Sygn. akt IV Ca 1051/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 1 lutego 2017 roku

Sad Okregowy w Plocku IV Wydzial Cywilny - Odwotawczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczaca - SSO Malgorzata Michalska

Sedziowie - SO Waclaw Banasik (spr.)

SO Joanna Swierczakowska

Protokolant: st. sekr. sad. Katarzyna Gatarek

po rozpoznaniu na rozprawie 18 stycznia 2017r. w P.

sprawy ze skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 16
listopada 2016 r. KIO 2084/16

przeciwko zamawiajgcemu Gminie G.

z udzialem odwolujacego Miejskiego Przedsiebiorstwa (...) Spoélki z ograniczona odpowiedzialnoScia w S. i
interwenienta ubocznego po stronie przeciwnika skargi (...) Spolka z ograniczona odpowiedzialno$cig w P.

w przedmiocie zamoéwienia publicznego
1. oddala skarge,

2. oddala wnioski Gminy G. i (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia w P. o zasadzenie od Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych kosztéw postepowania skargowego.

IV Ca 1051/16

UZASADNIENIE

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zadania:
»,0dbior, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomo$ci polozonych na terenie Gminy G. w
2017 roku” zostalo wszczete przez Gmine G.. Termin skladania ofert, zgodnie z ogloszeniem o zamo6wieniu, uplynal w
dniu 21 pazdziernika 2016 r. 0 godz. 10:00. Przed uplywem terminu skladania ofert do Zamawiajacego wplynely dwie
oferty, zlozone przez Miejskie Przedsiebiorstwo (...) Sp. z 0.0. w S. oraz (...) Sp.z 0.0. w P..

W dniu 28 pazdziernika 2016 r. Zamawiajacy poinformowal Wykonawcoéw o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez (...) Sp.zo0.0. wP..

W dniu 2 listopada 2016 r. odwolanie do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego wnioslo Miejskie Przedsiebiorstwo (...) Sp. z 0.0. w S..

(...) Sp. z 0.0. w S. zostalo wniesione wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajacego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia o warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy - Prawo Zamoéwienn Publicznych (dalej: p.z.p.), polegajacej na wyborze ocenionej



za najkorzystniejsza oferty (...) Sp. z 0.0. w P.. Odwolujacy zarzucil Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. wzw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2014 r., poz. 964) nazywanej dalej ,UZNK” i w zw. z art. 8 ust. 2 i ust. 4 ustawy z dnia 08 marca 2013 r.
o terminach zaplaty w transakcjach handlowych (Dz. U. z 2016 r., poz. 684), nazywanej dalej ,,TermZapU”, poprzez
nieodrzucenie oferty (...) Spotka z o.0. 1 w konsekwencji dokonanie jej wyboru jako najkorzystniejszej pomimo tego,
ze zaoferowanie przez (...) Spétka z o0.0. w zlozonej ofercie jako kryterium oceny ofert terminu platnoséci faktury ,,90
dni”, ktéry ma stanowic tre$é postanowienia § 9 ust. 5 umowy zawartej w wyniku udzielenia zaméwienia, stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 UZNK polegajacy na tym, ze:

« bylo dzialaniem sprzecznym z bezwzglednie obowigzujacym przepisem prawa, tj. art. 8 ust. 2 TermZapU, zgodnie
z ktoérym ,,w transakcjach handlowych, w ktorych dluznikiem jest podmiot publiczny (...) termin zaplaty okre$lony w
umowie nie moze przekracza¢ 30 dni, liczonych od dnia doreczenia dtuznikowi faktury"”, a ponadto

« bylo dzialaniem sprzecznym z dobrymi obyczajami w obrocie gospodarczym przez to, ze: (1) z uwagi na status
Zamawiajacego jako jednostki finanséw publicznych oraz konsekwencje prawne zaplaty przez Zamawiajgcego
zobowigzan pienieznych po uplywie 30 dni od dnia doreczenia dluznikowi faktury, z prawdopodobienstwem
graniczacym z pewnos$cia mozna przyjac, ze Zamawiajacy bedzie dokonywat zaplaty faktur w terminach nie dtuzszych
niz 30 dni niezaleznie od formalnego terminu platnosci okreslonego w umowie na 9o dni, a tym samym zaoferowanie
terminu zaplaty 9o dni nie stanowilo realnego instrumentu uczciwej konkurencji w obrocie gospodarczym, lecz miato
na celu wylacznie wygranie przetargu i wyeliminowanie w ten spos6b konkurentéw, oferujacych w dobrej wierze
termin zaplaty niestanowigcy naruszenia bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa i realny do stosowania przez
Zamawiajacego w procesie wykonywania umowy zawartej w wyniku udzielania zamoéwienia; (2) zaoferowany termin
platnoéci faktury 9o dni razaco odbiega od powszechnie stosowanego standardu terminéw platno$ci w umowach o
odbior, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych zawieranych przez gminy;

« naruszalo interes innego przedsiebiorcy bioracego udzial w postepowaniu o udzielenie zaméwienia — Miejskiego
Przedsiebiorstwa (...) Sp. z 0.0. w S., ktéry zaoferowal termin platnosSci zgodny z powszechnie obowigzujacymi
przepisami prawa oraz realny do wykonywania przez Zamawiajacego, a ponadto

« zagrazalo naruszeniem interesu klienta Gminy G. — w przypadku dokonywania przez Zamawiajacego po uplywie 30
dni od dnia doreczenia dtuznikowi faktury, w zwigzku z okre$leniem w umowie terminu platnosci na 9o dni, poprzez:

(1) zagrozenie koniecznoScia zaplaty odsetek ustawowych za okres po uptywie 30 dni od dnia doreczenia faktury do
dnia zaplaty oraz zryczaltowanych kosztéw dochodzenia tych zobowigzan na zadanie Wierzyciela, ktére moze zostac
zgloszone przez okres do przedawnienia tych roszczen, tj. trzech lat;

