Sygn. akt: KIO 200/17

POSTANOWIENIE
z dnia 09 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Anna Chudzik
Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 9 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2017 r. przez wykonawce: LIMBA Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig ul. Wélczynska 133 01-919 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Regionalne Centrum Zagospodarowania i Unieszkodliwiania
Odpadow "Czysty Region" Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia ul. Naftowa 7, 47-
230 Kedzierzyn Kozle,

przy udziale wykonawcow

A. J. G. ,GRAJAN” Zaktad Produkcyjno Ustugowo- Handlowy (lider) Sierniki 1, 64-610
Rogozno; GRAJAN sp. z 0.0. (partner) Klotyldzin 5, 64-830 Margonin, zgtaszajacy
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

B. Konsorcjum firm: Instal warszawa SA 04-919 Warszawa, ul. Siennicka 29;
ENTSORGA ltalia S.p.A. Strada per Castelnuovo S, 79 15057 Tortona (AL.) Wtochy,
zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: LIMBA Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig ul. Wélczynska 133, 01-919 Warszawa i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy: = .

Czionkowie: = .eiiiiiiieireieeenea.



Sygn. akt KIO 200/17

UZASADNIENIE

Regionalne Centrum Zagospodarowania i Unieszkodliwiania Odpaddéw "Czysty
Region" Spétka z o0.0. ul. Naftowa 7, 47-230 Kedzierzyn Kozle, dalej zwany ,Zamawiajgcym”
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: Rozbudowa instalacji RIPOK w Regionalnym Centrum
Zagospodarowania i Unieszkodliwiania Odpadoéw ,Czysty Region" Sp. z 0. 0. w Kedzierzynie -
Kozlu - etap I".

W dniu 23 stycznia 2017 roku Zamawiajacy przekazat wykonawcom uczestniczgcym w
postepowaniu informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty za ktérg zostata uznana oferta
ztozona przez konsorcjum firm: Zaktad Produkcyjno Ustugowo Handlowy ,GRAJAN" J. G.
oraz GRAJAN Sp, z o0.0. dalej jako ,Konsorcjum Grajan"

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca LIMBA Spoétka z o0.0. ul. Wélczynska
133, 01-919 Warszawa, dalej zwany ,Odwotujgcym” wniost odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wskazujac jako podstawe prawng przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu, dokonanie niezgodnych z
ustawg Pzp zaniechanych czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp,:

a) czynnosci wybory oferty ztozonej przez konsorcjum firm: Zaktad Produkcyjno
Ustugowo Handlowy ,GRAJAN" J. G. oraz GRAJAN Sp, z 0.0. jako najkorzystniejszej;

b) zaniechania wykluczenia oferty Konsorcjum Grajan;

c) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum Grajan.

Podnoszac powyzsze zarzuty wskazat iz Zamawiajgcy swoim zaniechaniem dopuscit sie
naruszenia:

a) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Grajan, pomimo ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

b) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Grajan, pomimo ze tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ; art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Grajan, pomimo nie wykazania spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu;



c) art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Grajan, pomimo przedstawienia informacji w ofercie ww. Konsorcjum,
ktére wprowadzaty Zamawiajgcego w bfad;

d) art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcow i dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Grajan, pomimo ze oferta
Konsorcjum Grajan nie jest oferta najkorzystniejsza sposréd ofert ztozonych w
postepowaniu.

Podnoszac powyzsze wnidst 0 nakazanie Zamawiajagcemu przez lzbe:

a) uwzglednienia odwotania w catosci;
b) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;
c) nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

ztozonej przez Konsorcjum Grajan;
d) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum Grajan z postepowania i
odrzucenia oferty Konsorcjum Grajan;

W uzasadnieniu podniesionego zarzutu podat, ze zdaniem Odwotujacego w
postepowaniu zaistniata sytuacja, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu co winno byto skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania i
odrzuceniem jego oferty, czego Zamawiajgcy bezzasadnie zaniechat.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Postepowanie zostato wszczete 30 listopada 2016 roku. (ogtoszenie nr 355770 w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych), w zwigzku z tym do przedmiotowego postepowania
stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwzglednieniem zmian
wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszta w zycie w
dniu 28 lipca 2016 r.

