Sygn. akt IT Ca 487/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 12 wrzeénia 2017 roku

Sad Okregowy w Szczecinie II Wydziat Cywilny Odwolawczy

w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Tomasz Sobieraj (spr.)
Sedziowie: SO Karina Marczak
SO Tomasz Szaj
Protokolant: sekr. sadowy Anita Czyz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 wrze$nia 2017 roku w S.

sprawy z odwolania wykonawcy Firmy Handlowo-Ustugowej (...) Spolki z ograniczong
odpowiedzialnosciq w M.

w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego prowadzonego przez Gmine M. S.

na skutek skargi wykonawcy na postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 4 kwietnia 2017 roku, sygn. akt KIO
587/17

I. zmienia zaskarzone postanowienie w ten sposoéb, ze:
a. w punkcie 1. umarza postepowanie odwolawcze;

b. w punkcie 2. znosi pomiedzy stronami koszty postepowania odwolawczego i nakazuje zwrot
wykonawcy Firmie Handlowo-Ustugowej (...) Spélce z ograniczonqg odpowiedzialnosciq w M. z
rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 7.500 (siedem tysiecy pieéset) zlotych uiszczonej
tytulem wpisu od odwolania;

II. zasgdza od zamawiajacego Gminy M. S. na rzecz skarzqcego Firmy Handlowo-Ustugowsej (...)
Spoélki z ograniczong odpowiedzialnosciq w M. kwote 37.500 (trzydziesci siedem tysiecy pieéset)
zlotych tytulem kosztow postepowania skargowego.

SSO Karina Marczak SSO Tomasz Sobieraj SSO Tomasz Szaj
Sygn. akt II Ca 487/17

UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 4 kwietnia 2017 roku Krajowa Izba Odwolawcza po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym
odwolania Firmy Handlowo- Ustugowej (...) Sp6ki z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w M. w postepowaniu



prowadzonym przez Gmine M. S. - Zarzad Drogi (...) Miejskiego z siedziba w S. odrzucil odwolanie, za$ kosztami
postepowania obcigzyt wykonawce i zaliczyt w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 7.500 zlotych
uiszczong tytutem wpisu od odwolania.

W uzasadnieniu Krajowa Izba Odwolawcza zwazyla, ze postepowanie zostalo wszczete 3 marca 2017 roku w
zwiazku z tym do postepowania znajdowaly przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych z uwzglednieniem zmian
wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien licznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 roku poz. 1020), ktéra weszla w zycie w dniu 28 lipca 2016 roku Izba z urzedu na podstawie art.
189 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych na posiedzeniu niejawnym bez obecno$ci stron dokonala czynno$ci
formalnoprawnych i sprawdzajacych, w wyniku ktorych stwierdzila, ze w ustalonym stanie faktycznym przedmiotowa
odwolane podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych w
brzmieniu ustalonym nowelizacja z 22 czerwca 2016 roku (Dz. U. z 2016 roku, poz. 1020) Izba odrzuca, odwolanie,
jezeli w postepowaniu o warto$ci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odwolanie dotyczy innych czynnoéci niz wymienione w art.
180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W powolanym art. 180 ust. 2 ustawy wskazano wyraznie, iz w
postepowaniu o warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, nazywanym
takze podprogowym, odwolanie przystuguje wylacznie wobec czynnosci: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia,
zamoOwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; 2) okre§lenia warunkéw udzialu w postepowaniu; 3) wykluczenia
odwolujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia; 4) odrzucenia oferty odwolujacego; 5) opisu przedmiotu
zamoOwienia; 6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze jakkolwiek katalog sytuacji, w ktérych, w postepowaniach podprogowych w
wyniku wspomnianej nowelizacji przystuguje odwolywanie, ulegl rozszerzeniu, miedzy innymi o czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, to zdaniem skladu orzekajacego I. w przedmiotowej sprawie odwolanie dotyczy czynnoSci,
wobec ktérych ustawodawca nadal wylaczyt prawo zaskarzenia decyzji zamawiajacego. Wskazala, ze odwolanie
dotyczy zaniechania w istocie zaniechania odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejsza na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Z powodu braku tego typu czynnosci w katalogu pomieszczonym w
art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, iz wobec zastrzezenia
sformutowanego w art. 189 ust. 2 ustawa nie przyznaje ochrony prawnej w postaci odwolania odnoénie takiego
rozstrzygniecia.

Izba stwierdzila dalej, ze za takim rozumieniem przepisu przemawia wykladnia jezykowa art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp. Literalne brzmienie tego przepisu oznacza dopuszczenie zakwestionowania wyboru jako najkorzystniejszej
oferty, ktora nie jest najkorzystniejsza w §wietle okreélonych przez zamawiajacego kryteriow 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, ktory stanowi, ze zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriéw
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Wybor oferty najkorzystniejszej nalezy
wiec rozumieé jako czynno$ci zamawiajacego polegajace na zastosowaniu do oferty okreSlonych w SIWZ kryteriow
i ustalenie wyniku tej oceny w sposob skutkujacy wyborem oferty. W ocenie I. tylko tak rozumiany wybor oferty
najkorzystniejszej moze by¢ przedmiotem odwolania w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, ktérego warto$c
jest mniejsza niz tzw. progi unijne. Ponadto, zdaniem I. przemawia za tym takze wykladania celowo$ciowa. W
wyniku nowelizacji z czerwca 2016 roku o wiele wiekszego znaczenia nabraly pozacenowe kryteria ofert (np.
kwalifikacje i doéwiadczenie os6b, ktére beda uczestniczyly w realizacji pienia, aspekty spoleczne, jako$ciowe,
innowacyjne), ktorych stosowanie jest w wiekszoS$ci przypadkéw obowiazkowe. Znacznie wiekszego znaczenia nabratl
wiec zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie kryteriami oceny
ofert okre$lonymi w SIWZ. Dopiero bowiem w wyniku wspomnianej nowelizacji ustawodawca wprowadzil zakaz
stosowania ceny jako kryterium oceny o wadze przekraczajacej 60%. Mozna zatem stwierdzié, ze wlasnie dlatego w art.
180 2 ustawy Pzp dodano mozliwo$¢ zaskarzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra to czynnosé jest



obecnie obarczona wiekszym niz dotychczas ryzykiem naruszenia przepiséw ustawy, zatem poddanie jej weryfikacji
w drodze $rodkéw ochrony prawnej jest bardziej uzasadnione.