(2) narazenie na zarzut dokonywania wydatkow publicznych z naruszeniem art. 44 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 pkt 1-3 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2015 1., poz. 2164);

(3) narazenie na zarzut dopuszczenia sie przez Wojta Gminy i Skarbnika Gminy czynéw naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych z art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnoSci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 168) polegajacych na niewykonaniu zobowiazania pienieznego jednostki
sektora finanséw publicznych w terminie przewidzianym przez ustawodawce w art. 8 ust. 4 TermZapU, ktorego
skutkiem jest zaplata odsetek;

(4) narazenie Wojta Gminy na zarzut popelnienia przestepstwa z art. 231 § 1 k.k. polegajacego na tym, ze nie
dopelniajac obowiazku zaplaty §wiadczen pienieznych w terminie przewidzianym przez ustawodawce w art. 8 ust. 4
TermZapU, dzialal na szkode interesu publicznego, narazajac Gmine na konieczno$¢ zaplaty odsetek i kosztow ich
dochodzenia na zadanie wierzyciela, ktore moze zosta¢ zgloszone przez okres do przedawnienia tych roszczen, tj.
trzech lat;



2) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez nieodrzucenie oferty (...) Spotka z o.0. i dokonanie jej wyboru
jako najkorzystniejszej z uwzglednieniem w ocenie oferty zaoferowanego przez (...) Spotka z o.o. terminu platnoéci
faktury ,90 dni”, co stanowilo naruszenie okreslonych w art. 7 ust. 1 p.z.p. wymogoéw prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia:

« zgodnie z zasada proporcjonalnoSci rozumiang m.in. jako wymdg dokonywania oceny kryteridow, ktérymi
zamawiajacy bedzie kierowal sie przy wyborze oferty w stopniu i zakresie nieprzekraczajacym uzasadnionych
potrzeb zamawiajacego, w tym w szczeg6lnosci z uwzglednieniem mozliwoéci realnego korzystania z tych
kryteriéw przy wykonywaniu umowy;

« w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji rozumianej jako nakaz oceny przez Zamawiajacego,
czy oferowane przez Wykonawcow wielkoSci i parametry okre$lonych przez Zamawiajacego kryteribw oceny
ofert beda stuzyly realnemu spelieniu oczekiwan Zamawiajacego przy wykonywaniu zamoéwienia, czy sg przez
niektorych z Wykonawcow oferowane jedynie w celu uzyskania zaméwienia i uniemozliwienia konkurowania w
uzyskaniu zamodwienia przez innych Wykonawcow oferujgcych z zachowaniem obowiazujacych przepisow prawa i
dobrych obyczajow w obrocie gospodarczym, takie parametry kryteriow wyboru oferty, ktére sa zgodne z prawem
oraz realnie spelniaja i zabezpieczajg interesy Zamawiajgcego.

Majac na uwadze sformulowane przez siebie zarzuty, (...) Sp. z 0.0. w S. wnosil o uwzglednienie odwotlania i
nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, ponowienie czynnoéci badania
i oceny ofert oraz odrzucenie oferty (...) Sp. z 0.0. Wnosil takze o obcigzenie kosztami postepowania odwolawczego
Zamawiajacego Gmine G..

Zamawiajacy Gmina G. nie uwzglednita zarzutéw podniesionych w odwolaniu i wniosla o jego oddalenie.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego przystapit (...) Sp.z o0.0. w P., ktérego oferta zostala uznana
przez Zamawiajacego za najkorzystniejsza.

Postanowieniem z dnia 16 listopada 2016 r. w sprawie KIO 2084/16 Krajowa Izba Odwolawcza
odrzucila odwolanie Miejskiego Przedsiebiorstwa (...) Sp. z 0.0. w S. oraz kosztami postepowania
obciagzyla (...) Sp.zo.0. wS., zaliczajac w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 7.500 z} uiszczona przez
odwolujacego tytutem wpisu od odwolania.

Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu orzeczenia na wstepie wskazala, ze z urzedu bada, czy zachodza przestanki
odrzucenia odwotlania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p. Poniewaz nie bylo watpliwosci, ze warto$¢ zamdwienia
oszacowano ponizej kwot okre$lonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p. (zgodne o$wiadczenie
Stron i Przystepujacego na posiedzeniu, pismo Zamawiajacego z dnia 8 listopada 2016 r., wskazujgce na warto$c¢
zamoOwienia, znajdujace sie w aktach sprawy), Izba musiala zbada¢, czy odwolanie dotyczy czynnoéci, o ktorych
mowa w art. 180 ust. 2 p.z.p. Dokonujac analizy zarzutéw odwolania, w Swietle przywolanego przepisu p.z.p.
i dotychczasowego orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej, sklad orzekajacy stwierdzil, ze odwolanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p., poniewaz nie dotyczy zadnej z czynno$ci wymienionych w art.
180 ust. 2 p.z.p.

Izba podala, ze zasadniczym zarzutem odwolania jest zarzut naruszenia art. 89 ust. 2 pkt 3 p.z.p., j. zarzut zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujacego przez Zamawiajacego, mimo ze — zdaniem Odwolujgcego — Przystepujacy popekit
czyn nieuczciwej konkurencji, wskazujac w swojej ofercie w jednym z kryteriow oceny ofert (Zamawiajacy jako jedno
z pozacenowych kryteriow oceny ofert opisal kryterium ,termin platnosci faktur”, bez okreslania ,,od... do...” terminu,
jaki wykonawcy moga zadeklarowaé w ofertach) termin 9o-dniowy, co jest sprzeczne w ocenie Odwolujacego z art.
8 ust. 2 ustawy o terminach zaplaty.