Wartos¢ zamébwienia zostata oszacowana na kwote 18 767 341,45zt (pismo
Zamawiajgcego z dnia 1 lutego 2017 roku w aktach sprawy). Stanowi to réwnowartos$¢
4 495 297,28 euro. Wartos¢ zamédwienia jest zatem nizsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zgodnie bowiem z § 1 pkt 2 lit. a
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci
zamoOwien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2015 r. poz. 2263 z pdzn. zm.), wartos¢ takich
zamobwien roboty budowlane wynosi réwnowarto$¢ 5 225 000 euro co stanowi rownowartos¢
21 813 853 ztotych.



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

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, I1zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
w postepowaniu o warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2.

Stosownie zas do przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji ktéra
weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r , jezeli warto$¢ zamoOwienia 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) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zaméwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Mimo ze katalog sytuacji, w ktérych w postepowaniach podprogowych przystuguje
prawo wniesienia odwotania ulegt w wyniku wspomnianej nowelizacji rozszerzeniu (miedzy
innymi na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej), to zdaniem Izby przedmiotowe
odwotanie dotyczy zachowan zamawiajacego, wobec ktorych ustawodawca réwniez po
nowelizacji nie przewidziat mozliwosci zaskarzenia. Istotg tego odwotania jest zarzut
zaniechania wykluczenia innego wykonawcy z postepowania, co nie miesci sie w katalogu
okreslonym art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy oprocz zarzucania zamawiajgcemu
zaniechania odrzucenia oferty wybranego wykonawcy zarzucit takze brak jego wykluczenia i
odrzucenia oferty. Za omyike zdaniem lzby nalezy przyjg¢ zarzut zaniechania wykluczenia
oferty Konsorcjum Grajan, gdyz odrzuci¢ mozna tylko oferte wykonawcy, a nie samego
wykonawce, ktéry moze podlegac¢ tylko ewentualnie wykluczeniu z postepowania. Poza
sporem jest kwestia iz wykonawca w postepowaniach podprogowych moze kwestionowac
tylko czynno$¢ zamawiajgcego w zakresie witasnego wykluczenia z postepowania i
odrzucenia jego oferty. Natomiast zakresem zaskarzenia nie sg objete zaniechania
wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty innego wykonawcy. Jednakze, jak wynika z
dotychczasowego stanowiska judykatury watpliwosci budzi stosowanie przepisu art. 180 ust.2
pkt 6 Pzp. Analiza tego znowelizowanego przepisu i uzytego w nim przez ustawodawce



sformutowania czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty prowadzi, zdaniem Izby, do
wniosku, ze pod pojeciem tym nie Kkryje sie zaniechanie czynnosci wykluczenia z
postepowania, a jedynie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami
oceny ofert okreslonymi w SIWZ.

Za takim rozumieniem przepisu przemawia po pierwsze wyktadnia jezykowa art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Literalne brzmienie tego przepisu oznacza dopuszczenie
zakwestionowania wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza
w Swietle okreslonych przez zamawiajgcego kryteribw oceny ofert (nie jest najkorzystniejsza
w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp). Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika
posrednio z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia. Wybor oferty najkorzystniejszej nalezy wiec rozumieé¢ jako czynnosci
zamawiajgcego polegajace na zastosowaniu do oferty okreslonych w SIWZ kryteriow
i ustalenie wyniku tej oceny w sposéb skutkujgcy wyborem oferty. W ocenie Izby tylko tak
rozumiany wybor oferty najkorzystniejszej moze by¢ przedmiotem odwotania w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia, ktérego wartos¢ jest mniejsza niz tzw. progi unijne.

