za najkorzystniejszg, obarczone sg wedtug
odwotujgcego wadami przesadzajgcymi o koniecznosci ich odrzucenia.

Ponadto, tak szeroka interpretacja art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp prowadzi do
konsekwencji jeszcze trudniejszych do zaakceptowania w trybach, w ktérych nastepuje
prekwalifikacja wykonawcéw, a w ktorych 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
ustawy Pzp (tj. od przestania informacji o wykonawcach zaproszonych do dalszego etapu
postepowania) z powotaniem sie na 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp - nie nastgpit bowiem wybdr
oferty najkorzystniejszej. Z drugiej strony dopuszczenie do wnoszenia odwotania dopiero po
wyborze oferty najkorzystniejszej w takim trybie bytoby po pierwsze oderwane od
okreslonych ustawg termindbw na wniesienie odwotania, a po drugie - mogtoby doprowadzi¢

do zniweczenia znacznej czesci postepowania i cofniecia go po wyborze oferty na etap
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prekwalifikacji. Nie mozna wiec zaktadaé, aby taki wtasnie byt zamiar racjonalnego
ustawodawcy.

Podkresli¢ nalezy, iz prezentowana wyktadnia 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 przyjac, iz rozszerzenie takie miatoby dotyczy¢ jedynie
postepowan jednostopniowych albo niweczyé dotychczasowg interpretacje przepiséw
dotyczacych terminbw na wnoszenie odwotfan. Innymi stowy, Zze 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, wybor najkorzystniejszej
oferty nie mégitby zosta¢ zakwestionowany z tego powodu. Wtasnie najlepszg ilustracjg
powyzszego stanowiska jest dotychczasowa praktyka wnoszenia i przyjmowania odwotan
dotyczacych trybédw dwustopniowych o wartosci powyzej progdéw unijnych. W zakresie tego
typu postepowan zasadg jest petna zaskarzalno$¢ czynnosci zamawiajgcego. Regulacja
ustawowa w tym zakresie nie ulegta zmianie. Nie zmienity sie wtasciwie rowniez przepisy
dotyczace obliczania termindbw na wniesienia odwotania, ktore liczone sg od czynnosci
zamawiajgcego (art. 182 ust. 1 Pzp). W ich Swietle, w przypadku trybéw dwustopniowych,
przewidujacych prekwalifikacie wykonawcy, odwotanie dotyczace np. zaniechania
wykluczenia wykonawcy i zaproszenia go do skladania ofert wnoszone jest w terminie
liczonym od tej czynnosci. Na nastepnym etapie postepowania, tj. przy wyborze
najkorzystniejszej oferty, odwotujgcy nie moze zakwestionowac prawidtowosci wyboru oferty
wykonawcy, ktéry winien by¢ wykluczony z postepowania, gdyz bytoby to dziatanie
spoznione.

W Swietle powyzszego wyktadnia rozszerzajgca art. 180 ust. 1 pkt 6 Pzp doprowadzi
do sytuacji, w ktérej postulowane rozszerzenie mozliwosci skarzenia ofert konkurentéw -
swoj petny wymiar znajdowataby jedynie w postepowaniach jednostopniowych, albo
konieczne stanie sie rowniez odejscie od dotychczasowej praktyki skarzenia podejmowanych
czynnos$ci 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 réwniez w przetargu dwustopniowym wybor najkorzystniejszej
oferty moze by¢ zakwestionowany w czasie liczonym od jego dokonania z podniesieniem
wszystkich okolicznosci zwigzanych z czynnosciami uprzednio podjetymi w postepowaniu
(za prawidtowy nie moze przeciez zosta¢ uznany wybor oferty wykonawcy, ktéry winien

podlega¢ wykluczeniu). Trudno przyjgé, iz ustawodawca zamierzat zrdéznicowa¢ mozliwy
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zakres zaskarzenia w roznych trybach udzielania zaméwien lub godzit sie na ré6znicowanie
liczenia terminéw do wnoszenia odwotan w postepowaniach podprogowych i nadprogowych,
gdy przepisy dotyczace terminéw sg takie same. W ocenie Izby nie jest dopuszczalne w
takim przypadku odmienne 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 zaskarzy¢ czynnosci prekwalifikacyjnych. Prawo takich
sytuacji nie rozréznia.