W przywolanym wyzej art. 180 ust. 2 p.z.p. wskazano jednoznacznie, iz w postepowaniu o warto$ci mniejszej, niz
kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (tj. ponizej tzw. progéw unijnych), odwolanie
przystuguje wylacznie wobec czynnoSci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) okreslenia warunkow udzialu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwolujacego;

5) opisu przedmiotu zamédwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zasadniczy zarzut odwolania, tj. ,zaniechanie odrzucenia Przystepujgcego”, w ocenie KIO, nie jest zadna z czynno$ci
wymienionych w art. 180 ust. 2 pkt 1-5 p.z.p. Jak wskazala Izba analizy wymaga, czy ,zaniechanie odrzucenia” mozna
przypisaé¢ do czynno$ci, o ktérej mowa w pkt 6, tj. czy pojecie ,,zaniechania odrzucenia” mieSci sie w pojeciu czynnoéci
~wyboru oferty najkorzystniejszej” w znaczeniu uzytym w art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. Kluczowe zatem dla ustalenia,
czy odwolanie podlega odrzuceniu, bylo ustalenie znaczenia tre$ci pkt 6, dodanego nowelizacja Prawa zamoéwien
publicznych, ktéra weszla w zycie 28 lipca 2016 .

Po pierwsze, KIO zwro6cila uwage, ze w przepisach dotyczacych odwolan ustawodawca wyraznie rozréznia kategorie
»czynnosci” od kategorii ,zaniechan czynno$ci”: zgodnie z art. 180 ust. 1 p.z.p., odwolanie przystuguje wylacznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci lub zaniechania czynnosci. Z kolei art. 180 ust. 2 p.z.p., statuujacy wyjatek
od ogolnej reguly (zasada jest, ze odwolanie w pelnym zakresie przystluguje wykonawcom w postepowaniach powyzej
tzw. progow unijnych), wyraznie zezwala na wniesienie odwolania w postepowaniu ponizej tzw. progéw unijnych
wylacznie od wymienionych w nim ,,czynnosci”. Skoro wiec z art. 180 ust. 1 p.z.p. wynika, ze ,,zaniechania” nie mieszcza
sie w ,czynnoSciach”, ale stanowia osobna kategorie podstaw faktycznych do wniesienia odwolania, to z zestawienia
art. 180 ust. 11180 ust. 2 p.z.p. mozna wysnu¢ wniosek, ze odwolanie ponizej progéw unijnych nie przystuguje wobec
zaniechan Zamawiajacego, a jedynie wobec czynno$ci enumeratywnie wymienionych w art. 180 ust. 2 p.z.p.

Po drugie, Izba dostrzegla, ze ustawodawca zakres znaczenia pojecia ,,wybor oferty najkorzystniejszej” w pkt 6 art.
180 ust. 2 zastosowal w innym, wezszym znaczeniu, niz potocznie rozumiany - w pojeciu tym nie miesci sie podjecie
decyzji o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu oferty wykonawcy, poniewaz w osobnych punktach przywolywanego
przepisu wymieniono przestanke odwolawcza ,wykluczenia odwolujacego z postepowania” i ,odrzucenia oferty
odwolujacego” (art. 180 ust. 2 pkt 31 4 p.z.p.).

W konsekwencji, poszukiwanie znaczenia pojecia ,wybor oferty najkorzystniejszej”, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2
pkt 6 p.z.p. prowadzi, zdaniem KIO, do wniosku, Ze pojecie to nalezy rozumie¢ wasko. Nie mozna bowiem, zakladajac
racjonalno$¢ i konsekwencje ustawodawcy, twierdzi¢, ze ,wybdr najkorzystniejszej oferty” obejmuje ,zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty”. Waskie rozumienie pojecia ,wybor oferty najkorzystniejszej” nalezy, zdaniem skladu
orzekajacego KIO, utozsamiaé¢ z dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert
okres§lonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Taki zakres pojecia ,,wybor oferty najkorzystniejszej”
jest okreslony w art. 91 ust. 1 p.z.p. Przepis ten, w ocenie Izby, wskazany jako podstawa prawna odwolania wniesionego
w postepowaniu ponizej tzw. progéw unijnych, jest skorelowany z przeslanka wskazana w art. 180 ust. 2 pkt
6 p.z.p. Oznacza to, ze Odwolujacy w odwolaniu moglby wnosi¢ o przyznanie Przystepujacemu mniejszej iloSci
punktéow w kwestionowanym kryterium, ale nie moze (ponizej tzw. progéw unijnych) kwestionowa¢ zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujacego. W niniejszym postepowaniu zarzut odwolania co prawda zwigzany byl z
kryteriami oceny ofert, ale Odwolujacy nie skarzyl btednej, wadliwej oceny w kryterium pozacenowym i nie wnosit
o przyznanie Przystepujacemu mniejszej ilo$ci punktéw w ramach oceny jego oferty jako najkorzystniejszej ,,na



podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia” (wybor oferty w waskim
znaczeniu), ale kwestionowal zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego przez Zamawiajacego. W tym konteksScie
dla oceny dopuszczalnoSci rozstrzygniecia merytorycznego odwolania nie ma znaczenia, ze przyczyna, w ktorej
Odwolujacy upatruje podstawy faktycznej wniesienia odwolania tkwi w o§wiadczeniu, ktére byto podstawa oceny ofert
w kryterium pozacenowym.

Zdaniem KIO na waskie rozumienie pojecia ,wybor oferty najkorzystniejszej” wskazuje roéwniez analiza art. 92 ust.
1 p.z.p. Z dotychczasowego przepisu art. 92 ust. 1 p.z.p. wynikal obowiazek jednoczesnego informowania o wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz o ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktoérzy zostali wykluczeni z postepowania:
Lhiezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednocze$nie zawiadamia wykonawcow, ktorzy
zlozyli oferty o:

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

2) wykonawecach, ktérych oferty zostaly odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne;

3) wykonawecach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamoéwienia, podajac uzasadnienie faktyczne
i prawne — jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogloszenia albo
zapytania o cene;

4) terminie, okre$§lonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktérego uplywie umowa w sprawie zamoéwienia publicznego
moze by¢ zawarta."