Nowelizujgc art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca zdecydowat sie rozszerzyc
mozliwos¢ wnoszenia odwotan w postepowaniach o wartosci zamowienia ponizej progdéw
unijnych, dopuszczajgc wniesienie odwotania réwniez wobec czynnosci opisu przedmiotu
zamoéwienia oraz wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie jednak nie
zostaty wykreslone ani zmienione przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z ktérymi odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz czynnosci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania. A contrario, odwotanie nie przystuguje wobec
zaniechania czynnosci odrzucenia oferty innego wykonawcy, jak i wobec zaniechania
czynnosci wykluczenia innego wykonawcy z postepowania. Mozliwosci zaskarzenia tych
zaniechan nie mozna, zdaniem Izby, wywie$¢ z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Przepis ten
nie moze byc¢ interpretowany w taki sposob, ze objete sg nim wszystkie czynnosci i
zaniechania poprzedzajgce wybdr najkorzystniejszej oferty, wéwczas bowiem zbedne bytoby
utrzymanie przestanek okreslonych w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, ktére réwniez
poprzedzajg ten wyboér i rédwniez dotyczg kwalifikacji podmiotowej i przedmiotowej. Nie
spos6b bowiem twierdzi¢, ze racjonalny ustawodawca, dziatajgcy zgodnie z zasadami
prawidtowej legislacji, chcac dopusci¢ mozliwos¢ 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 drugg z niewiadomych powodoéw ,ukryt” w przestance dotyczacej wyboru oferty
najkorzystniejszej (pkt 6). Przestanka z pkt 6 ma okreslony zakres zastosowania, stuzy



mianowicie zakwestionowaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest
najkorzystniejsza, gdyz nie przedstawia najkorzystniejszego bilansu ceny lub kosztu i innych
kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia publicznego lub ktdra najlepiej spetnia
kryteria inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stata albo nie jest ofertg z najnizszg
ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt, czyli nie jest
najkorzystniejsza w rozumieniu definicji z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

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

Nalezy réwniez 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 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 ustawy Pzp byta i jest
mowa wytgcznie o tym, ze odwotanie w postepowaniach ponizej progbw stuzy wytgcznie
wobec czynno$ci, za$ ustawodawca nie wspomina o zaniechaniach zamawiajgcego. Celem
przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp jest zatem reglamentacja dostepu do srodkéw ochrony
prawnej a nie rozszerzenie takiego dostepu. Biorgc powyzsze pod uwage nieuprawnione jest
zatozenie, ze w odrdznieniu od punktow 1-5, przestanka z pkt 6 obejmuje zaréwno czynnosg,
jak i zaniechania dokonania czynnosci. Przewidziany w przepisie art. 180 ust. 2 Pzp katalog
przestanek zawsze odnosit sie do czynnego zachowania zamawiajgcego, nie zas$ do
zaniechan, i sytuacja ta nie ulegta zmianie w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy. Nadal
ustawodawca koncentruje sie na zachowaniach zamawiajgcego 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, ktéry wprost stanowi, ze
w postepowaniach ponizej progéw 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 o zaniechaniu
czynnosci, do ktorej jest on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére nie przystuguje
odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 Pzp.

Takie stanowisko Izby znajduje odzwierciedlenie w nielicznych orzeczeniach sgdéw
okregowych wydanych odnoszacych sie do problematyki mozliwosci zaskarzania czynnosci
Zamawiajgcego wskazanych w art. 180 ust.2 Pzp. W Postanowieniu Sgdu Okregowego w
Gdansku z dnia 2013-11-21, XIll Ga 479/13 sad stwierdzit, ze w postepowaniach o wartosci
ponizej progu unijnego, odwotanie stuzy jedynie wobec enumeratywnie wymienionych w art.
180 ust. 2 czynno$ci zamawiajgcego.