Podsumowujac, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym czynnosé 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
uniewaznienie postepowania - gdyby taki wtasnie byt zamiar ustawodawcy, przepis art. 180

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

Istotnym argumentem przemawiajgcym za stusznoscig prezentowanego pogladu jest
rowniez wyrazone w toku prac legislacyjnych nad nowelizacjg stanowisko jej autora -
Ministerstwa Rozwoju, stanowigce swego rodzaju wyktadnie autentyczng. Podczas
uzgodnien miedzyresortowych Ministerstwo Srodowiska zgtosito uwage, ze rozszerzenie
katalogu okolicznosci, wobec ktorych 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 $rodkéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogole
utrzymanie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Ministerstwo Rozwoju zaznaczyto w toku prac
legislacyjnych, ze zmiana jest korzystna dla wykonawcéw, a enumeratywne wyliczenie nie
otwiera zakresu srodkdéw ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. Jak podano, przede
wszystkim, poza tym zakresem bedg "zaniechania" zamawiajgcego, a to znaczna réznica.
Odmiennych zamiaréw nie sposéb natomiast wyczyta¢ z innych materiatbw z prac
legislacyjnych, w tym z samego uzasadnienia projektu ustawy, a nalezatoby zaktadac, ze
jesli ustawodawca chciat tak dalece znie$¢ 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 progébw unijnych zostata wyrazona podczas uzgodnien

miedzyresortowych, ze wskazaniem na zamiar utrzymania wytgczen dotyczgcych zaniechan
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zamawiajgcego i nie moze by¢ pomijana przy interpretacji przepisow. Dokonywana przez
Izbe wyktadnia nie moze jednoczesnie uwzgledniaé oczekiwan wykonawcéw, co do
mozliwosci jak najszerszego wnoszenia odwotan w postepowaniach podprogowych, w
sytuacji gdy nie znajdujg one potwierdzenia w brzmieniu przepiséw rozumianych zgodnie z
wszystkimi regutami wyktadni prawa, a takze gdy stojg w opozycji do wynikow tej wyktadni i
wyartykutowanych przez autora projektu celéw. Dokonana w ten sposob wyktadnia nie
kwestionuje bynajmniej ogbéinych celow ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nie przekresla
zasad legalizmu prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia, nie przeczy réwniez
oczywistej konstatacji, ze wybdr najkorzystniejszej oferty jest zwienczeniem dtugiego
postepowania i sekwencji czynnosci, kiére go poprzedzajg. Opiera sie jedynie na
historycznie ugruntowanym i zinstytucjonalizowanym przez samego ustawodawce,
stanowisku, ze nie wszystkie czynnosci zamawiajgcych, dokonywane w postepowaniach
ponizej tzw. progéw unijnych, muszg podlega¢ kontroli w ramach istniejagcego systemu
srodkéw ochrony prawnej. System zaméwiehn publicznych dziata w ten sposéb dosc
sprawnie od bardzo dawna, a ponadio istniejg rozmaite mechanizmy kompensujgce
wytgczenia pewnego zakresu czynnosci z systemu srodkéw ochrony prawnej (np. dziatania
licznych instytucji kontrolnych).

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze zarzuty podniesione w niniejszym
odwotaniu nie mieszczg sie w katalogu okreslonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie
mowa jest wyraznie o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie zas zaniechaniu
odrzucenia oferty wykonawcy, ktdérg uznano za najkorzystniejsza, lub ofert poprzedzajacych
ocene oferty odwotujgcego.

