Sygnatura akt IX Ga 502/16
WYROK
W IMIENIU RZECZPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 21 grudnia 2016 .
Sad Okregowy w Lublinie IX Wydzial Gospodarczy
w skladzie :
Przewodniczacy — Sedzia SO Jacek Widlo (sprawozdawca)
Sedzia SO Beata Blotnik
Sedzia SO Wojciech Leon Turzanski
Protokolant Elzbieta Zentar
po rozpoznaniu w dniu 16 grudnia 2016 r. w Lublinie
na rozprawie
sprawy z odwolania Przedsiebiorstwa (...) Spotki Akcyjnej w M.;
z udzialem zamawiajacego Gminy S.
- na skutek skargi wniesionej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

na postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 15 wrzesnia 2016 r. (sygn. akt KIO 1674/16) w przedmiocie
odrzucenia odwolania

I. zmienia zaskarzone postanowienie w calo$ci w ten sposob, ze;
a) w punkcie pierwszym uwzglednia odwotlanie i stwierdza naruszenie przepiséw ustawy;

b) w punkcie drugim kosztami postepowania odwolawczego obcigza zamawiajacego Gmine S. i zalicza w poczet
kosztoéw postepowania odwolawczego kwote 7 500 zt (siedem tysiecy pieéset zlotych); oraz zasagdza od Gminy S. na
rzecz Przedsiebiorstwa (...) Spotki Akcyjnej w M. kwote 7 500 z} (siedem tysiecy pieéset zlotych) stanowiaca koszty
postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wpisu od odwolania;

I1. nie obcigza stron kosztami postepowania skargowego.
Beata Blotnik J. W. Leon Turzanski

Sygn. akt IX Ga 502/16

UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 15 wrze$nia 2016 roku Krajowa Izba Odwolawcza w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 1674/16
w przedmiocie odwolania wniesionego przez wykonawce Przedsiebiorstwo (...) Spolce Akcyjnej z siedzibg w M. w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Gmine S. w punkcie pierwszym odrzucil odwolanie; w punkcie
drugim kosztami odwolania obcigzyl wykonawce Przedsiebiorstwo (...) Spolce Akcyjnej z siedzibg w M., zaliczajac w
poczet tych kosztow kwote 7500 zl uiszczona przez wykonawce tytulem wpisu od odwolania.



W uzasadnieniu postanowienia Krajowa Izba Odwolawcza (zwana dalej w skrocie (...)) stwierdzila, ze Zamawiajacy -
Gmina S. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ustluga pn. ,,Dowo6z dzieci i mlodziezy szkolnej w roku szkolnym 2016/2017".

Warto$¢ zamoéwienia zostala oszacowana przez zamawiajgcego na kwote 211 810,18 zl, co stanowi 50734,19 euro, a
wiec warto$¢ zamoéwienia nie przekracza kwoty okre$lonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., pdz. 2164 ze zm.).

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w czeéci 1 i uniewaznieniu postepowania w czeéci I zostalo
przestane wykonawcom oraz zamieszczone na stronie internetowej zamawiajgcego dnia 2 wrze$nia 2016 r.

Odwolujacy - Przedsiebiorstwo (...) S.A. z siedzibg w M. jako wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
w CzeSci 1 wnidst dnia 7 wrze$nia 2016 r. odwolanie wobec czynnoéci wyboru najkorzystniejszej oferty w CzeSci
1 zamowienia. Zaskarzonej czynno$ci zamawiajacego odwolujacy zarzucil naruszenie: 1/ art. 89 ust. 1 pkt 5 w
zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1i ust. 1b pkt 3 oraz w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy pzp przez
zaniechanie wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcy P. R. (1) dzialajacego pod firma (...) ze wzgledu na brak
wykazania spelnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego zdolno$ci zawodowej w postaci wymaganego
do$wiadczenia w zakresie realizacji co najmniej dwoch ustlug, wykonywanych w sposob ciagly przez okres co najmniej
10 miesiecy kazda, o wartoSci min. 60 000 zl brutto kazda, polegajacych na przewozie dzieci pelnosprawnych do
szkot (placowek o$wiatowych) i w konsekwencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy zlozonej przez
wykonawce wykluczonego z postepowania; 21 art. 7 ust. 11 3 ustawy pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow tj. przez zaniechanie
odrzucenia oferty ww wykonawcy, podlegajacej odrzuceniu zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt
12 tj w sytuacji gdy wykonawca ten powinien by¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw.
z art. 22 ust. 11 ust. 1b pkt 3 oraz w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy pzp, a w konsekwencji potraktowanie oferty w sposéb
preferencyjny w stosunku do ofert zlozonych przez innych wykonawcéw (tj. odwolujacego).