W Postanowieniu Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 2010-12-29, sygn. X Ga
448/10 Sad Okregowy wskazat jednoznacznie, ze przyjete w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
przypadki majg wyjatkowy charakter wobec obowigzujgcej zasady, ze w sprawach o wartosci
przedmiotu zamaowienia nizszych niz progi unijne, okre$lone w art. 11 ust. 8 p.z.p., odwotanie
nie przystuguje. Tym samym, w ocenie Sadu, konieczna jest wyktadnia $cie$niajgca kazdego
z tych wyjatkow. Wyrazne brzmienie art. 180 ust. 2 pkt 2 pzp odnosi sie jedynie do czynno$ci

polegajgcej na dokonaniu oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Rowniez Sad Okregowy w Katowicach w Postanowieniu z dnia 30 czerwca 2009 r.
Sygn. akt XIX Ga 207/09 podat, ze Wyktadnia rozszerzajgca co do katalogu czynno$ci, ktére
podlegajg zaskarzeniu odwotaniem (art. 180 ust.2 przypis Izby) nie jest uprawniona w Swietle
obowigzujgcej zasady legalizmu oznaczajgcej w tym przypadku mozliwo$¢ wnoszenia Srodka
ochrony prawneyj, jakim jest odwotanie, tylko w takim zakresie jak dopuszcza to ustawodawca.

Interpretacja funkcjonalna art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w sposéb dopuszczajacy
zaskarzanie — w ramach odwotan wobec wyboru oferty najkorzystniejszej — zaniechania
odrzucenia oferty czy zaniechanie wykluczenia wykonawcy nie daje sie obroni¢ rowniez
z powodu konsekwencji praktycznych, co do ktérych nalezy wykluczy¢, aby byty objete
zamiarem ustawodawcy. Przyjmujac, ze dopuszczalne jest kwestionowanie zaniechania
wykluczenia wykonawcy czy odrzucenia oferty z powotaniem sie na art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp (wybér oferty najkorzystniejszej), nalezatoby zada¢ pytanie o mozliwos¢
jednoczesnego zakwestionowania takiego samego zaniechania w stosunku do oferty, ktora
wybrana nie zostata (przyktadowo — zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, za ofertg
wybrang, a przed oferta odwotujgcego). Z jednej strony nie sposdb znalez¢ argumentéw
przemawiajgcych za dopuszczeniem zaskarzenia takiego zaniechania, z drugiej — trudno
bytoby uzasadni¢ takie réznicowanie mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawne;j.

Ponadto, tak szeroka interpretacja art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp bytaby jeszcze

bardziej trudna do zastosowania w trybach, w ktérych nastepuje prekwalifikacja wykonawcow,