Zgodnie z obowigzujgcym brzmieniem art. 92 ust. 1 p.z.p., zamawiajgcy informuje niezwlocznie wszystkich
wykonawcow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania i
adres, jezeli jest miejscem wykonywania dzialalno$ci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i
nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sa miejscami wykonywania dzialalno$ci wykonawcéw,
ktorzy zlozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i laczng punktacje,

2) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktorych oferty zostaly odrzucone, powodach odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w
art. 89 ust. 41 5, braku réwnowazno$ci lub braku spelniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci,

4) wykonawcach, ktorzy zlozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, ale nie zostali zaproszeni do kolejnego etapu
negocjacji albo dialogu,

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupow,
6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupéow,
7) uniewaznieniu postepowania

- podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.

Z treSci przytoczonego przepisu wynika — w ocenie Izby — ze ustawodawca wyraznie rozroznia wybdr oferty
najkorzystniejszej i wykluczenie wykonawcy/odrzucenie oferty: odrebnie wypowiada sie o wyborze oferty
najkorzystniejszej (pkt 1), wykluczeniach (pkt 2), odrzuceniach (pkt 3). Nie mozna nie zauwazyé, ze po wejSciu
w zycie nowelizacji Prawa zamowien publicznych w dniu 28 lipca 2016 r., zamawiajacy nie ma juz obowigzku



jednoczesnego informowania o tych czynnoS$ciach. Mozna wiec zakladaé, ze czynnoéci podejmowane w postepowaniu
beda rozlozone w czasie w stopniu znacznie wiekszym, niz dotychczas, co doprowadzi do tego, ze deprecjonowana
kolejnymi nowelizacjami Prawa zamoéwien publicznych zasada koncentracji §rodkow ochrony prawnej zostanie
zupelnie wyrugowana z polskiego systemu odwolawczego. Jak podkreélila Izba nowelizacja, ktora weszla w zycie
28 lipca 2016 r., sankcjonuje sekwencyjne, rozlozone w czasie, dokonywanie kolejnych czynno$ci w postepowaniu
przez zamawiajacego, ktory bedzie odrzucal oferty czy wykluczal wykonawcéw z postepowania, a nastepnie
dokonywal wyboru oferty najkorzystniejszej. W takim kontekscie nie mozna przyjmowac, ze w pojeciu ,,wybor oferty
najkorzystniejszej” miesci sie pojecie ,zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty”, poniewaz do odrzucenia oferty
bedzie dochodzilo przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej. KIO stanela na stanowisku, iz nie mozna
rowniez zaakceptowac pogladu, ze skoro ustawodawca daje wykonawcy mozliwosé kwestionowania wyboru oferty
najkorzystniejszej w pkt 6 art. 180 ust. 2 p.z.p., to pozwala tym samym na kwestionowanie wszystkich wcze$niejszych
dzialan, ktére prowadza do wyboru oferty — poniewaz konsekwencja byloby umozliwienie wzruszania wszelkich
wczesniejszych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, zapadlych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w tym
przykladowo - nieprawidlowych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Krajowa Izba Odwolawcza jednolicie wyraza w orzecznictwie poglad o waskim rozumieniu pojecia ,wyboru oferty
najkorzystniejszej”, o ktbrym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p.: ,przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym ,,czynnos$é
wyboru oferty najkorzystniejszej” nalezy rozumieé szeroko - jako zwieniczenie wszystkich czynno$ci z zakresu
badania i oceny ofert, ktére doprowadzily do wyboru oferty najkorzystniejszej, nie daje sie obroni¢ w $wietle
testu racjonalnego ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wykladni poza zakresem zaskarzenia w postepowaniach
podprogowych pozostawaloby de facto uniewaznienie postepowania. Izba zwrocila uwage, ze w wyniku nowelizacji
o wiele wieksze znaczenia nabiora pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje i do§wiadczenie osob, ktore
beda uczestniczyly w realizacji zamoéwienia, aspekty spoleczne, jako$ciowe, innowacyjne), ktorych stosowanie bedzie
w znacznej wiekszoéci przypadkow obowiazkowe. Znacznie wiekszego znaczenia nabierze zarzut naruszenia art. 91
ust. 2 p.z.p. przez wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert okre§lonymi w STWZ. Mozna
zatem twierdzié¢, ze wlasnie dlatego w art. 180 ust. 2 p.z.p. dodano mozliwo$¢ zaskarzenia czynnoSci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktoérej znaczenie wzroénie.” (sygn. akt KIO 1599/16; analogiczny poglad zostal wyrazony rowniez
w orzeczeniach KIO 1674/16, K10 1696/16, KIO 1750/16, KIO 1808/16, KIO 1812/16, KIO 1816/16, KIO 1862/16, KIO
1910/16, KIO 1930/16, KIO 2015/16, KIO 2026/16, KIO 2059/16). Izba rowniez zauwazala, ze ,w toku uzgodnien
miedzyresortowych pracy nad nowelizacja, Ministerstwo Srodowiska zglosilo uwage, ze rozszerzenie katalogu
okolicznoSci, wobec ktérych mozna zastosowaé §rodki ochrony prawnej w postepowaniach podprogowych, ograniczy
efektywno$¢ postepowan. Wskazywano, ze jezeli zaproponowana zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym
katalogu okolicznoéci umozliwiajacych skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogole utrzymanie
art. 180 ust. 2 p.z.p. Autor nowelizacji (Ministerstwo Rozwoju) zaznaczyto w toku prac legislacyjnych, ze zmiana jest
korzystna dla wykonawcow, a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu Srodkéw ochrony prawnej tak szeroko,
jak jego brak. ,,Przede wszystkim, poza tym zakresem beda ,zaniechania” zamawiajgcego, a to znaczna réznica”. Poza
tym uznano, ze do rozwazenia jest rezygnacja z pkt 7 - uniewaznienia postepowania, w tym przypadku bowiem nikt
nie uzyskuje zaméwienia. Ostatecznie, zgodnie z takimi zalozeniami wladnie uksztaltowala sie tre$¢ art. 180 ustawy
p.z.p.” (sygn. akt KIO 1599/16).