Do takiego wniosku - zdaniem (...) prowadzi rowniez analiza przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy na tle innych
przepiséw okreslajacych mozliwo$¢ wnoszenia odwolan w postepowaniach ponizej progéw unijnych oraz wyktadnia
tych przepiséw z uwzglednieniem domniemania racjonalnoéci ustawodawcy. Nowelizujac art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp ustawodawca decydowat sie rozszerzy¢ mozliwo$¢ wnoszenia odwolan w postepowaniach o warto$ci mdédwienia
ponizej progdw unijnych, dopuszczajac wniesienie odwolania réwniez wobec czynnosci opisu przedmiotu zamoéwienia
oraz wobec czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednocze$nie jednak nie zostaly wykre$lone ani zmienione
przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z ktérymi odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynno$ci odrzucenia oferty
odwolujacego oraz czynnosci wykluczenia odwolujacego z postepowania. A contrario, odwolanie nie przystluguje
wobec zaniechania czynnoéci odrzucenia oferty innego wykonawcy, jak i wobec zaniechania czynnosci wykluczenia
innego wykonawcy z postepowania. MozliwoSci zaskarzenia tych zaniechaé nie mozna, zdaniem 1., wywie$¢ z art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Przepis ten nie moze zdaniem I. by¢ interpretowany w taki sposob, ze objete sa nim wszystkie
czynnosci i zaniechania poprzedzajace wyboér najkorzystniejszej oferty, wowczas bowiem zbedne byloby utrzymanie
przestanek okre$lonych w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, ktére rowniez poprzedzaja ten wybdr i rowniez dotycza
kwalifikacji podmiotowej i przedmiotowej. Nie sposéb bowiem twierdzié, ze racjonalny ustawodawca, dzialajacy
zgodnie z zasadami prawidlowej legislacji, chcac dopusci¢é mozliwo$é wnoszenia odwolan tak wobec odrzucenia
wlasnej oferty, jak i zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, pierwsza z tych mozliwoéci przewidzial w
odrebnej podstawie prawnej, wprost te czynno$§¢ wskazujac (pkt 4), a druga z niewiadomych powodéw ,ukryl” w
przeslance dotyczacej wyboru oferty najkorzystniejszej (pkt 6). Przestanka z pkt 6 ma okre$lony zakres zastosowania,
shuzy mianowicie zakwestionowaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktora nie jest najkorzystniejsza, gdyz nie
przedstawia najkorzystniejszego bilansu ceny kosztu i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia
publicznego lub ktora najlepiej spelnia kryteria inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stala albo nie je
oferta z najnizsza ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt, czy nie jest najkorzystniejsza
w rozumieniu definicji z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Zdaniem (...), gdyby zamiarem ustawodawcy nie bylo ograniczenie odwolan na podstawie punktu 6 wylacznie
do czynnoéci wyboru najkorzystniejszej oferty sensu si zbedne byloby okreélanie pozytywnego katalogu czynnos$ci
podlegajacych zaskarzeni w postepowaniach ponizej progéw. Jesli bowiem przyjaé, ze zaskarzeniu w ramach wyboru
oferty najkorzystniejszej podlega kazda czynnos$é¢ i kazde zaniechanie poprzedzajace te wybor, to co do zasady
zaskarzeniu podlegalyby wszystkie czynnosci i zaniechania zamawiajacego w postepowaniu, ktére mialy miejsce
miedzy zlozeniem ofert a wyborem oferty najkorzystniejszej (wszystko, co robi w postepowaniu zamawiajacy, oprocz
uniewaznienia postepowania, zmierza do wyboru oferty najkorzystniejszej). W takiej sytuacji racjonalny ustawodawca
nie okre$lalby tego katalogu od strony pozytywnej, a jedynie wskazalby od strony negatywnej, kiedy odwolanie nie
przystuguje (czynno$¢ lub zaniechanie uniewaznienia postepowania - tylko to bowiem pozostaloby poza katalogiem
okreslajacym dopuszczalny zakres zaskarzenia).

Izba podniosta kolejno, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego charakteryzuje sie fazowoScig. W
pierwszej kolejnosci weryfikacji podlega spelnienie przestanek podmiotowych warunkujacych udzial wykonawcy w
procedurze przetargowej, o ktérych traktuje art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Jezeli wykonawca nie wykaze speklienia
wyznaczonych warunkéw podmiotowych, to podejmowana jest czynno$¢ wykluczenia takiego wykonawcy z
postepowania, a z mocy prawa jego oferte uznaje sie za odrzucong w oparciu o art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. W
nastepnej kolejnoSci zamawiajacy weryfikuje tre$é oferty w odniesieniu do wymagan przedmiotu zamoéwienia
(kwalifikacja przedmiotowa oferty). Jezeli istotna tre$¢ oferty nie jest zgodna z trescig istotnych warunkéow
zamoOwienia - zamawiajacy podejmuje czynno$¢ odrzucenia takiej oferty w my$l dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Oferty zweryfikowane pozytywnie (nie biorgc pod uwage tzw. procedury odwrdconej wprowadzonej
omawiang nowelizacja) - poddawane sg czynno$§ciom wyboru najkorzystniejszej oferty w wyznaczonych kryteriach,
do ktorej odnosi sie przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Kazde z przywolywanych okreSlen: ,czynno$c
wykluczenia wykonawcy z postepowania”, ,czynno$é¢ odrzucenia oferty” oraz ,,czynnoé¢ wyboru najkorzystniejszej



oferty” ma swoja odrebna tre$¢ normatywng i ugruntowane w praktyce znaczenie - jednoznacznie rozumiane przez
wykonawcow oraz zamawiajacych. Rozporzadzenie Ministra (...) zdnia 26 lipca w sprawie protokotu postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. roku poz. 1128) w Zalaczniku 1 dotyczacym najczeSciej stosowanego
trybu przetargu nieograniczonego, w pozycjach 15, 17 oraz 18 wyraznie rozréznia czynno$ci wykluczenia od czynnoSci
odrzucenia oferty oraz czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty. Nie bez znaczenia dla osagdu przedmiotowej sprawy
zdaniem (...) pozostaja przepisy unijne. Izba wskazala kolejno, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter
wyjatku. W przeciwienstwie do postepowan dotyczacych zamoéwien, ktorych warto$¢ jest rowna lub wyzsza od tzw.
progédw unijnych, w przypadku postepowan progowych zasada jest to, ze odwolanie nie przystuguje. O intencjach
ustawodawcy $wiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 Pzp slowo wylacznie. Ustawodawca w wyniku
nowelizacji nie zdecydowal o zniesieniu réznic przy korzystaniu ze §rodkéw ochrony prawnej w postepowaniach
podprogowych i postepowaniach powyzej progéw, zadecydowano jedynie o nieznacznym poszerzeniu katalogu
przestanek umozliwiajacych niesienie odwolania w postepowaniach podprogowych. Skoro zatem katalog czynnoSci,
wobec ktorych odwolanie przystuguje nadal ma charakter wyjatku od zasady, to nie moze by¢ on interpretowany
rozszerzajaco. Celem przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp jest zatem reglamentacja dostepu do Srodkéw ochrony
prawnej a nie rozszerzenie takiego dostepu. Biorac powyzsze pod uwage nieuprawnione jest zalozenie, ze w
odroznieniu od punktéw 1-5, przestanka z pkt 6 obejmuje zar6wno czynno$¢, jak i zaniechania (w dodatku innych niz
czynno$¢ wprost wymieniona w przeslance). Przewidziany w przepisie art. 180 ust. 2 Pzp katalog przestanek zawsze
odnosil sie do czynnego zachowania zamawiajacego, nie za$ do zaniechan, i sytuacja ta nie ulegla zmianie w wyniku
ostatniej nowelizacji ustawy. Nadal ustawodawca koncentruje sie na zachowaniach zamawiajgcego o charakterze
czynnym, ktére doprowadzily do danego wyniku postepowania, nie wspomina o zaniechaniach.