Odwolujacy wniost o nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnoSci oceny zlozonych ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia wykonawcy R. /.../ z udzialu w
postepowaniu i odrzucenia oferty tego wykonawcy jako zlozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z
postepowania oraz wyboru oferty odwolujacego jako najkorzystniejsze;j.

Uzasadniajac zarzuty i zadania odwolujacy wskazal na tresé przepisu art. 22 ust. 11 1b pkt 3 ustawy pzp dotyczacego
warunkoéw udzialu w postepowaniu jako mogacych dotyczy¢ zdolno$ci technicznej lub zawodowej oraz art. 22d ust.
1 zgodnie z ktérym zamawiajacy oceniajac zdolnoé¢ techniczng lub zawodowa moze postawi¢ minimalne warunki
dotyczace wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub os6b
skierowanych do realizacji zamdéwienia na odpowiednim poziomie jako$ci.

Odwolujacy stwierdzil, ze wykonawca, ktdrego oferta zostala w CzeSci 1 wybrana jako najkorzystniejsza nie wykazatl
spelienia warunku udzialu w postepowaniu opisanego w tresci pkt 2.1.1 w Rozdziale VIII specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia opisanego wyzej w pkt 1 zarzutéw odwolania.

Wykonawca ten wskazat w wykazie ustug (wedlug zalacznika nr 5 do siwz) dwie nastepujace ustugi:

a/ ,Dowoéz uczniéw do szkél z terenu Gminy L." w okresie 1.09.2015 r. do 24.06.2016 r. n kwote 166 212,47 z}
Swiadczona rzekomo przez (...) na rzecz Gminy L., oraz b/ ,Dowdz uczniéw do szkoét w Z., Szkola Podstawowa S. ZS
S. w okresie 1.09.2015 r. do 24.06.2016 r. na kwote 133 219,93 zl, Swiadczona rzekomo przez R. na rzecz Gminy S..

Na wezwanie zamawiajacego wykonawca dolaczyt takze referencje wskazanych wyzej zamawiajacych. Przedmiotowe
referencje, jak stwierdzil odwolujacy, nie potwierdzaja rzeczywistego stanu rzeczy, gdyz wymienione wyzej Gminy nie
byly uprawnione do wystawienia takich referencji, bowiem w okresie wskazanym w ich treéci oraz treéci wykazu, nie
byly stronami jakichkolwiek uméw z wykonawca R., ktérych przedmiotem mialoby by¢ §wiadczenie przez wykonawce



narzecz (...) ustlug ,polegajacych na przewozie dzieci pelnosprawnych do szkét (placoéwek o§wiatowych) w rozumieniu
wskazanego postanowienia siwz.

Na potwierdzenie stanowiska odwolujacy zlozyt pisma uzyskane z Gminy L. i S. wskazujace, ze gminy te nie mialy
umowy z wykonawca R., ktorej przedmiotem bylby dowé6z dzieci do szkol. Z tresci pism odwolujacy wywodzi, ze
zgodnie z obowiazujacymi przepisami Gminy jedynie refundowaly rodzicom uczniéw koszt biletow, ktdre rodzice
nabywali od firmy (...). A zatem, Gminy nie mialy wiedzy na temat tego, jak byta wykonywana usluga przewozowa,
poniewaz nie mialy one zawartej umowy z wykonawca R.. W niniejszej sprawie stronami uméw byli wylacznie rodzice
ucznioéw zawierajacy umowy przez zakup biletow, nie za§ Gminy, ktére wystawily referencje.