Reasumujgc KIO wskazala, ze zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego podniesiony w rozpatrywanym
odwolaniu nie miesci sie w zamknietym katalogu podstaw odwolawczych, wymienionych w art. 180 ust. 2 p.z.p.,
czego konsekwencja jest odrzucenie odwolania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p., poniewaz zostalo wniesione
w postepowaniu ponizej tzw. progdéw unijnych.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p, czyli stosownie do wyniku
postepowania.

Skarge od powyzszego postanowienia KIO ztozyl Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych. Zarzucil on
Krajowej Izbie Odwolawczej naruszenie:



1. art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 p.z.p. poprzez bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu, iz pojecie ,,wybor
najkorzystniejszej oferty” oznacza wylacznie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami
oceny ofert, czego konsekwencja bylo uznanie, ze w postepowaniach o warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p. od wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce,
ktory winien byl zosta¢ wykluczony z udzialu w postepowaniu lub ktérego oferta winna byla zostaé odrzucona
odwolanie nie przystuguje, podczas gdy prawidlowa wykladnia ww. przepis6w 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 p.z.p. wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym
rowniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego zamawiajacy zobowiagzany byl wykluczyé¢, a takze zaniechanie
odrzucenia oferty, ktora winna byla zostaé przez niego odrzucona;

2. art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p. poprzez niewlaéciwe zastosowanie w stanie faktycznym niniejszej sprawy i odrzucenie
odwolania z powodu blednego przyjecia, iz odwolanie wniesione od czynno$ci wyboru oferty, ktéra winna byla zostac
przez zamawiajacego uprzednio odrzucona, dotyczy innych okolicznoéci niz okreslone w katalogu z art. 180 ust. 2

ustawy p.z.p.

Wskazujac na powyzsze, na podstawie art. 198c w zw. z art. 198f ust. 2 zd. 2 oraz art. 60 § 1 zd. 2 i 3 k.p.c. w zw.
z art. 198b ust. 4 zd. 3 pz.p., Prezes Urzedu Zamoéwienn Publicznych wnidst o zmiane zaskarzonego postanowienia
w calosci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez merytoryczne rozpoznanie odwolania wykonawcy Miejskiego
Przedsiebiorstwa (...) Sp. z 0.0. z siedziba w S. oraz o rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie
z art. 192 ust. 10 w zw. z art. 198f ust. 5 in fine p.z.p., a takze nieobciazanie zadnej ze stron kosztami postepowania
skargowego (art. 102 k.p.c.).

Zamawiajacy Gmina G. wnidst o oddalenie skargi.

Interwenient uboczny po stronie przeciwnika skargi - (...) Sp. z 0.0. w P. - wniost o oddalenie skargi Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, ewentualnie w razie jej uwzglednienia oddalenie odwolania Miejskiego Przedsiebiorstwa (...)
Sp. z 0.0. w S. w caloSci oraz zasadzenie od skarzacego na rzecz Przystepujacego kosztéw postepowania skargowego,
w tym zasadzenie od niego na rzecz (...) kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

(...) Sp. z 0.0. w S. wniost o:

1) uwzglednienie skargi i uchylenie zaskarzonego postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej w sprawie KIO 2084/16
oraz rozpoznanie odwolania,

2) uwzglednienie odwolania z tym, ze w zwigzku z zawarciem po wydaniu zaskarzonego postanowienia KIO,
w okoliczno$ciach dopuszczonych w ustawie, umowy w sprawie zamodwienia publicznego bedacego przedmiotem
postepowania, podtrzymujac zarzuty zawarte w odwolaniu, ogranicza wniosek zawarty w odwolaniu w ten sposdb, ze
w miejsce zadania nakazania Zamawiajacemu uniewaznienia czynnoéci wyboru najkorzystniejszej oferty, ponowienia
czynnoSci badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty (...) Sp. z 0.0. w P., wniosl o stwierdzenie na podstawie art.
192 ust. 3 pkt 3 p.z.p., iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwag: ,,0dbiér, transport i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomoéci polozonych na terenie Gminy G. w 2017 roku”, wybor
przez Zamawiajacego Gmine G. oferty (...) Sp. z 0.0. w P. nastgpil z naruszeniem wskazanych w zarzutach odwotania
przepiséw ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamoéwien publicznych,

3) zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwoty 11.117 zt z tytulu poniesionych kosztéw postepowania
odwolawczego.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga jako bezzasadna podlega oddaleniu.



Whbrew zarzutom skarzacego Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac odwolanie Miejskiego Przedsiebiorstwa (...)
Sp. z 0.0. w S., nie dopuscita sie uchybien przepisom ustawy Prawo zaméwien publicznych. Sad Okregowy aprobuje
w caloSci stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej zaprezentowane w zaskarzonym postanowieniu, wielokrotnie
podkreslane juz we wczeéniejszych orzeczeniach Izby (m.in. w sprawach KIO 1674/16, KIO 1696/16, KIO 1750/16,
KIO 182/16, KIO 1910/16, KIO 2015/16, KIO 2059/16).