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 uzna¢ odwotanie wobec zaniechania wykluczenia wykonawcy w
terminie liczonym zgodnie z art. 182 ust. 1 ustawy Pzp (ij. od przestania informacji o
wykonawcach zaproszonych do dalszego etapu postepowania) z powotaniem sie na 180 ust.
2 pkt 6 ustawy Pzp — nie nastgpit bowiem wyb6r wyboru oferty najkorzystniejszej. Z drugiej
strony dopuszczenie do wnoszenia odwotania dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej w
takim trybie bytoby po pierwsze oderwane od okreslonych ustawg terminédw na wniesienie
odwotania, a po drugie — mogtoby doprowadzi¢ do zniweczenia znacznej czesci
postepowania i cofniecia go po wyborze oferty na etap prekwalifikacji. Nie mozna zaktadag,
aby taki wiasnie byt zamiar racjonalnego ustawodawcy. Skoro rzekomo wybor
najkorzystniejszej oferty rozumiany ma by¢ rozumiany w ten sposéb, ze obejmuje réwniez
zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy czy odrzucenia jego oferty, to réwniez w
przetargu dwustopniowym wybo6r 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 zostac
uznany wybor oferty wykonawcy, ktéry winien podlega¢ wykluczeniu). Trudno przyjaé, ze
ustawodawca zamierzat zrdéznicowa¢ mozliwy zakres zaskarzenia w réznych trybach
udzielania zaméwien w postepowan podprogowych lub godzit sie na réznicowanie liczenia
terminbw do wnoszenia odwotan w postepowaniach podprogowych i nadprogowych, gdy
przepisy dotyczace termindbw sg takie same. W ocenie Izby nie jest dopuszczalne w takim
przypadku rézne rozumienie wyboru najkorzystniejszej oferty w trybach dwustopniowych i
jednostopniowych. Nie jest dopuszczalne réwniez postugiwanie sie argumentem, ze
terminowe ograniczenie mozliwosci zaskarzenia wyboru najkorzystniejszej oferty ze wzgledu
na zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte wybrano, w przetargu
dwustopniowym o wartosci ponizej progdéw, nie znajduje zastosowania, dlatego ze
wykonawca uprzednio nie mégt zaskarzy¢ czynnosci prekwalifikacyjnych. Prawo takich
sytuacji nie rozréznia. Prezentowana wyktadania funkcjonalna niweczy argumenty dotyczace
rzekomego celu, jakim kierowa¢ miat sie ustawodawca przy nowelizacji art. 180 ust. 2 Pzp —
celu majgcego polega¢ na znaczacym rozszerzeniu zakresu zaskarzenia w postepowaniach
podprogowych, zwtaszcza na zaniechanie odrzucenia ofert konkurentéw i ich wykluczenia.
Trudno bowiem przyjaé, ze rozszerzenie takie miatoby dotyczy¢ jedynie postepowan
jednostopniowych albo niweczy¢é dotychczasowg interpretacje przepisow dotyczacych
terminéw na wnoszenie odwotan.

Odnoszac sie do powyzszych rozwazan podaé nalezy, iz przyjecie stanowiska,

zgodnie z ktérym czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej nalezy rozumie¢ szeroko nie daje



sie obroni¢ w $wietle zasady racjonalnego ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wyktadni poza
zakresem zaskarzenia w postepowaniach podprogowych pozostawatoby de facto
uniewaznienie postepowania — gdyby taki wtasnie byt zamiar ustawodawcy, przepis art. 180
ust. 2 Pzp zostatby sformutowany inaczej.

Na uzasadnienie trafnosci powyzszych wywoddéw wskazac nalezy takze na przebieg
prac nad nowelizacjg ustawy Pzp zwienczonej jej uchwaleniem w dniu 22 czerwca 2016 roku,
gdzie autor projektu — Ministerstwo Rozwoju, przedstawito ocene proponowanych zmian
stanowigcych swego rodzaju wyktadnie autentyczng zamierzen ustawodawcy w tym zakresie.
Ministerstwo Rozwoju w toku prac legislacyjnych zaznaczyto, ze projektowana zmiana jest
korzystna dla wykonawcow, natomiast 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.

Tym samym niewatpliwym jest, ze intencja autora nowelizacji co do zakresu
zaskarzenia w postepowaniach ponizej progéw unijnych zostata wyrazona podczas
uzgodnien miedzyresortowych, ze wskazaniem na zamiar utrzymania wytgczen dotyczacych

zaniechan zamawiajgcego i nie moze by¢ pomijana przy interpretacji przepisow. Dokonywana

przez lzbe wyktadnia tego przepisu nie moze kierowac sie oczekiwaniami wykonawcoéw co do
mozliwosci jak najszerszego wnoszenia odwotan w postepowaniach podprogowych, w
sytuacji gdy oczekiwania te nie tylko nie znajdujg nie tylko potwierdzenia w brzmieniu
przepiséw rozumianych zgodnie z wszystkimi regutami wyktadni prawa, ale wrecz stojg w
opozycji do wynikdw tej wyktadni i wyartykutowanych przez autora projektu celéw.