Niezaleznie od powyzszego odwolujacy zauwazyl, ze referencje Gminy L. dotycza takze dowozu uczniéw do Zespotu
Szkét specjalnych im. J. P. w L. tj. dzieci niepelnosprawnych na podstawie umoéw zawarty pomiedzy R. i Gming L.,
natomiast wymogiem siwz bylo wykazanie sie wylacznie do§wiadczeniem w zakresie §wiadczenia ustug polegajacych
na przewozie dzieci pelnosprawnych (podkr. Odwotujacego) do szkét (placowek oswiatowych). Potwierdza to rowniez,
ze wykonaweca nie wykazal spelnienia warunku udziatu.

Odwolujgcy zauwazyl takze, ze z tresci obu ,wadliwych" referencji nie wynikaja rowniez kwoty /wartoSci/ zamowienia/
ustug rzekomo $wiadczonych przez wykonawce, ktore zostaly ujete w jednej z rubryk przedlozonego wraz z oferta
wykazu ustug. Odwotujacy przypomnial, Zze wykonawca powinien udowodni¢ w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego spelnianie warunkéw udzialu w tym postepowaniu.

W wyniku rozpatrzenia odwolania na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, ze
jak ustalono na podstawie akt sprawy, postepowanie dotyczy zamoéwienia publicznego na ustugi, a warto§¢ zamowienia
jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwolanie w niniejszej sprawie dotyczy czynnoéci prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w
sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz czynnoS$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej z zaniechaniem wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory nie wykazal spelienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, co zdaniem Odwolujacego nastapilo z naruszeniem przepiséw ustawy pzp
wskazanych w zarzutach i uzasadnieniu odwotlania.

Izba z urzedu na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Pzp na posiedzeniu niejawnym bez obecno$ci stron dokonala
czynnoé$ci formalnoprawnych i sprawdzajacych, w wyniku ktérych stwierdzila, ze w tak ustalonym stanie faktycznym
przedmiotowe odwotlanie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu ustalonym nowelizacja z 22 czerwca 2016 roku (Dz. U. z 2016
r., p6z. 1020) Izba odrzuca odwolanie, jezeli w postepowaniu o warto$ci zamoéwienia mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwolanie dotyczy innych czynno$ci niz wymienione
w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

W powolanym art. 180 ust. 2 ustawy wskazano wyraznie, iz w postepowaniu o warto$ci mniejszej niz kwoty okre§lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp, nazywanym takze podprogowym, odwolanie przystuguje
wylacznie wobec czynnosci:

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

3) wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwolujacego;

5) opisu przedmiotu zaméwienia;



6) wyboru najkorzystniejszej oferty

Mozna zauwazy¢, ze jakkolwiek katalog sytuacji, w ktorych, 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 czynnoéci, wobec ktoérych
ustawodawca nadal wylaczyt prawo zaskarzenia decyzji Zamawiajacego.

Odwolanie dotyczy zaniechania wykluczenia wykonawcy i konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty uznanej
za najkorzystniejsza na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp tj. zlozonej przez wykonawce z postepowania
wykluczonego. Z powodu braku tego typu czynnos$ci w katalogu pomieszczonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp stwierdzié
nalezy, iz wobec zastrzezenia sformulowanego w art. 189 ust. 2 ustawa nie przyznaje ochrony prawnej w postaci
odwolania odno$nie takiego rozstrzygniecia.