Interpretacja funkcjonalna art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w spos6b dopuszczajacy zaskarzanie - w ramach odwolan
wobec wyboru oferty najkorzystniejszej - zaniechania odrzucenia oferty czy zaniechanie wykluczenia wykonawcy
nie daje sie obroni¢ réwniez z powodu konsekwencji praktycznych, co do ktorych nalezy wykluczy¢, aby byly objete
zamiarem ustawodawcy. Przyjmujac, ze dopuszczalne jest kwestionowanie zaniechania wykluczenia wykonawcy czy
odrzucenia oferty z powolaniem sie na art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp (wybor oferty najkorzystniejszej), nalezaloby
zadac pytanie o mozliwo$¢ jednoczesnego zakwestionowania takiego samego zaniechania w stosunku do oferty, ktéra
wybrana nie zostala (przyktadowo - zostala sklasyfikowana na drugim miejscu, za oferta wybrana, a przed oferta
odwolujacego). Z jednej strony nie sposob znalezé argumentéw przemawiajacych za dopuszczeniem zaskarzenia
takiego zaniechania, z drugiej - trudno byloby uzasadni¢ takie réznicowanie mozliwosci korzystania ze Srodkow
ochrony prawnej. Ponadto, tak szeroka interpretacja art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp bylaby jeszcze bardziej trudna
do zastosowania w trybach, w ktorych nastepuje prekwalifikacja wykonawcéw, a w ktérych ocene istnienia podstaw
do wykluczenia wykonawcy od wyboru najkorzystniejszej oferty dzieli caly odrebny etap postepowania. W takich
postepowaniach z jednej strony za niedopuszczalne nalezaloby uzna¢ odwolanie wobec zaniechania wykluczenia
wykonawcy w terminie liczonym zgodnie z art. 182 ust. 1 ustawy Pzp (tj. od przeslania informacji o wykonawcach
zaproszonych do dalszego etapu postepowania) z powolaniem sie na 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp - nie nastapil
bowiem wybdér wyboru of najkorzystniejszej. Z drugiej strony dopuszczenie do wnoszenia odwolania dopiero wyborze
oferty najkorzystniejszej w takim trybie bytoby po pierwsze oderwane okre$lonych ustawg terminéw na wniesienie
odwolania, a po drugie - mogloby doprowadzi¢ do zniweczenia znacznej cze$ci postepowania i cofniecia go po
wyborze oferty na etap. Skoro rzekomo wyb6r najkorzystniejszej oferty rozumiany ma by¢ rozumiany w ten sposob, ze
obejmuje réwniez zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy czy odrzucenia jej oferty, to rowniez w przetargu
dwustopniowym wybdr najkorzystniejszej oferty moze by¢ zakwestionowany w czasie liczonym od jego dokonania z
podniesieniem wszystkich okoliczno$ci zwigzanych z czynnos$ciami uprzednio podjetymi w postepowaniu. Trudno w
ocenie (...) przyjac, ze ustawodawca zamierzal zréznicowaé mozliwy zakres zaskarzenia w r6znych trybach udzielania
zamowien w postepowan podprogowych lub godzil sie na réznicowanie liczenia terminéw do wnoszenia odwotan w
postepowaniach podprogowych i nadprogowych, gdy przepisy dotyczace terminéw sg takie same. W ocenie 1. nie
jest dopuszczalne w takim przypadku rézne rozumienie wyboru najkorzystniejszej oferty w trybach dwustopniowych
i jednostopniowych. Nie jest dopuszczalne réwniez poslugiwanie sie argumentem, ze terminowe ograniczenie
mozliwo$ci zaskarzenia wyboru najkorzystniejszej oferty ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktorego
oferte wybrano, w przetargu dwustopniowym o warto$ci ponizej progéw, nie znajduje zastosowania, dlatego ze



wykonawca uprzednio nie moégt zaskarzy¢ czynno$ci prekwalifikacyjnych. Prawo takich sytuacji nie rozrbznia.
Prezentowana wykladnia funkcjonalna niweczy argumenty dotyczace rzekomego celu, jakim kierowaé¢ mial sie
ustawodawca przy nowelizacji art. 180 ust. 2 Pzp - celu majjcego polega¢ na znaczacym rozszerzeniu zakresu
zaskarzenia w postepowaniach podprogowych, zwlaszcza na zaniechanie odrzucenia ofert konkurentéw i ich
wykluczenia. Trudno bowiem przyjaé, ze rozszerzenie takie miatoby dotyczy¢ jedynie postepowan jednostopniowych
albo niweczy¢ dotychczasowsq interpretacje przepisow dotyczacych terminéw na wnoszenie odwolan.

Konkludujac, zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym czynno$§é wyboru oferty
najkorzystniejszej nalezy rozumieé szeroko - jako zwienczenie wszystkich czynnoSci z zakresu badania i oceny
ofert, ktore doprowadzily do wyboru oferty najkorzystniejszej, nie daje sie obroni¢ w $wietle testu racjonalnego
ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wykladni poza zakresem zaskarzenia w postepowaniach podprogowych
pozostawaloby de facto uniewaznienie postepowania - gdyby taki wlaénie byl zamiar ustawodawcy, przepis art. 180
ust. 2 Pzp zostalby sformulowany inacze;j.

Dokonana w ten sposob wykladnia nie kwestionuje bynajmniej ogbélnych celow ustawy Prawo zamowien publicznych,
nie przekre$la zasad legalizmu prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia, nie przeczy réwniez oczywistej
konstatacji, ze wybor najkorzystniejszej oferty jest zwienczeniem dlugiego postepowania i sekwencji czynnosci,
ktoére go poprzedzaja. Opiera sie jedynie na historycznie ugruntowanym i zinstytucjonalizowanym przez samego
ustawodawce stanowisku, ze nie wszystkie czynno$ci zamawiajacych, dokonywane w postepowaniach ponizej tzw.
progéw unijnych, musza podlegaé kontroli w ramach istniejgcego systemu §rodkéw ochrony prawnej. (...) zamowien
publicznych dziala w ten sposéb do$¢ sprawnie od bardzo dawna, a ponadto istnieja rozmaite mechanizmy
kompensujace wylaczenia pewnego zakresu czynnosci z systemu $§rodkow ochrony prawnej (np. dzialania licznych
instytucji kontrolnych).

Dalej, Izba wskazala, ze zamawiajacy w dniu 3 kwietnia 2017 roku zlozyt o§wiadczenie o uwzglednieniu odwotania
w caloéci, informujac, Ze zamierza uniewazni¢ wybor oferty najkorzystniejszej i dokonaé¢ ponownej oceny i zbadaé
oferte wykonawcy (...) Sp. z 0.0. z siedzibg w S. oraz wezwa¢ ww. wykonawce do uzupelnienia dokumentéow. W
ocenie I. w pierwszej kolejnosci jest ona zobowiagzana zbadaé, czy odwolanie nie zawiera brakéw formalnych i
uiszczono od niego wpis, nastepnie za$ stwierdzi¢ czy nie zachodza podstawy do odrzucenia odwolania. Jedynie
w przypadku stwierdzenia, ze nie zachodza podstawy do odrzucenia odwolania, jezeli nie stwierdzono brakéw
formalnych lub zostaly one uzupelnione, Izba kieruje sprawe na rozprawe, a Zamawiajacy moze ze skutkiem
prawnym uwzglednié zarzuty odwolania (uwzglednienie takie ma charakter merytoryczny w tym znaczeniu, ze
stanowi ono przyznanie zasadnoS$ci zarzutoéw przedstawionych w odwolaniu). W zwigzku z powyzszym uznanie przez
Zamawiajacego zasadno$ci zarzutoéw zawartych w odwolaniu nie wplywa na badane przez Izbe w kazdym przypadku
z urzedu przestanki formalne - odnoszace sie do odrzucenia odwolania - i nie moze wobec powyzszego skutkowac
umorzeniem postepowania odwolawczego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 10 ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania.