Niewatpliwym, zdaniem skfadu orzekajgcego zachodzi konieczno$¢ zmiany przepisu
art. 182 ust. 2 ustawy Pzp i wprowadzenie mechanizmu umozliwiajgcego jednoznaczng
identyfikacje zakresu zaskarzenia. W zakresie odwotfan w postepowaniach podprogowych,
kiedy co do zasady odwotanie nie przystuguje, a jest mozliwe tylko w zakresie wyjatku od
zasady w sytuacjach wprost wskazanych w ustawie nie jest uprawnionym celem wyjscia
naprzeciw oczekiwaniom rynku zaméwien, dokonywanie rozszerzajgcej interpretacji przepisu
art. 180 ust 2 pkt 6 Pzp. W tym miejscu po raz kolejny zasadne jest przywotanie tezy z
postanowienia Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 2010-12-29, sygn. X Ga 448/10, gdzie
sad stwierdzit, iz przyjete w art. 180 ust. 2 ustawy przypadki zaskarzania czynnosci
zamawiajgcego majg wyjatkowy charakter wobec obowigzujgcej zasady, i tym samym
konieczna jest wyktadnia $ciesniajgca kazdego z tych wyjatkow. Powyzsze orzeczenie Sadu
zdaniem lzby, zachowuje nadal swg aktualnosé, poniewaz zasadnicza (poczgtkowa) tresé
przepisu art. 180 ust 2 Pzp w wyniku kolejnej nowelizacji nie ulegta zmianie.

Stanowisko Izby w tym zakresie opiera sie takze na historycznie ugruntowanym

i zinstytucjonalizowanym przez samego ustawodawce stanowisku, ze nie wszystkie czynnosci
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zamawiajgcych, dokonywane w postepowaniach ponizej tzw. progdéw unijnych, muszg
podlegac kontroli w ramach istniejacego systemu srodkéw ochrony prawne;.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba w tym sktadzie orzekajgcym stwierdza, ze zarzuty
podniesione w przedmiotowym odwotaniu nie mieszczg sie w katalogu okreslonym w art. 180
ust. 2 ustawy Pzp, gdzie mowa jest wyraznie o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie
za$ o zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty innego wykonawcy czy zaniechaniu czynnosci
wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg. Tym samym sktad
orzekajacy lzby podzielit jednolite stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w innych
orzeczeniach wydanych w analogicznych sprawach, tj. w postanowieniu z 5 wrzesnia 2016 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 1599/16, w postanowieniu z 15 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn.
akt KIO 1674/16, w postanowieniu z 21 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1696/16,
w postanowieniu z 29 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1750/16, postanowieniu z 4
pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1810/16, postanowieniu 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. wsprawie o sygn. akt KIO 2128/16,
postanowieniu z 29 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2162/16, postanowieniu z 7
grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2203/16, postanowieniu z 1 grudnia 2016 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 2211/16, postanowieniu z 30 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 2232/16, postanowieniu z 14 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2283/16,
postanowieniu z 13 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2292/16, postanowieniu z 15
grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2298/16, postanowieniu z 22 grudnia 2016 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 2355/16, postanowieniu z 30 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 2397/16, postanowieniu z 2 stycznia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2405/16,
postanowieniu z 5 stycznia 2017 r. w sprawie 2462/16, postanowieniu z dnia 26 stycznia
2017 r. sygn. KIO 122/17.

Argumentacja Izby zawarta w powyzszych orzeczeniach byta takze podstawg do
zaprezentowania stanowiska sktadu orzekajgcego Izby w przedmiotowym postepowaniu.

Wskaza¢ nalezy takze, iz powyzsze stanowiska Izby znalazty dotychczas
potwierdzenie w dwoch orzeczeniach sgddéw okregowych rozpatrujgcych skargi Prezesa UZP
na postanowienia Izby, a to w wyrokach Sgdu Okregowego w Gdansku z 20 grudnia 2016 r.
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Xl Ga 837/16 i wyroku Sadu Okregowego w Ptocku z 01 lutego 2017 roku sygn. akt IV Ga
1051/16.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

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

Przewodniczacy: @ .o

Czlonkowie: = .ciciiirierereea,
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