(...) dalej stwierdzilo, Ze analiza treSci obowigzujacego przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i uzycia w nim
sformulowania ,,czynno$é wyboru najkorzystniejszej oferty” prowadzi zdaniem I. do wniosku, Ze pod pojeciem tym
nie kryje sie zaniechanie czynno$ci wykluczenia z postepowania i zaniechanie czynnoéci odrzucenia oferty, a jedynie
niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Za takim
rozumieniem przepisu przemawia wykladnia jezykowa art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Ustawodawca zdecydowal sie
wprowadzi¢ nowa przeslanke, zgodnie z ktéra w postepowaniach podprogowych odwolanie ma przystugiwaé takze
wobec czynnoéci opisu przedmiotu zaméwienia i czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednoczeénie jednak
nie zostaly wykre$lone ani zmienione przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z ktéorymi odwolanie ma przystugiwaé wobec
czynnoéci odrzucenia wylacznie oferty Odwolujacego i czynnosci wykluczenia Odwolujacego z postepowania. Nie ma
podstaw do domniemywania, ze ,,czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty" obejmuje réwniez zaniechanie czynnoéci
wykluczenia z postepowania innych wykonawcow lub zaniechanie odrzucenia ich ofert. Nie jest to konieczne dla
interpretacji przestanki z pkt 6 analizowanego przepisu, ktéra to przeslanka ma okre$lony zakres zastosowania,
stuzy mianowicie zakwestionowaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktora nie jest najkorzystniejsza, gdyz
nie przedstawia najkorzystniejszego bilansu ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu
zamoOwienia publicznego lub ktdra najlepiej spelnia kryteria inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stala
albo nie jest oferta z najnizsza ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt, czyli nie jest
najkorzystniejsza w rozumieniu definicji z art. 2 pkt 5 Pzp.

Ponadto dostrzezenia wymaga, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter wyjatku od zasady. W
przeciwienstwie do postepowan powyzej progébw, w przypadku postepowan podprogowych zasada jest to, ze
odwolanie nie przystuguje. O intencjach ustawodawcy Swiadczy Swiadomie uzyte w art. 180 ust. 2 Pzp slowo
~wylacznie", co oznacza, ze przeslanki uprawniajace do wniesienia odwolania sa wymienione enumeratywnie
(taksatywnie). Tre$¢ przepisu wskazuje, ze w wyniku nowelizacji nie zniesiono réznic przy korzystaniu ze Srodkow
ochrony prawnej w postepowaniach podprogowych i postepowaniach powyzej progow. Zdecydowano jedynie o
poszerzeniu katalogu przestanek umozliwiajacych wniesienie odwolania w postepowaniach podprogowych. Skoro
zatem katalog czynno$ci, wobec ktérych odwolanie przystuguje nadal, ma charakter wyjatku od zasady, to wyjatkow
nie mozna interpretowac rozszerzajace w my$l zasady E. non sunt extendendae.

Mozna takze zauwazyc¢, iz w postepowaniach powyzej progéw, odwolanie stuzy wobec ,,niezgodnej z przepisami ustawy
czynno$ci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnoéci, do ktorej
zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy", natomiast w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp jest mowa o tym, ze
odwolanie w postepowaniach podprogowych stuzy wylacznie wobec czynnoéci, za§ ustawodawca nie wspomina o
»Zaniechaniach". Nie ma zatem podstaw, aby domniemywac, ze wylacznie w przypadku przesltanki z pkt 6 obejmuje
ona nie tylko czynno$¢, lecz rowniez zaniechanie czynno$ci (w dodatku innych niz czynno$¢ wprost wymieniona w
przeslance). Przewidziany w przepisie art. 180 ust. 2 katalog przestanek zawsze mial charakter pozytywny, odnosil
sie do czynnego zachowania Zamawiajacego, nie wspominal o mozliwych zaniechaniach. Sytuacja ta nie ulegla



zmianie w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy. Nadal ustawodawca koncentruje sie na zachowaniach zamawiajgcego
o charakterze czynnym, ktére doprowadzity do danego wyniku postepowania, nie wspomina za$ o zaniechaniach.

W dalszej kolejnoséci zauwazyé nalezy, ze z dotychczasowego przepisu art. 92 ust. 1 ustawy Pzp wynikalo, ze
zamawiajacy mial jednoczes$nie informowaé o wyborze oferty najkorzystniejszej, oraz o ofertach odrzuconych i
wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania.