Od orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej skarge zlozyla Firma Handlowo - Uslugowa (...) Spoélka z ograniczong
odpowiedzialnoécia w M. zaskarzajac je w catoSci i zarzucajac mu:

1/ naruszenie art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez ich bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze ,,wybor oferty najkorzystniejszej"
nalezy rozumieé¢ wylacznie jako czynno$ci zamawiajgcego polegajace na zastosowaniu do oferty okre$lonych w SIWZ
kryteridw oceny ofert i w konsekwencji uznanie, ze w postepowaniach o wartoéci mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PZP odwolanie nie przysluguje od wyboru oferty najkorzystniejszej
zlozonej przez wykonawce, ktory winien byl zostaé wykluczony z udzialu w postepowaniu lub ktoérego oferta winna
byla zostaé¢ odrzucona, co doprowadzito do odrzucenia odwolania, podczas, gdy prawidlowa wykladnia powolanego



przepisu prowadzi do wniosku, iz zaskarzeniu odwolaniem w tych postepowaniach podlegaja wszystkie zachowania
zamawiajacego w ramach badania i oceny ofert prowadzace do wadliwego, niezgodnego z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym réwniez wybor jako najkorzystniejszej oferty,
ktoéra powinna by¢ odrzucona, a takze dokonanie oceny oferty wykonawcy, ktory powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania;

2/ naruszenie przepisOw postepowania, ktére mialo wplyw na wynik postepowania tj. art. 186 ust. 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych poprzez jego niezastosowanie i odrzucenie odwolania zamiast umorzenia postepowania
odwolawczego pomimo, ze umorzenie postepowania odwolawczego jest obligatoryjne w sytuacji, gdy zamawiajacy
uwzglednil w caloSci zarzuty przedstawione w odwolaniu i gdy po stronie zamawiajacego w postepowaniu
odwolawczym nie przystapil zaden wykonawca, co w konsekwencji doprowadzilo do obcigzenia odwolujacego
kosztami postepowania odwolawczego, podczas, gdy umorzenie postepowania na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy
Prawo zamoOwien publicznych implikowaloby konieczno$cia wzajemnego zniesienia kosztéw postepowania na
podstawie art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych i orzeczenia o dokonaniu zwrotu odwolujacemu
z rachunku (...) kwoty uiszczonej tytulem wpisu na podstawie § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczenia (Dz. U. z 2010 roku, nr 41, poz. 238 ze zm,);

3/ naruszenie art. 189 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwolan (Dz. U. z
2014 roku, nr 964 ze zm.) poprzez ich bledng wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze uznanie przez zamawiajacego
zasadno$ci zarzutow zawartych w odwolaniu nie wplywa na badane przez Izbe w kazdym przypadku z urzedu
przestanki odnoszace sie do odrzucenia odwolania i nie moze skutkowaé umorzeniem postepowania odwolawczego w
sytuacji, gdy prawidlowa wykladnia powolanych przepisow przy uwzglednieniu wykladni art. 186 ust. 2 PZP prowadzi
do wniosku, ze w pierwszej kolejnoSci Izba rozstrzyga, czy nie zachodza przeslanki do umorzenia postepowania
odwolawczego, a dopiero w dalszej kolejnosci bada istnienie przestanek do odrzucenia odwolania;

4/ naruszenie art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczenia poprzez ich niezastosowanie
przy rozstrzyganiu o kosztach postepowania odwolawczego w sytuacji, gdy wobec zlozenia przez zamawiajacego
o$wiadczenia, w ktérym uwzglednil on w caloSci zarzuty przedstawione w odwolaniu przed otwarciem rozprawy, a do
postepowania po jego stronie nie przystapil zaden wykonawca, koszty postepowania znosza sie wzajemnie i nastepuje
zwrot wpisu na rzecz odwotujacego.

Wskazujac na powyzsze skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego postanowienia i umorzenie postepowania, wzajemne
zniesienie kosztéw postepowania odwolawczego pomiedzy stronami oraz orzeczenie zwrotu odwolujacemu z
rachunku urzedu kwoty 7.500 zlotych uiszczonej tytulem wpisu a nadto odstgpienie od obcigzenia kosztami
postepowania skargowego zamawiajacego.

Uzasadniajac pierwszy z zarzutow skarzacy podniosl, ze faza badania oferty, w ramach ktorej zamawiajacy dokonuje
ustalenia, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu, a takze, czy zlozona przez niego oferta nie powinna by¢ odrzucona,
jest immanentnie zwigzana z faza wyboru najkorzystniejszej oferty. W Swietle art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zaméwienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Innymi stowy,
udzielenie zamo6wienia publicznego moze nastapié¢ jedynie w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta zostala uznana
za najkorzystniejsza w zgodzie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Z kolei zgodny z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych wybdr oferty moze nastapi¢ wylacznie spoérod ofert zlozonych przez wykonawcow,
ktorzy nie podlegaja wykluczeniu i ktdorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu. Niewatpliwie zatem naruszeniem
tej zasady jest wybor przez zamawiajacego oferty w sytuacji, gdy oferta ta nie zostala nalezycie zbadana i oceniona
przez zamawiajacego. Efekt tego badania i oceny ofert odzwierciedlony jest dopiero w samej czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej. Informujac o wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajacy jednoczeénie potwierdza, ze



oferta ta nie podlega odrzuceniu, a wykonawca ja skladajacy nie podlega wykluczeniu z postepowania. Skarzacy
wskazal, ze wbrew stanowisku zawartemu w zaskarzonym postanowieniu, upatrujacym w braku zmiany tresci art.
180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych waskie rozumienie ,wyboru oferty najkorzystniejsze;j",
czynnoSci opisane w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 zostaly odrebnie wymienione, bowiem nie mieszcza sie w pojeciu
»~wybory oferty najkorzystniejszej". Czynnos$ci, o ktérych mowa w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, sg formalnie czynno$ciami odrebnymi od czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. Sa one zaskarzalne
dopiero w momencie odrebnego poinformowania o nich wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia.
Obowigzuje ustawowy nakaz wyboru oferty ,waznej", a wiec niepodlegajacej odrzuceniu, ktéry wyplywa z dwoch
przepiséw PZP zlokalizowanych w jej rozdziale A zatytulowanym ,Wyboér najkorzystniejszej oferty". Pierwszym z
nich jest przepis art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamo6wien publicznych, ktory stanowi, ze tre$é oferty musi odpowiadac
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Z kolei drugi to przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych wprowadzajacy dla zamawiajacego obowiazek odrzucenia oferty, ktorej tresé nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Poniewaz przepisy prawne nalezy interpretowac biorac pod uwage ich miejsce w systematyce aktu
normatywnego nalezy uznaé, iz skoro w tym samym rozdziale ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zatytulowanym
zbieznie z przestanka wynikajaca z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, znalazly sie ww.
przepisy odnoszgce sie do badania oferty pod katem odrzucenia, jak i przepisy odnoszace sie do oceny ofert pod
katem kryteridw oceny okreSlonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 91 ustawy Prawo zaméwien
publicznych), to fazy te sa ze soba powiazane i lacznie skradaja sie na ,wybdr oferty najkorzystniejszej". Na kontrolng
funkcje Srodkéw ochrony prawnej wskazuja tez przepisy prawa wspolnotowego, ktérych implementacje do polskiego
porzadku prawnego stanowi Dzial VI ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Uzasadniajac drugi z wymienionych zarzutéw skarzacy podnioésl, ze o§wiadczenie zamawiajacego o uwzglednieniu w
calo$ci zarzutow odwolania w sytuacji, gdy po stronie zamawiajacego nie przystapil zaden wykonawca, wyczerpuje
dyspozycje art. 186 ust. 2 zd. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i obliguje Izbe do umorzenia postepowania
odwolawczego.