Istotnym dla rozpoznania tej sprawy jest rowniez stanowisko wyrazone przez Krajowg
Izbe Odwotawczg w jednym z postanowien (sygn. akt KIO 1810/16) a mianowicie, ze: "nie
bez znaczenia dla osadu rzeczonej sprawy pozostajg przepisy unijne. Dyrektywy
odwotawcze 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajgce dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/WG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien 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 zamdwien o wartosci powyzej
progdw wyznaczonych powotanym wyzej rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia
28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.
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U. z 2015 r. poz. 2263). Nie sa objete zakresem dyrektyw odwotawczych, zaméwienia ktére
ze wzgledu na swojg wartos¢ nie podlegajg postanowieniom dotyczacym procedur
udzielania zamowien publicznych. W kwestii dopuszczalnosci i zakresu stosowania srodkow
odwotawczych w postepowaniach podprogowych liczg sie regulacje ustawodawcy
krajowego. Jednoczesnie jednak Komisja Europejska, uwzgledniajgc orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, zwracata uwage na koniecznos¢ zapewnienia
srodkdbw ochrony prawnej dla najistotniejszych decyzji mogacych narusza¢ interes
wykonawcow, takich jak wykluczenie ich z postepowania czy tez odrzucenie oferty. Takie
stanowisko znalazto wyraz w Komunikacie wyjasniajgcym KE dotyczacym prawa
wspoélnotowego obowigzujgcego w dziedzinie udzielania zamowien, ktére nie sg lub sa
jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zaméwien publicznych z dnia 1 sierpnia
2006 r. Realizujgc powyzsze postulaty Komisji Europejskiej ustawodawca krajowy zmienit
tres¢ art. 184 ust. 1 Pzp w brzmieniu z dnia 13 kwietnia 2007 r. - o zmianie ustawy Prawo
zamoOwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 82, poz. 560) - mdwigcego,
ze od rozstrzygniecia protestu przystuguje odwotanie, jezeli warto$¢ zamowienia jest réwna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania UOPWE ogtoszeh o zamoéwieniach - i w kolejnej nowelizacji z dnia 4
wrzesnia 2008 r. - 0 zmianie ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) wprowadzit przepis art. 184 ust. 1a w brzmieniu: W
postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytacznie od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego:

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

2) opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia;

4) odrzucenia oferty.

Przy czym dla powyzszej nowelizacji przedstawiono nastepujgce uzasadnienie
projektu: ,Niezbedne jest zatem wprowadzenie systemu gwarantujgcego ochrone
podstawowych interesow wykonawcow, ktéry nie bedzie ograniczat sie jedynie do
postepowan, ktérych wartos¢ przekracza progi wynikajace z przepiséw dyrektyw. Majac to
na wzgledzie, proponuje sie ujednolicenie zasad wnoszenia srodkéw ochrony prawnej dla
zamOwien o wartosci mniejszej niz progi unijne. W postepowaniach tych wykonawca
powinien mie¢ zagwarantowane prawo do wnoszenia efektywnych srodkéw ochrony prawnej

dotyczacych jego najistotniejszych intereséw, a mianowicie:

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

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

Proponowane zmiany dotyczace systemu s$rodkéw ochrony prawnej wptyng
pozytywnie na przebieg procedury udzielania zaméwien publicznych. Przede wszystkim w
przypadku zaméwien na roboty budowlane zostanie wprowadzona ochrona prawna dla

zamawiajgcych do progu 5 150 000 euro polegajgca na_wyeliminowaniu prawa do wniesienia

srodkéw ochrony prawnej na czynnosci nie godzace bezposrednio w interes wykonawcy,

ktéry z nich korzysta (np. dotyczace nieprawidiowosci w ofercie innego wykonawcy).

Wykonawcy beda mieli zagwarantowane efektywne $rodki ochrony we wszystkich
postepowaniach ponizej progdbw na decyzje zamawiajacych, godzace w ich podstawowe
interesy (obecnie wykonawcy nie majg prawa do wniesienia odwotania ponizej progéw
wiasciwych dla dostaw i ustug), przy czym skarzone bedg mogty by¢é wytacznie te czynnosci
zamawiajgcego, ktdre bezposrednio dotyczg wykonawcy wnoszacego dany srodek ochrony
prawnej."

Nastepna nowelizacja z dnia 2 grudnia 2009 r. - 0 zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) w omawianym zakresie
- pozostawata w zwigzku z wyeliminowaniem instytucji protestu i wprowadzita przepis art.
180 ust. 2, ze jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynno$ci:

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

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

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 wyjatku od zasady
generalnej. W przeciwienstwie do postepowan dotyczacych zamowien, ktorych wartosc jest
réwna lub wyzsza od tzw. progéw unijnych, w przypadku postepowan podprogowych zasadg
tg jest, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach ustawodawcy swiadczy nieprzypadkowo
uzyty w art. 180 ust. 2 Pzp wyraz wytacznie. Ustawodawca w wyniku nowelizacji nie zniost
réznic przy korzystaniu ze $srodkéw ochrony prawnej w postepowaniach podprogowych i
postepowaniach powyzej progéw. Zdecydowano jedynie o nieznacznym poszerzeniu
katalogu przestanek umozliwiajgcych wniesienie odwotania w  postepowaniach
podprogowych. Skoro zatem katalog czynnosci, wobec ktérych odwotanie przystuguje nadal
ma charakter wyjatku od zasady, to nie moze by¢ on interpretowany rozszerzajgco.