Z treSci obecnie obowigzujacego przepisu art. 92 ust. 1 ustawy Pzp wynika, iz zamawiajacy nie ma juz obowiazku
jednoczesnego informowania o tych czynnoS$ciach. Zatem znacznie czeSciej zamawiajacy bedzie odrzucat oferty czy
wykluczal wykonawcé6w zanim wybierze oferte najkorzystniejsza. Trudno uznawaé, ze pod pojeciem ,wyboér oferty
najkorzystniejszej" mieSci sie rowniez ,zaniechanie czynnosci odrzucenia" i ,,zaniechanie czynnosci wykluczenia" w
sytuacji, gdy zamawiajacy nie dokona jeszcze czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Konkludujac, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym ,,czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej" nalezy rozumiec
szeroko - jako zwieniczenie wszystkich czynno$ci z zakresu badania i oceny ofert, ktére doprowadzily do wyboru oferty
najkorzystniejszej, nie daje sie obroni¢ w Swietle reguly racjonalno$ci ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wykladni
poza zakresem zaskarzenia w postepowaniach podprogowych pozostawaloby w istocie jedynie uniewaznienie
postepowania. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w wyniku nowelizacji o wiele wieksze znaczenia nabraly pozacenowe
kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje i do§wiadczenie osob, ktdre beda uczestniczyly w realizacji zamowienia, aspekty
spoleczne, jakoSciowe, innowacyjne), ktorych stosowanie bedzie w znacznej wiekszosci przypadkow obowigzkowe.
Znacznie wiekszego znaczenia nabierze w konsekwencji zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy Pzp przez wybor
oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert okre§lonymi w SIWZ. Mozna zatem twierdzic, ze wlaénie
dlatego w art. 180 ust. 2 Pzp dodano mozliwo$é zaskarzenia czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktorej
znaczenie wzro$nie.

Dodatkowo przypomnieé nalezy, ze w toku uzgodnien miedzyresortowych pracy nad nowelizacja, Ministerstwo
Srodowiska zglosilo uwage, Ze rozszerzenie katalogu okolicznoéci, wobec ktérych mozna zastosowaé $rodki
ochrony prawnej w postepowaniach podprogowych, ograniczy efektywno$¢ postepowan. Wskazywano, ze jezeli
zaproponowana zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu okoliczno$ci umozliwiajacych skorzystanie
ze $rodkdéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogble utrzymanie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Autor nowelizacji
(Ministerstwo (...)) zaznaczylo w toku prac legislacyjnych, ze zmiana jest korzystna dla wykonawcow, a enumeratywne
wyliczenie nie otwiera zakresu $rodkéw ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. ,,Przede wszystkim, poza tym
zakresem beda ,,zaniechania" zamawiajacego, a to znaczna réznica". Poza tym uznano, ze do rozwazenia jest rezygnacja
z pkt 7 - uniewaznienia postepowania, w tym przypadku bowiem nikt nie uzyskuje zamoéwienia. Ostatecznie, zgodnie
z takimi zalozeniami wlasnie uksztaltowala sie tre$c art 180 ustawy Pzp.

Zatem, zarzuty przedstawione w rozpoznawanym odwolaniu nie mieszczg sie w katalogu z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp,
gdzie mowa jest o czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie za$ zaniechaniu odrzucenia wykonawcy, ktorego
oferte uznano za najkorzystniejsza. Dlatego tez odwolanie podlega odrzuceniu.

Biorac pod uwage powyzsze oraz warto$¢ szacunkowa przedmiotowego zamdwienia, z powodu braku tego typu
zachowan zamawiajacego w katalogu przeslanek wszczecia postepowania odwolawczego ujetych w art. 180 ust. 2
ustawy Pzp stwierdzono, iz wobec zastrzezenia sformulowanego w art. 180 ust. 2, ustawa nie przyznaje ochrony
prawnej w przedstawionych okoliczno$ciach faktycznych i prawnych. Tym samym zasadne stalo sie odrzucenie
odwolania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie i art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp, (...) orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.



Na postanowienie to skarge zlozyl Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych na podstawie art. 198b ust. 4 zd 1 w zw. z
art. 198a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 —Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015, poz 2164 ze zm), zwang
dalej ,ustawa Pzp" - oraz art. 60 § 1 zd. 2 i 3 k.p.c. w zw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp i zaskarzyl w calo$ci
postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 15 wrze$nia 2016 r. (sygn. akt; KIO 1674/16).