Odnoszac sie do zarzutu trzeciego, podal Ze nie jest zatem zgodne z treécia art. 189 oraz art. 186 ustawy Prawo
zamowien publicznych twierdzenie, zgodnie z ktorym, jedynie w przypadku stwierdzenia, ze nie zachodza podstawy
do odrzucenia odwotlania, Izba kieruje sprawe na rozprawe, a zamawiajacy moze ze skutkiem prawnym uwzglednic¢
zarzuty odwolania. Racjonalny ustawodawca, dokonujac uregulowania w ustawie Prawo zamoéwien publicznych
instytucji odwolania uregulowal umorzenie postepowania przez Izbe na podstawie uwzglednienia zarzutéw przez
zamawiajacego w art. 186 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jako czynno$é dokonywana przed badaniem
przestanek odrzucenia odwolania, okreSlonych w art. 189 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Ponadto, gdyby
przyjac¢ za prawidlowe stanowisko I. to instytucja umorzenia postepowania na skutek uwzglednienia zarzutow
zamawiajacego, bylaby jedynie instytucja ,papierowq" i w praktyce, w sytuacji jednoczesnego istnienia przestanek do
odrzucenia odwolania, nigdy by nie wystapila.

Uzasadniajac czwarty zarzut skarzacy podniosl, ze wobec istnienia przestanek do umorzenia postepowania
odwolawczego przez Krajowa Izbe Odwolawcza i wadliwego odrzucenia odwolania, zamiast umorzenia, koszty winny
by¢ wzajemnie zniesione a uiszczony wpis winien zostaé zwrécony odwolujacemu.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga okazala sie o tyle zasadna, ze doprowadzila do uznania, iz rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwolawczej
polegajace na odrzuceniu odwolania byto wadliwe i jako takie nie moglo sie ostaé. Przede wszystkim Sad Okregowy
uznal zasadnoé¢ zarzutu skarzacego, iz postepowanie z odwolania Firmy Handlowo- Uslugowej (...) Spolka z o.o.
w M. zainicjowane w dniu 24 marca 2017 roku, wobec o$wiadczenia Zamawiajacego z dnia 3 kwietnia 2017 roku o
uwzglednieniu odwolania w calo$ci, winno zostaé¢ umorzone.



W pierwszej jednak kolejnoéci Sad Okregowy w pelni podziela zarzuty skargi dotyczace wykladni art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy - Prawo zamowien publicznych i dopuszczalno$ci ochrony prawnej w wyniku odwolania.

W badanej sprawie warto$¢ zamowienia zostala oszacowana na kwote nizsza niz okreslona w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy - Prawo zamowien publicznych. W przypadku takich zamoéwien, okre§lanych mianem
podprogowych, podstawy faktyczne odwolania zostaly wyczerpujaco uregulowane w art. 180 ust. 2 ustawy - Prawo
zamowien publicznych. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, jezeli warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okre§lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie przystluguje wylgcznie wobec czynnoSci:
wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; okreSlenia warunkow
udzialu w postepowaniu; wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia; odrzucenia oferty
odwolujacego; opisu przedmiotu zamowienia; wyboru najkorzystniejszej oferty.

Krajowa Izba Odwolawcza odrzucajac odwolanie Firmy Handlowo- Uslugowej (...) Spdélka z ograniczong
odpowiedzialnoécia w M. stanela na stanowisku, ze skoro odwolujacy sformulowal w odwolaniu zarzut wybrania
oferty, ktéra zamawiajacy zobowigzany byt wykluczy¢, gdyz byla niezgodna z przepisami ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, to w istocie dazyt w ten sposob do zakwestionowania zaniechania odrzucenia oferty. Co za tym idzie,
Izba odwolanie odrzucila, gdyz - jej zdaniem - w odwolaniu nie wskazano wprost na zadna z przestanek art. 180 ust.
2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Sad Okregowy powyzszego pogladu nie podzielil z nastepujacych przyczyn. Po pierwsze, odwolanie zostalo wniesione
wobec zaniechania odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejsza, zlozonej przez wykonawce (...) spolka z
ograniczona odpowiedzialnoécia w S. z art. 82 ust. 3 Prawo zamdéwien publicznych. Krajowa Izba Odwolawcza
odrzucajac odwolanie Firmy Handlowo- Uslugowej (...) Sp6tka z ograniczona odpowiedzialno$cia w M. na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazala, iz dotyczy ono czynnoSci nieobjetych katalogiem
z art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W ocenie 1. uzyte w przepisie art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych pojecie ,,czynnoé¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” oznacza niedokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty zgodnie z kryteriami oceny ofert okre§lonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(zwanej dalej: (...)). Izba zwrocila uwage, iz w kontekscie redakceji przepisow art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych ,czynnoé¢ wyboru najkorzystniejszej oferty”, o ktérej mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych nie moze obejmowaé czynnoSci wykluczenia z postepowania innych niz odwolujacy
wykonawcow lub odrzucenia zlozonych przez nich ofert. Wskazala, iz przeslanka z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych stluzy wylgcznie zakwestionowaniu wyboru oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza
w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Izba uznala réwniez, iz skoro przepis art. 180
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ma charakter wyjatku od zasady, iz w postepowaniach podprogowych
odwolanie nie przysluguje, to przestanki dopuszczalnosSci skorzystania z tego $rodka ochrony prawnej nie moga
by¢ interpretowane rozszerzajaco. Wyjasénila takze, iz katalog przestanek z art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych zawsze mial charakter pozytywny i obejmowal zachowania zamawiajacego o charakterze czynnym, a nie
jego zaniechania. Jednoczeénie, w zwigzku z treécig art. 92 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu
sprzed i po nowelizacji ustawy Prawo zamdwien publicznych dokonanej ustawa nowelizujaca, Izba doszla do wniosku,
ze skoro obecnie zamawiajacy nie ma obowiazku jednoczesnego informowania wykonawcé4w o czynnoéciach wyboru
najkorzystniejszej oferty, ofertach odrzuconych i wykonawcach wykluczonych, to nie sposéb uznaé, ze pod pojeciem
»,Wybor najkorzystniejszej oferty” miesci sie zaniechanie czynno$ci wykluczenia i zaniechanie czynno$ci odrzucenia
w sytuacji gdy zamawiajacy nie dokona jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej. Zdaniem Sadu Okregowego,
wykladnia dokonana w ten sposéb nie uwzglednia jednak zasadniczego celu ustawy, jakim jest wylonienie wykonawcy,
ktory zlozyl najkorzystniejsza oferte odpowiadajacg wymaganiom zamawiajacego opisanym w specyfikacji, ktory
nie podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu, a takze ktory daje rekojmie nalezytego wykonania umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Dokonanie zawezajacej wykladni jezykowej jedynie do pojecia ,,najkorzystniejsze;j
oferty” nie bierze pod uwage poszczegélnych czynnoéci prowadzacych do wyboru tej oferty, co budzi oczywiste
watpliwoéci co do legalno$ci takich dzialan i to w sytuacji, gdy art. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych zawiera
zasade przejrzystosci i legalno$ci postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego. Nie sposob przy tym podzieli¢