Dla sktadu orzekajgcego Izby przekonujgcym z przytoczonych argumentéw jest
argument dotyczacy tego, ze ustawodawca w art. 182 ustawy przewidziat te same momenty
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rozpoczecia biegu terminu na wniesienie odwofania, jednak w postepowaniach powyzej
progow unijnych przy przyjeciu, ze pojecie ,wyboru oferty najkorzystniejszej” z art. 180 ust. 2
pkt. 6 ustawy dotyczy takze zaniechan wykluczenia i zaniechan odrzucen, odwotania bedg
przystugiwa¢ od daty poinformowania o wykluczeniu wykonawcy w postepowaniach
wielostopniowych, za§ w postepowaniach ponizej progéw unijnych od daty informacji o
wyborze oferty najkorzystniejszej. Drugim argumentem, jest to, ze przy szerokim rozumieniu
pojecia ,wybor oferty najkorzystniejszej” trzeba przyjgé, ze w pojeciu tym miesci sie takze
zweryfikowanie wykonawcy i jego oferty, tak aby do wyboru oferty najkorzystniejszej miat
dostep tylko wykonawca niewykluczony, ktérego oferta nie podlega odrzuceniu, a wéwczas
zbedne sg przestanki z pkt. 3 i 4 art. 180 ust. 2 ustawy. Gtdwnym jednak argumentem,
bytaby nieréwnos¢ traktowania wykonawcow, gdyz wykonawca wybrany i jego oferta
podlega petnej ocenie, w przeciwienstwie do innych wykonawcéw sklasyfikowanych na
dalszej pozycji wedtug kryteriéw. Stanowi o tym art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, z ktdérego wynika,
ze co do wykonawcy wybranego zamawiajgcy dysponuje tak jego wtasnymi oswiadczeniami
z art. 25a ust. 1 ustawy jak i dokumentami, do ktérych ztozenia wezwat na podstawie art. 26
ust. 2 ustawy Pzp, zas co do pozostatych wykonawcow - ich brak podstaw wykluczenia i
zdolnos¢ do wykonania zaméwienia od strony przedmiotowej zamawiajacy ocenia
poprzestajgc na oswiadczeniach z art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, a wykonawcy wybranemu
ustawodawca nie przewidziat w art. 180 ust. 2 ustawy podstaw do kwestionowania ofert
konkurencji. Oznacza to w ocenie lzby, ze na gruncie zamoéwien podprogowych przyjecie
zatozenia, ze wolg ustawodawcy jest kontrola instancyjna wszystkich czynnosci sktadajgcych
sie na wybér oferty najkorzystniejszej, nie znajduje normatywnego wsparcia, gdyz poza
postepowaniem kontrolnym, wykonawcy nie zostali wyposazeni w mechanizmy nadzoru nad
prawidtowoscig przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia ponizej progdéw unijnych,
ale mechanizm kontroli odwotawczej w postepowaniach podprogowych przejawia sie w
ochronie wytacznie wilasnego interesu w uzyskaniu zaméwienia i to w ograniczonym
ustawowo zakresie.

Oczywiscie lzba nie kwestionuje fakiu, ze w obiegowym rozumieniu pojecia ,wybor
oferty najkorzystniejszej” miesci sie prawidtowosé oceny ztozonej oferty, nalezato jednak
zastosowac kwalifikacje prawng dopuszczalnosci zaskarzenia czynnosci na podstawie art.
180 ust. 2 pkt 6 Pzp, ze w postepowaniach podprogowych ustawodawca ograniczyt te
mozliwo$¢ wytacznie do badania prawidtowosci oferty w kryteriach oceny ofert.

Stwierdzenie ktérejkolwiek podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére
pozostajg ustalane z urzedu, w tym w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp, gdy odwotanie
dotyczy innych czynnosci niz okre$lone w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp - obliguje Izbe do

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

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

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 2010r. 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, Dz. U z 2017 r. poz. 47). W mys$| powotanych przepiséw, a takze zgodnie z
pogladem jednolicie prezentowanym w orzecznictwie tak Izby, jak i Sgdéw Okregowych, w
przypadku odrzucenia odwotania odwotujgcego obcigza sie cato$cig wniesionego wpisu,
zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania wynikajacg z art. 192 ust. 10
ustawy Pzp (por. przyktadowo wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r.,
sygn. akt XIl Ga 517/11).

Przewodniczacy: .......cccoceeninnens

Czlonkowie:  .cvvcvveevierennens
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