Postanowieniu Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 15 wrze$nia 2016 r. zarzucil naruszenie:

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

2. art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez niewlaSciwe zastosowanie w stanie faktycznym niniejszej sprawy i
odrzucenie odwolania z powodu btednego przyjecia, iz odwolanie wniesione od czynnosci wyboru oferty zlozonej przez
wykonawce, ktéry powinien by¢ uprzednio wykluczony z udzialu w postepowaniu, a zlozona przez niego oferta winna
byla zostaé przez zamawiajacego odrzucona, dotyczy innych okolicznosci niz okre$lone w katalogu z art. 180 ust. 2
ustawy Pzp.

Wskazujac na powyzsze na podstawie art. 198c w zw. z art. 198f ust. 2 zd. 2 oraz art. 60 § 1 zd. 21 3 k.p.c. w zw. z art.
198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp wniost o o zmiane zaskarzonego postanowienia w calo$ci i orzeczenie co do istoty sprawy
poprzez merytoryczne rozpoznanie odwolania wykonawcy Przedsiebiorstwo (...) Spbtka Akcyjna z siedziba w M.

Jednocze$nie, wnidst o: 1) rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 192 ust. 10 w zw. z art.
198f ust. 5 in fine ustawy Pzp; 2) nieobciazanie zadnej ze stron kosztami postepowania skargowego (art. 102 k.p.c.).

W uzasadnieniu skargi skarzacy stwierdzil, ze w my$l postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp w terminie 21
dni od dnia wydania orzeczenia skarge na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej (art. 198a ust. 1 ustawy Pzp) moze
wnie$c takze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (zwany dalej: ,,Prezesem Urzedu"). Przywolany przepis ustawy Pzp
stanowi podstawe prawna legitymacji procesowej Prezesa Urzedu do wystepowania w niniejszej sprawie w charakterze
skarzacego. Jednocze$nie zgodnie z art. 154 pkt 13 ustawy Pzp Prezes Urzedu - jako centralny organ administracji
rzadowej wlasciwy w sprawach zamoéwien publicznych (art. 152 ust. 1 ustawy Pzp) - dazy do zapewnienia jednolitego
stosowania przepiséw o zamoéwieniach, przy uwzglednieniu orzecznictwa sagdéw oraz Trybunalu Konstytucyjnego.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzié, iz ustawa Pzp wyposazyla Prezesa Urzedu w szczeg6lne kompetencje w
zakresie weryfikacji zgodnoSci z prawem orzeczen Krajowej Izby Odwolawczej. W tym przedmiocie realizuja sie
uprawnienia wladcze Prezesa Urzedu jako organu administracji publicznej czuwajacego nad przestrzeganiem zasad
systemu zamo6wien publicznych.

Stosownie do postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp do czynnos$ci podejmowanych przez Prezesa Urzedu
stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego o prokuratorze.
Tym samym Prezes Urzedu na skutek wniesienia skargi uzyskuje status strony postepowania sadowego, ale na wzdor
statusu prokuratora. Z powyzszych wzgledow do udzialu Prezesa Urzedu w postepowaniu ze skargi na orzeczenie
Krajowej Izby Odwolawczej znajduja odpowiednie zastosowanie przepisy art. 60 § 1zd. 21 3 k.p.c. Tym samym Prezes
Urzedu, wnoszac skarge na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej, nie jest zwigzany z zadna ze stron sporu. Prezes



Urzedu moze skladaé¢ oSwiadczenia i zgltaszaé wnioski, jakie uzna za celowe, oraz przytaczaé¢ fakty i dowody na ich
potwierdzenie.

W $wietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz Prezes Urzedu, wnoszac skarge, nie dziala w interesie zadnej ze stron sporu
(zamawiajacego, odwolujacego czy uczestnika postepowania), ale w interesie publicznym zwigzanym z prawidlowym
funkcjonowaniem systemu zaméwien publicznych.