stanowiska Krajowej Izby Odwolawczej, ktora z braku zmiany treci art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zwigzku z ustawa nowelizujaca wywodzi konieczno$é interpretacji art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych wylacznie przez pryzmat definicji najkorzystniejszej oferty z art. 2 pkt 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Tymczasem, czynnosci, o ktérych mowa w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zamo6wien
publicznych, sa formalnie czynno$ciami odrebnymi od czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w przypadku, o
ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Czynnos$ci te bowiem sg zaskarzalne
dopiero w momencie odrebnego poinformowania o nich wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamo6wienia (art.
92 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, art.
92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych). Poinformowanie o dokonaniu tych czynnoS$ci dopiero inicjuje
podstawe do ich zaskarzenia w trybie odwolania skladanego do Krajowej Izby Odwolawczej. Ustawodawca pozostawil
wiec wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamo6wienia publicznego prawo do zaskarzania w postepowaniach
podprogowych czynnoSci, ktére wprost uniemozliwiaja mu uzyskanie zaméwienia publicznego. Takimi czynno$ciami
niewatpliwie sa wykluczenie wykonawcy z postepowania, odrzucenie jego oferty. Z taka sytuacja mamy do czynienia
rowniez, gdy oferta wykonawcy pozostaje wazna (nie zostala odrzucona), a sam wykonawca nie podlegal wykluczeniu,
jednakze czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy zostala podjeta z naruszeniem przepiséw o jej
wydaniu np. gdy oferent podlegal wykluczeniu, albo jego oferta odrzuceniu.

Kwestia wymagajaca wyjaénienia jest fakt, ze ustawodawca nie wskazal wprost, jako odrebnie wyartykulowanej w
oddzielnym punkcie art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych przestanki ,zaniechania” odrzucenia oferty
sprzecznej z przepisami ustawy. Jednakze Sad Okregowy stoi na stanowisku, ze celem projektu ustawy nowelizacyjnej
bylo rozszerzenie mozliwoéci wnoszenia odwolan w postepowaniach dotyczacych zamoéwien tzw. podprogowych. Nie
inaczej nalezy bowiem oceni¢ uzupehienie mozliwo$ci wniesienia odwolan przez strony postepowania o kolejne dwie
przestanki.

W kontekscie powyzszych rozwazan, przyjecie stanowiska Krajowej Izby Odwolawczej polegajacego na waskiej
interpretacji przeslanek z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamo6wien publicznych i ograniczenie jej do sfery wylacznie
wyboru oferty najatrakcyjniejszej cenowo, oznaczaloby w istocie pozbawienie wykonawcéw prawa do wnoszenia
odwolania na wybor oferty, ktéra powinna by¢ przez zamawiajacego odrzucona, a co za tym idzie mozliwos$ci
weryfikacji przez organ odwolawczy fazy badania i oceny ofert, ktéra doprowadzila do niezgodnego z przepisami
ustawy Prawo zamo6wien publicznych wyboru oferty.

Nalezy takze zauwazy¢, ze w kwestii ,,czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej” w rozumieniu art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Prawo zaméwien publicznych zasadne jest uwzglednienie innych powinnos$ci cigzacych na zamawiajacym, a
wynikajacych wprost z powolanej ustawy. W szczegolnos$ci, zwraca uwage konieczno$¢ wyboru oferty niepodlegajacej
odrzuceniu, na co wskazujg przepisy dziatu (...) zatytulowanego ,,Wybor najkorzystniejszej oferty”. Pierwszym z nich
jest przepis art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktéry stanowi, ze tre$é oferty musi odpowiadacé treséci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Z kolei drugi, to przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wprowadzajacy nalozony na zamawiajacego obowigzek odrzucenia oferty, ktorej tre$é nie odpowiada
treéci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Oznacza to, ze w kwestii czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, na zamawiajacym ciaza pewne
powinno$ci zwigzane z badaniem oferty pod katem odrzucenia, jak i przepisy odnoszace sie do oceny ofert pod
katem kryteriow oceny okreSlonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Dlatego tez nie jawi sie jako
przekonujace stanowisko, ktére ogranicza wybor najkorzystniej oferty wylacznie do jej analizy wedlug kryterium
z art. 2 pkt 5 ustawy, a wiec atrakcyjnos$ci ceny. Argumentacja taka nie uwzglednia okolicznosci, ze przez wybor
najkorzystniejszej oferty nalezy rozumieé wszelkie zachowania zamawiajacego w ramach etapu badania i oceny ofert,
ktoére doprowadzily zamawiajacego do podjecia decyzji w tym zakresie. Ponadto stwierdzi¢ nalezy, ze o ile tres¢ art.
180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych faktycznie wskazuje na mozliwo$é odwolania sie od ,,czynno$ci”
zamawiajgcego to pojecie ,czynno$ci” w zakresie przestanki z art. 180 ust. 2 pkt 6 tejze ustawy odnosi sie do kwestii
czynnosci ,wyboru najkorzystniejszej oferty”, a wiec nie tylko w rozumieniu przestanki z art. 2 pkt 5, ale rowniez
s~wyboru oferty” w rozumieniu rozdzialu 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (art. 82 i nast.). W przypadku



wniesienia odwolania co do kazdej z czynnos$ci objetej treScig art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamo6wien publicznych
odwolujacy powinien wykaza¢ konkretne zachowania zamawiajacego, ktore sa niezgodne z przepisami i tak tez sie
stalo w przedmiotowej sprawie poprzez wskazanie, ze zamawiajacy dopuscil sie naruszenia przepiséw, gdyz wybral
jako najkorzystniejsza oferte tak,a ktéra powinna by¢ odrzucona, a takze oferte wykonawcy, ktéry powinien zostac
wykluczony z postepowania. Z uwagi na kategoryczne brzmienie art. 89 ust. 1 w zwiazku z art. 7 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, w ramach ,wyboru najkorzystniejszej oferty” odwolujacy moga podwazaé wybor
najkorzystniejszej oferty wynikajacy z wadliwego dopuszczenia do oceny oferty, ktora powinna podlega¢ odrzuceniu,
czy tez z braku wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu. Przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych musi zatem by¢ interpretowany lacznie z normami wynikajacymi z art. 89 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a nie tylko z art. 2 pkt 5 ustawy, ktory jedynie definiuje pojecie najkorzystniejszej oferty, a nie
procedure czynnosci jej wyboru.