W mys$l obecnie obowiazujacego art. 180 ust. 2 p.z.p. w postepowaniach ponizej tzw. progéw unijnych istnieje
mozliwo$¢ wniesienia odwolania wylacznie w przypadku zaistnienia sytuacji okreslonych enumeratywnie w tresci
tegoz przepisu, tj.:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) okres$lenia warunkéw udzialu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwolujacego;

5) opisu przedmiotu zamoéwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Powyzszy katalog jest zamkniety, o czym przesadza uzycie przez ustawodawce sformulowania ,wylacznie”.
Nowelizacja z dnia 22 czerwca 2016 r., ktéra weszla w zycie z dniem 28 lipca 2016 r., uzupeknila katalog podstaw do
wniesienia odwolania w postepowaniach ponizej tzw. progu unijnego o trzy sytuacje. Pierwsza odnosi sie czynnoSci
okreslenia warunkéw udzialu w postepowaniu, ktore zastgpito w calej nowelizowanej ustawie pojecie ,,opisu sposobu
dokonywania oceny spelniania warunkow udzialu w postepowaniu”. Druga nowa podstawa do wniesienia odwolania
dotyczy czynnoéci wyboru oferty najkorzystniejszej. Ta calkiem nowa podstawa rozszerza katalog sytuacji, w ktérych
dopuszczalne bylo wniesienie odwolania w stosunku do stanu sprzed nowelizacji. Wykonawca, ktory uplasowat sie
np. na drugiej pozycji w rankingu ofert moze w oparciu o omawiang podstawe zakwestionowa¢ prawidtowo$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej. Dodatkowo ustawodawca wprowadzil mozliwo$¢ wniesienia odwolania w postepowaniach
podprogowych na opis przedmiotu zamoéwienia.

Odwolujacy w przedmiotowym postepowaniu zarzucil Zamawiajacemu zaniechanie odrzucenie oferty (...) Sp. z o.0.
w P. z uwagi na zaoferowanie przez tego Wykonawce terminu platnosci faktury 9o dni, co stanowilo — w ocenie
Odwolujacego — czyn nieuczciwej konkurencji i naruszalo przepisy prawa. Nieodrzucenie oferty innego Wykonawcy
nie mieSci sie jednak w katalogu przestanek dopuszczajacych mozliwoé¢ wniesienia odwolania w tzw. postepowaniach
podprogowych. KIO, rozpatrujac zarzuty odwolania, poddala szczegélowej analizie art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p.,
rozwazajac, czy zarzuty Odwolujacego mozna bytoby ewentualnie zaliczy¢ do podstaw odwolawczych zawartych w tym
przepisie, tj. przestanki dotyczacej ,,wyboru najkorzystniejszej oferty”. Efekty owej analizy okazaly sie negatywne, co
doprowadzilo do odrzucenia odwolania.

Sad Okregowy doszedl do wniosku, iz cheac wlaéciwie zinterpretowaé aktualnie obowiazujacy przepis art. 180 ust. 2
pkt 6 p.z.p., nalezy odnie$¢ sie do przepiséw juz nieobowigzujacych, ktére pierwotnie dawaly mozliwo$é wniesienia
odwolan w postepowaniach podprogowych. Ustawa zmieniajaca z dnia 4 wrzeénia 2008 r. (Dz. U. nr 171, poz.
1058) dodano do ustawy Prawo zamodwien publicznych art. 184 ust. 1a, w my$l ktorego w postepowaniu o warto$ci
mniejszej niz kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie przystuguje wylacznie
od rozstrzygniecia protestu dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene;

2) opisu sposobu oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu;



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

Celem powyzszej nowelizacji, ktora znosila obowiazujace dotychczas generalne wylaczenie odwolania w tzw.
postepowaniach podprogowych, bylo jednoczesnie ograniczenie odwolan do najistotniejszych decyzji mogacych
naruszac interesy wykonawcow. Poglad taki zaprezentowal w uzasadnieniu uchwaly z dnia 12 stycznia 2010 r. Sad
Najwyzszy (III CZP 119/09), a Sad Okregowy w caloSci go podziela. W zwiagzku z tym, ze przyjete w art. 184 ust.
1a p.z.p. przypadki mialy wyjatkowy charakter wobec obowiazujacej zasady, ze w sprawach o wartoSci przedmiotu
zamoOwienia nizszych niz progi unijne okre§lone w art. 11 ust. 8 p.z.p. odwolanie nie przystuguje, konieczna jest
wykladnia Scie$niajaca kazdego z tych wyjatkow.