Dalej skarzacy przytoczylt stan faktyczny sprawy.

Uzasadniajac zarzuty skargi skarzacy wskazal, ze 1) W pierwszej kolejnoéci nalezy wskazaé, iz stanowisko I.
wyrazone w zaskarzanym postanowieniu, w Swietle ktdrego przepis art. 180 ust. 2 pkt G ustawy Pzp nie przyznaje
ochrony prawnej wykonawcom kwestionujacym prawidlowos§é wyboru oferty najkorzystniejszej wobec zaniechania
wykluczenia wykonawcy, ktory ja zlozyl oraz zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce podlegajacego
wykluczeniu, jest caltkowicie niezasadne.

Na mocy art. 1 pkt 159 ustawy nowelizujacej poszerzony zostal katalog okoliczno$ci umozliwiajacych wnoszenie
przez wykonawcow odwotlan do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w tzw. postepowaniach podprogowych (tj. w
postepowaniach, ktérych warto$¢ zaméwienia jest nizsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
delegacji z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp). Do dotychczasowego katalogu przestanek, ktory obejmowal: (1) wybor
trybu negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; (2) okreslenie warunkéw udziatlu
w postepowaniu; (3) wykluczenie odwolujacego z postepowania o udzielenie zamdwienia; (4) odrzucenie oferty
odwotujacego, zostaly dodane dwie przestanki: opis przedmiotu zaméwienia oraz wybo6r najkorzystniejszej oferty
(odpowiednio: art. 180 ust. 2 pkt 5 i 6 ustawy Pzp). Poszerzenie katalogu przeslanek wnoszenia odwolania w
postepowaniach podprogowych stanowilo wyraz uwzglednienia postulatu przedsiebiorcow w zakresie zwiekszenia
mozliwoS$ci zaskarzania zachowan zamawiajacych w tych postepowaniach, w szczeg6lnosci co do najwazniejszej
czynno$ci zamawiajacego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej. Postepowania podprogowe stanowig
przewazajaca czeS¢ ogoélu krajowych postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego i jednocze$nie stanowia
nieznaczny odsetek postepowan, w ktorych sa wnoszone odwolania do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej. Taki stan
rzeczy wymagal interwencji ustawodawcy w kierunku dopuszczenia szerszej mozliwo$éci kwestionowania niezgodnych
z ustawg Pzp zachowan zamawiajacych w najczeéciej prowadzonych w skali krajowej postepowaniach, co znalazlto
odzwierciedlenie w tresci art. 180 ust. 2 pkt 5 i 6 ustawy Pzp w brzmieniu obowiazujacym od dnia 28 lipca 2016 .

W zaskarzonym postanowieniu, majac na wzgledzie pojecie ,wybor najkorzystniejszej oferty” uzyte w art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy Pzp, Izba uznala, iz nowa przestanka dopuszczalno$ci odwolania shuzy¢é ma umozliwieniu kwestionowania
wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra w istocie nie jest najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.
W jej ocenie pojecie to determinuje, ze w postepowaniach podprogowych wykonawcy moga skarzy¢ odwolaniem tylko
1 wylacznie wybor oferty dokonany przez zamawiajacego niezgodnie z uprzednio przyjetymi przez niego kryteriami
oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Skarzacy zwrocil uwage, ze przede wszystkim nalezy zwrdcié uwage, iz wykladnia ta
nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp, a zwlaszcza w instytucji badania i oceny ofert, ktorej efektem jest wybor
oferty najkorzystniejszej. Na gruncie przepiséw ustawy Pzp nie sposob przyjac, aby pojecie ,,wybor najkorzystniejszej
oferty" bylo interpretowane w sposob tak zawezajacy, jak tego dokonata Izba w zaskarzanym postanowieniu.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest bowiem procesem dynamicznym, charakteryzujacym sie
sekwencyjnoscia zachowan zamawiajacego w kolejnych etapach, w zaleznosci od trybu w jakim jest prowadzone.
Na proces udzielania zamoéwienia publicznego sklada sie szereg kolejno nastepujacych po sobie czynnosci
podejmowanych przez jego uczestnikow, przy czym czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty przez zamawiajacego
zasadniczo poprzedzona jest etapem badania i oceny zlozonych ofert. W trybie przetargu nieograniczonego, w zwiazku
z etapem badania i oceny ofert zamawiajacy najpierw bada oferty od strony formalnej. W ramach tej wstepnej
fazy zamawiajacy ustala m.in. terminowos¢ zlozenia oferty, prawidlowo$c¢ zabezpieczenia oferty wadium, jesli zadal
jego wniesienia. Nastepnie zamawiajacy przechodzi do oceny podmiotowej warstwy oferty, w ramach ktérej ustala
czy wykonawca nie podlega wykluczeniu, a takze czy spelnia warunki udzialu w postepowaniu. Wreszcie dokonuje