Z powyzszych przyczyn Sad Okregowy uznal, ze jakkolwiek przeslanka z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych wprost nie obejmuje mozliwosci zaskarzania zaniechania odrzucenia innych ofert niz oferta
najkorzystniejsza, czy tez wykluczenia innych wykonawcodw niz ten, ktory zostal wybrany do wykonania zamoéwienia,
to jednak w zakres jej badania wchodzi mozliwo$é kwestionowania nieprawidlowego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Sad Okregowy w tym miejscu wskazuje, ze w toku prac legislacyjnych nad nowelizacja ustawy z dnia 22 czerwca
2016 roku o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 roku
poz. 1020) zwracano uwage na to, ze zasadniczym celem zmiany katalogu przestanek odwotania w postepowaniach
ponizej tzw. progéw unijnych bylo zwiekszenie ochrony prawnej wykonawcow. Okre§lona w art. 180 ust. 2 pkt
6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych czynno$§é wyboru oferty najkorzystniejszej w zgodzie z przepisami ustawy
Prawo zamowien publicznych jako najistotniejsza czynno$¢ w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
o najszerszym zakresie powinna podlega¢ weryfikacji przez wykonawcow w ramach Srodkéw ochrony prawne;j.
Dostrzezenia wymaga, ze obowigzek uwzglednienia poza cenowymi, kryteriéw oceny ofert przez zamawiajacych w
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, zostal wprowadzony do przepisé6w ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w roku 2014, w wyniku ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2014 roku, poz. 1232). Ustawa nowelizujaca z 2016 roku jedynie doprecyzowala wowczas
wprowadzone w zycie regulacje. Postepowania podprogowe stanowia przewazajaca cze$¢ ogotu krajowych postepowan
o udzielenie zaméwienia publicznego i jednocze$nie stanowia nieznaczny odsetek postepowan, w ktorych sg wnoszone
odwolania do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej. Taki stan rzeczy wymagal interwencji ustawodawcy w kierunku
dopuszczenia szerszej mozliwoéci kwestionowania niezgodnych z ustawa Prawo zaméwien publicznych zachowan
zamawiajacych w najczesciej prowadzonych w skali krajowej postepowaniach, co znalazlo odzwierciedlenie w tresci
art. 180 ust. 2 pkt 5 i 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych w brzmieniu obowigzujacym od dnia 28 lipca 2016
roku Odrzucenie odwolania podwaza zasadniczy sens procedury odwolawczej, jakim jest zapewnienie wykonawcom
narzadzenia ochrony przed decyzjami zamawiajacego. Zastosowany tryb oceny ofert znajduje podstawe w art. 24 aa
ustawy Prawo zaméwien publicznych, (tzw. procedura odwrdcona).

Ostatecznie wiec, Sad Okregowy majac na uwadze dyrektywy wykladni nakazujgce przy interpretacji przepisow
uwzglednienie réwniez celu ustawy, jak i konsekwentnego postugiwania sie w calym akcie prawnym pojeciem
»~wyboru najkorzystniejszej oferty”, nie za$ tylko samg definicjg najkorzystniejszej oferty w rozumieniu art. 2 pkt 5
ustawy Prawo zamoéwien publicznych doszed}l do przekonania, ze zaprezentowana przez Krajowa Izba Odwolawcza
interpretacja przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stoi w sprzecznos$ci z zasadniczym
celem ustawy Prawo zamo6wien publicznych, ktorym w §wietle art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest
wybor wykonawcy, ktory zlozyl najkorzystniejsza oferte, ktéra nie podlega odrzuceniu , on za$ nie podlega wykluczeniu
z udzialu w postepowaniu. Stad tez, dokonujac tej niewlasciwej interpretacji Krajowa Izba Odwolawcza naruszyla
przepis art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez odrzucenie odwolania w oparciu o wadliwe
przyjecie braku istnienia przestanek z art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Z powyzszych przyczyn Sad Okregowy uznal, ze jakkolwiek przeslanka z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych wprost nie obejmuje mozliwoSci zaskarzania zaniechania odrzucenia innych ofert niz oferta



najkorzystniejsza, czy tez wykluczenia innych wykonawcoéw niz ten, ktory zostal wybrany do wykonania zamoéwienia,
to jednak w zakres jej badania wchodzi mozliwo$é kwestionowania nieprawidlowego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Pomimo zatem niewatpliwego braku podstaw do odrzucenia skargi z przyczyn omoéwionych powyzej, Sad Okregowy
nie mogl wydaé orzeczenia merytorycznego oparciu o tre$¢ art. 198f ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
W mysl tego przepisu ,,w przypadku uwzglednienia skargi sad zmienia zaskarzone orzeczenie i orzeka wyrokiem co
do istoty sprawy, a w pozostalych sprawach wydaje postanowienie. Przepisy art. 192-195 stosuje sie odpowiednio.
Przepisu art. 386 § 4 ustawy z dnia 17 listopada 1964 roku - Kodeks postepowania cywilnego nie stosuje sie”.
Sad Okregowy, zgodzil sie ze skarzacym, iz zainicjowane przezen postepowanie odwolawcze, wobec o$wiadczenia
Zamawiajacego z dnia 3 kwietnia 2017 roku o uwzglednieniu odwolania w caloéci- winno zosta¢ umorzone

Po myséli art. 186 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych - zamawiajacy moze wnie$¢ odpowiedZ na odwolanie.
OdpowiedZz na odwolanie wnosi sie w formie pisemnej lub ustnie do protokolu. Z kolei zgodnie z ust. 2 - w
przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwolaniu Izba moze umorzyé
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecno$ci stron oraz uczestnikow postepowania odwolawczego, ktorzy
przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem Ze w postepowaniu odwolawczym po stronie
zamawiajacego nie przystapil w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza
lub uniewaznia czynnoéci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zagdaniem zawartym w odwolaniu.

Zgodnie z dyspozycja art. 186 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajagcemu przyznane zostalo
uprawnienie do wniesienia odpowiedzi na odwolanie. Omawiany przepis okresla takze forme, w jakiej odpowiedz
moze byé wnoszona, przesadzajac, ze dopuszczalna bedzie forma pisemna lub ustna (do protokotu).

W przypadku wniesienia przez wykonawce odwolania do Prezesa (...) zamawiajacy ma kilka mozliwo$ci. Jedna
z nich jest uprawnienie do uwzglednienia w caloSci zarzutow przedstawionych w odwolaniu. Wynika to z treci
art. 186 ust. 2 Prawa Zamowien Publicznych. Uwzglednienie przez zamawiajacego w calosci zarzutéw odwolania
powoduje umorzenie postepowania odwolawczego przez (...) na zasadach okreSlonych w ust. 2 tego przepisu
tj. na posiedzeniu niejawnym, jezeli w postepowaniu po stronie zamawiajacego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca lub wykonawca, ktory przystapil po stronie zamawiajacego, nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia
calosci zarzutéw. W takim przypadku zamawiajacy bedzie musial wykonaé, powt6rzy¢ lub uniewaznic¢ czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwolaniu.