Sad Okregowy podziela rowniez stanowisko Sadu Najwyzszego sformulowane w uchwale z dnia 10 grudnia 2009 r.
(ITI CZP 110/09), zgodnie z ktérym w ramach dyrektyw preferencji metod wykladni na czolo wysuwa sie powszechnie
akceptowana w orzecznictwie i w piSmiennictwie zasada pierwszenstwa wykladni jezykowej i subsydiarno$ci wykladni
systemowej i funkcjonalnej. Zasada pierwszenstwa wykladni jezykowej, cho¢ nie ustala absolutnego porzadku
preferencji, to jednak dopuszcza odstepstwa od wyniku jej zastosowania tylko wowczas, gdy wynik ten prowadzi albo
do absurdu, albo do razaco niesprawiedliwych lub irracjonalnych konsekwencji. Nie zawsze wiec zachodzi konieczno$c
postuzenia sie kolejno wszystkimi rodzajami wykladni; nie ma w szczegblnosci potrzeby siegania po dyrektywy
celowo$ciowe wowczas, gdy juz po zastosowaniu dyrektyw jezykowych albo jezykowych i systemowych uda sie uzyskac
wlasciwy wynik wykladni. Sad Najwyzszy w uchwale sktadu siedmiu sedziéw z dnia 1 marca 2007 r. (III CZP 94/06)
wskazal, Ze odstepstwo od jasnego i oczywistego sensu przepisu wyznaczonego jego jednoznacznym brzmieniem moga
uzasadniaé tylko szczegodlnie istotne i doniosle racje prawne, spoleczne, ekonomiczne lub moralne. Jesli za$ takie
nie zachodza, nalezy oprzeé sie na wykladni jezykowej. Wykladnia jezykowa wymaga uwzgledniania dyrektyw jezyka
potocznego, a zatem przypisywania zawartym w normie prawnej wyrazeniom podstawowego i powszechnie przyjetego
znaczenia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, stwierdzi¢ nalezy, iz — w ocenie Sadu Okregowego
— zamiarem ustawodawcy nowelizujacego przepisy bylo dopuszczenie mozliwosci wnoszenia odwolafi wobec
SciSle ustanowionych czynno$ci zamawiajacego i sprzeczne z celem tego unormowania jest stosowanie wykladni
rozszerzajacej. Dodany ustawa nowelizujaca z dnia 22 czerwca 2016 r. do art. 180 ust. 2 p.z.p punkt 6., ktory przewiduje
mozliwo$¢ wniesienia odwolania wobec czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie nalezy interpretowac w taki
sposob, ze podciagaé pod niego wszystkie czynnosci zamawiajacego dokonywane w ramach badania i oceny ofert
prowadzace do wyboru oferty najkorzystniejszej. Taka interpretacja przepisu, zdaniem Sadu Okregowego, zatracilaby
sens wyjatkowoSci wnoszenia odwolan w odniesieniu do tzw. postepowan podprogowych. A zatem art. 180 ust. 2 pkt
6 p.z.p. nalezy rozumie¢ w spos6b waski, odnoszac sie przy tym do definicji legalnej pojecia ,,najkorzystniejszej oferty”
zawartej w art. 2 pkt 5 p.z.p. Zgodnie z owa definicjg przez ,,najkorzystniejsza oferte” nalezy rozumieé oferte:

a) ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu
zamoOwienia publicznego w szczego6lnoSci w przypadku zamoéwien w zakresie dzialalno$ci tworczej lub naukowej,
ktorych przedmiotu nie mozna z gory opisa¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy lub ktéra najlepiej spelnia kryteria
inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stala albo

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

Definicja nie zawiera zastrzezenia, iz najkorzystniejsza oferta wybierana jest sposrdd 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.) s czynno$ciami odrebnymi od wyboru najkorzystniejszej oferty, poprzedzajacymi de facto
wybor.



Whiosek taki wysnu¢ mozna réwniez, rozwazajac tre$¢ art. 92 ust. 1 p.z.p. obecnie obowiazujacego i tego przed
nowelizacja, ktora weszla w zycie z dniem 28 lipca 2016 r. Mianowicie w porzadku prawnym obowigzujacym do 28
lipca 2016 r. zamawiajacy niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty jednocze$nie zawiadamial wykonawcow,
ktorzy zlozyli oferty o:

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

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

3) wykonawcach, ktdrzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamoéwienia, podajac uzasadnienie faktyczne
i prawne - jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogloszenia albo
zapytania o cene;

4) terminie, okre§lonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktérego uplywie umowa w sprawie zamoéwienia publicznego
moze by¢ zawarta.

Ustawa nowelizujaca z dnia 22 czerwca 2016 r. artykulowi 92 ust. 1 p.z.p. nadano nowe brzmienie, zgodnie z ktérym
zamawiajacy informuje niezwlocznie wszystkich wykonawcow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania i
adres, jezeli jest miejscem wykonywania dzialalnoSci wykonawcy, ktorego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i
nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sa miejscami wykonywania dziatalno$ci wykonawcow,
ktorzy zlozyli oferty, a takze punktacje przyznana ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i }aczng punktacje,

2) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktorych oferty zostaly odrzucone, powodach odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w
art. 89 ust. 4 i 5, braku réwnowaznosci lub braku spelniania wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnoSci,

4) wykonawcach, ktorzy zlozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, ale nie zostali zaproszeni do kolejnego etapu
negocjacji albo dialogu,

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupow,
6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupow,
7) uniewaznieniu postepowania

- podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zmiana brzmienia powyzszego przepisu, zdaniem Sadu Okregowego, oznacza wyrazne rozdzielenie poszczegélnych
czynnoSci zamawiajacego prowadzacych do wylonienia oferty najkorzystniejszej. Uprzednio zamawiajacy
jednoczes$nie po wyborze oferty informowal wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, ofertach odrzuconych
badz wykonawcach wykluczonych, obecnie czynnosSci tych moze dokonywac sukcesywnie. Powyzsze prowadzi do
wniosku, Ze zamawiajacy najpierw odrzuca poszczego6lne oferty albo wyklucza wykonawcodw, a dopiero pdzniej sposrod
pozostalych ofert dokonuje wyboru najkorzystniejszej. Zakres pojecia oferty najkorzystniejszej prawodawca wskazal
w art. 91 ust. 1 p.z.p., wedle ktérego zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriéw oceny ofert
okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Przepis ten, jak stusznie wskazala Izba, wspolgra z art.
180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. W przekonaniu Sadu tak uksztaltowane brzmienie przepiséw art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p., art.



o1 ust. 1 p.z.p. oraz art. 92 ust. 1 p.z.p., oznacza, ze celem ustawodawcy bylo wyrdznienie czynnoSci wyboru oferty
najkorzystniejszej od pozostalych czynno$ci zamawiajacego poprzedzajacych tenze wybdr.

Nie mozna przy tym poming¢ faktu, iz odwolanie w pelnym zakresie przysluguje jedynie wtedy, gdy warto$é
zamoOwienia jest co najmniej rowna progom unijnym. Art. 180 ust. 1 p.z.p. dopuszcza woéwczas odwolywanie sie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajacego lub zaniechania czynnos$ci. Ponizej progéw unijnych, a
wiec jak w niniejszej sprawie, odwolanie moze byé wniesione wylacznie na czynno$ci zamawiajacego okre$lone w
art. 180 ust. 2. Ustawodawca ewidentnie rozréznil czynnosci od zaniechania czynnoSci. Jest to kolejny argument
przemawiajacy za tym, iz w postepowaniach podprogowych zaniechanie odrzucenie oferty innego wykonawcy nie
miesci sie w ustawowych przestankach odwolawczych.