Co warte podkreélenia, ustawa w brzmieniu majacym zastosowanie w sprawie- nie przewiduje uprawnienia
Krajowej Izby Odwolawczej do merytorycznej kontroli zasadnos$ci tego uswiadczenia i uznania za bezskuteczne.
Jak stusznie podkres$la sie w orzeczeniach 1., oSwiadczenie zamawiajacego o uwzglednieniu calo$ci zarzutéw, przy
spelieniu pozostalych przestanek, zwalnia Izbe z obowigzku rozstrzygniecia o ich zasadno$ci i umozliwia umorzenie
postepowania odwolawczego [vide postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z 29 wrzeénia 2014 roku, KIO 1868/14,
LEX nr 1540698]. Przyja¢ wiec nalezy, ze zlozenie oSwiadczenia zasadniczo wigze zardwno zamawiajacego, jak
i Izbe, a takze wykonawce wnoszacego odwolanie i wykonawcow, ktorzy przystapili do postepowania po jego
stronie. Kompetencje do podwazenia skutkéw procesowo - prawnych tego o§wiadczenia i zadania merytorycznego
rozpoznania odwolan posiadaja wylacznie wykonawcy uprawnieni do zgloszenia sprzeciwu na podstawie art. 186 ust. 4
ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych. Innymi stlowy w §wietle art. 186 ust. 2 ustawy, po zlozeniu o§wiadczenia, organ
ma obowigzek umorzenia postepowania i nie moze (przy braku aktywnos$ci procesowej wykonawcow przystepujacych
do postepowania po stronie zamawiajacego) podja¢ decyzji o przystapieniu do merytorycznego badania odwolania.
Uzyty w treéci art. 186 ust. 2 ustawy Prawa Zamoéwien Publicznych zwrot ,moze” nie oznacza swobody I. w
wyborze sposobu zakoniczenia postepowania (fakultatywnoSci rozstrzygniecia o umorzeniu postepowania), w ktorym
zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwolujacego a odnosi sie jedynie do mozliwoSci umorzenia postepowania na
posiedzeniu niejawnym.

Stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej, by jedynie w przypadku stwierdzenia, ze nie zachodza podstawy do
odrzucenia odwolania, jezeli nie stwierdzono brakéw formalnych lub zostaly one uzupelnione, Izba kieruje sprawe
na rozprawe a zamawiajacy mogl ze skutkiem prawnym uwzgledni¢ zarzuty odwolania a w konsekwencji, by



odrzucenie odwolania wyprzedzalo umorzenie postepowania odwolawczego. Ustawodawca normujgc w ustawie
Prawo zamoéwien publicznych instytucje odwolania od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajacego w
rozdziale 2 — odwolanie, wskazal w pierwszej kolejnosci przestanki wniesienia odwolania (art. 180 Prawa Zamoéwien
Publicznych), warunki formalne kolejno mozliwoé¢ zlozenia odpowiedzi na odwolanie, nastepnie mozliwo$c
umorzenia postepowania a w dalszej kolejnosci uregulowal procedure rozpoznania odwolania oraz jego odrzucenia.
Ustawodawca uregulowal zatem umorzenie postepowania (art. 186 Prawa Zamowien Publicznych) przez Izbe w
zwiazku z uwzglednieniem odwolania przez Zamawiajacego, jako czynnosé majaca miejsce przed badaniem przestanek
jego odrzucenia (art. 189 Prawa Zamo6wien Publicznych). Nie moze by¢ inaczej, skoro umorzenie postepowania przez
Izbe jest obligatoryjne w sytuacji opisanej w art. 186 ust. 2 ustawy. W tej sytuacji badanie przestanek uzasadniajacych
odrzucenie odwolania jest dzialaniem zbytecznym.

Oéwiadczenie o uwzglednieniu w calo$ci zarzutéw determinuje tez tre$¢ orzeczenia o kosztach postepowania nie
pozostawiajac organowi orzekajacemu swobody w zakresie ksztaltowania sytuacji prawnej zamawiajacego w tym
zakresie. Wobec zatem blednego odrzucenia odwolania, zamiast umorzenia postepowania odwolawczego Krajowa
Izba Odwotawcza wadliwie orzekla o kosztach tego postepowania.

Do kosztow postepowania odwolawczego, zgodnie z § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania(Dz. U. z dnia 17 marca 2010 roku) zalicza sie:

1) wpis, obejmujacy w szczegoblnodci: a) wynagrodzenia, wydatki i oplaty (...) zwigzane z organizacja i obstuga
postepowan odwolawczych, archiwizacja dokumentéw oraz szkoleniami czlonkéow Krajowej Izby Odwolawczej,
zwanej dalej Izba, przygotowujacymi do nalezytego rozpoznawania odwolan, b) wynagrodzenie oraz zwrot kosztéw
poniesionych przez bieglych i ttumaczy, ¢) koszty przeprowadzenia innych dowodéw w postepowaniu odwolawczym:;

2) uzasadnione koszty stron postepowania odwolawczego, a w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w § 5 ust. 1 pkt 3
lit. b lub § 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika postepowania odwolawczego, ktory przystapil po stronie zamawiajacego
oraz wnidsl sprzeciw, w wysoko$ci okreslonej na podstawie rachunkéw przedlozonych do akt sprawy, obejmujace w
szczegoblnosci:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy (posiedzenie lub posiedzenia) I.,
b) wynagrodzenie pelnomocnikéw, jednak nie wyzsze niz kwota 3.600 zlotych.

Art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi wprost, ze koszty postepowania odwolawczego
w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w ust. 2 czyli uwzglednienia w caloSci zarzutow w sytuacji, gdy po stronie
zamawiajacego nie przystapil zaden wykonawca, znosi sie wzajemnie.

Nastepstwem braku merytorycznego rozpoznania odwolania w przypadku umorzenia postepowania odwolawczego
jest takze zwrot wpisu. Stanowi o tym wprost § 5 ust. 1 lit. a cytowanego rozporzadzenia: W przypadku umorzenia
postepowania odwolawczego przez Izbe, jezeli zamawiajacy uwzglednil w calosci zarzuty przedstawione w odwolaniu,
a w postepowaniu odwolawczym po stronie zamawiajacego nie przystapil, wypelniajac wymogi okre$lone w art. 185
ust. 21 3 ustawy, zaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwolawczego, ktory przystapit do postepowania po
stronie zamawiajacego, nie wnio6st sprzeciwu wobec uwzglednienia w calo$ci zarzutdéw przedstawionych w odwolaniu,
Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwolujacemu z rachunku (...) kwoty uiszczonej tytulem wpisu.

Uwzgledniajac powyzsze regulacje, Sad Okregowy zmienit punkt 2 zaskarzonego postanowienia z dnia 4 kwietnia
2017 roku w ten sposéb, ze znidst pomiedzy stronami koszty postepowania a nadto oraz orzekl o obowigzku zwrotu
uiszczonego przez odwolujacego wpisu z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie na podstawie art. 98 § 1 k.p.c. w zwiazku z art. 391 § 1
k.p.c. w zwigzku z art. 198a ust.2 ustawy — Prawo zamdwien publicznych stosownie do wynikéw postepowania. Sad



Okregowy uznal, Ze niezaleznie od tego czy zamawiajacy dal powody do wywiedzenia niniejszej skargi to ostatecznie w
sprawie istnial spor, czemu zamawiajacy dal wyraz wnoszac o oddalenie skargi (vide: protokoél rozprawy apelacyjnej
z dnia 12wrzes$nia 2017 roku). Tym samym, skoro skarga zostala uwzgledniona, to zamawiajacego uzna¢é trzeba
za przegrywajacego ten spor. Jednoczeénie zasadzone koszty zostaly ograniczone do poniesionej przez skarzacego
oplaty od skargi z uwagi na wyrazne w tym zakresie zadanie strony skarzacej, ktora w pi§mie z dnia 5 czerwca 2017
roku wskazala, iz nie wnosi o zasadzenie od zamawiajgcego na swoja rzecz kosztow zastepstwa procesowego. Z tych
wzgleddw orzeczono jak w punkcie II sentencji.
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