.....

Odwolujacego dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty (...) Sp.z o0.0. w P. mieS$ci sie w zakresie przyczyny odwolawczej
w postepowaniach podprogowych wskazanej w art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. Jak wskazal Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
uchwaly z dnia 12 stycznia 2010 r., III CZP 119/09, zastosowanie wykladni, ktéra odchodzitaby od jezykowego
sensu przepisu, uwzgledniajacego nadto tre$¢ calego aktu prawnego, moglyby usprawiedliwiaé jedynie szczegblne
istotne i doniosle racje. Sad Okregowy ostatecznie stanal na stanowisku, iz nadanie okre$leniu uzytemu w art.
180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. szerszego znaczenia moze prowadzi¢ do sprzecznego z brzmieniem ustawy rozszerzenia
katalogu czynno$ci podlegajacych zaskarzeniu odwolaniem w tzw. postepowaniach podprogowych i nie ma zadnego
uzasadnienia w szczeg6lnie waznych okolicznosciach. Co wiecej, odmiennej wykladni nie daloby sie pogodzi¢ z
dyrektywa zacie$niajacego tlumaczenia regulacji wyjatkowych (exceptiones non sunt extentendae), do ktérych
niewatpliwie zaliczy¢ nalezy art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p.

Niezaleznie od powyzszych wywodéw zauwazy¢ nalezy, iz odwolanie Miejskiego Przedsiebiorstwa (...) Sp. z o.o.
w S. w gruncie rzeczy nie opiera sie na zadnej z ustawowych przestanek. W myél art. 180 ust. 3 p.z.p. odwolanie
powinno m.in. wskazywaé¢ czynno$é¢ lub zaniechanie czynnoSci zamawiajacego, ktorej zarzuca sie niezgodno$c z
przepisami ustawy oraz zawiera¢ zwiezle przedstawienie zarzutéw. Nie tworzy przy tym zarzutu samo powolanie
przepisow ustawy, ktore mialby naruszy¢ zamawiajacy. Zarzut stanowi bowiem wskazanie czynnosSci badz zaniechania
przez zamawiajacego czynnos$ci, do ktérych jest zobowigzany na podstawie ustawy, oraz okoliczno$ci faktyczne
wskazujace na naruszenie przepiséw prawa (por. wyroki KIO z: 20.2.2015 r., KIO 242/15; 12.2.2015 1., KIO 176/15;
9.2.2015 r., KIO 166/15; 30.7.2014 1., KIO 1479/14). W wyroku KIO z dnia 10.7.2013 r. w sprawie KIO 1498/13, Izba
podkresla, ze: ,przepisy ustawy — Prawo zaméwien publicznych nakazuja potrzebe Scistego odczytywania zarzutu,
w tym przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tresé. O tresci zarzutu decyduje przytoczona
podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwolujacego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak
i przypisana im kwalifikacja prawna. Ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zgdania odwolania”. Dla
postawienia zarzutu niewystarczajace jest wiec ogdlne wskazanie, ze przedmiotem zaskarzenia jest wybor ocenionej
za najkorzystniejszg oferty innego wykonawcy. Za zarzuty uznaé nalezy o$wiadczenie wykonawcy, w ktérych wykazuje
on istnienie konkretnych okoliczno$ci faktycznych, ktére podwazaja prawidtowo$é czynnoS$ci zamawiajacego w toku
postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego rozumiang jako zgodno$é czynno$ci zamawiajacego z przepisami

p-z.p.

W niniejszej sprawie Miejskie Przedsiebiorstwo (...) Sp. z 0.0. w S. zlozylo odwolanie ,,0d niezgodnej z przepisami
ustawy czynno$ci Zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (...) polegajacej na
wyborze ocenionej za najkorzystniejsza oferty (...) Sp. z 0.0.”, powolujac sie wprawdzie na art. 180 ust. 2 pkt 6
p.z.p. Przywolane przez Odwolujacego okoliczno$ci faktyczne na poparcie owego zarzutu nie mieszcza sie jednak w
granicy zaskarzenia okre$lonej w ww. przepisie. Odwolujacy jako okoliczno$é faktyczng wskazujaca na naruszenie
przepiséw podal zaoferowanie przez (...) Sp. z 0.0. terminu platnoéci faktury na 9o dni. Jak wynika z cytowanego juz
art. 91 ust. 1 p.z.p. zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Oznacza to, ze Odwolujacy moglby kwestionowaé w zasadzie przyznanie
temu Wykonawcy okre$lonej liczby punktéw w odniesieniu do tegoz kryterium. Odwolujacy jednakze nie podwazyl
oceny oferty (...) Sp. z 0.0., a jedynie zaniechanie odrzucenia tej oferty przez Zamawiajacego. W efekcie nie mozna



uznac¢ jakoby to odwolanie opieralo sie na ustawowej podstawie wskazanej w art. 180 ust. 2 p.z.p. Tym samym KIO,
majac na wzgledzie tre$¢ art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p., shusznie odwolanie odrzucila.

Z podanych wyzej wzgledow Sad Okregowy, na podstawie art. 198f ust. 2 zdanie 1 p.z.p., oddalit skarge. Stosujac
natomiast art. 198b ust. 4 in fine p.z.p. w zw. z art. 106 k.p.c., oddalil wnioski Zamawiajacego i interwenienta
ubocznego o zasadzenie od Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych kosztow postepowania skargowego.

SSO Waclaw Banasik
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