oceny zaistnienia przeslanek odrzucenia oferty, a nastepnie ocenia oferty niepodlegajace odrzuceniu przyznajac im
odpowiednia punktacje w $wietle ustanowionych przez siebie kryteriéw oceny ofert.

Rezultatem tych wszystkich zabiegéw zamawiajacego jest wybor najkorzystniejszej oferty. Wyboér najkorzystniejszej
oferty stanowi zatem zwienczenie szeregu zachowan zamawiajacego. CzynnoSci dokonywane w tych ramach pozostajg
za soba w Scistym zwigzku, a wynik kolejnych faz etapu badania i oceny ofert determinuje konieczno$¢ dokonania
kolejnych, czy tez przesadza o braku potrzeby ich dokonania. W sytuacji oceny, iz wykonawca podlega wykluczeniu
z udzialu w postepowaniu, oferte przez niego zlozong uznaje sie za odrzucong juz po fazie analizy aspektéw
podmiotowych zlozonej oferty (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp).

Podkreslil, ze na gruncie prawa zamowien publicznych nie mozna bowiem wybraé oferty i zawrze¢ umowy z
wykonaweca, ktéry nie spelnia wymogéw podmiotowych i przedmiotowych przewidzianych dla danego zamoéwienia.
Zarowno faza badania oferty, jak i faza wyboru najkorzystniejszej oferty przynaleza do etapu badania i oceny ofert,
gdyz prawidlowy wybor oferty moze mie¢ miejsce wylgcznie po zgodnym z przepisami ustawy Pzp przeprowadzeniu
przez zamawiajacego faz poprzedzajacych ten wybor.

Tymczasem, stanowisko I. zaprezentowane w zaskarzanym postanowieniu, sprowadzajace sie do calkowitego
rozdzielania czynno$ci badania ofert od czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty zupekhie abstrahuje od zasady
legalizmu prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, wyplywajacej z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

W $wietle art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zamo6wienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. Innymi slowy, udzielenie zamo6wienia publicznego moze nastgpié¢ jedynie w odniesieniu do wykonawcy,
ktdrego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza w zgodzie z przepisami ustawy Pzp. Z kolei zgodny z przepisami
ustawy Pzp wybor oferty moze nastgpi¢ wylacznie sposrod ofert zlozonych przez wykonawcow, ktorzy nie podlegaja
wykluczeniu i ktorzy zlozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu. Niewatpliwie zatem naruszeniem tej zasady jest wybor
przez zamawiajacego oferty w sytuacji, gdy oferta ta nie zostala nalezycie zbadana i oceniona przez zamawiajgcego.
Efekt tego badania i oceny ofert odzwierciedlony jest dopiero w samej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Informujac o wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajacy jednocze$nie potwierdza, ze oferta ta nie podlega
odrzuceniu, a wykonaweca ja skladajgcy nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Poprzez odmoéwienie wykonawcom prawa do wnoszenia odwolania na wybor oferty, zlozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu i ktorego oferta powinna by¢ przez zamawiajacego odrzucona, Izba pozbawia wykonawcow
mozliwo$ci weryfikacji przez wyspecjalizowany organ odwolawczy fazy badania i oceny ofert, ktéra doprowadzila do
niezgodnego z przepisami ustawy Pzp wyboru oferty.

Przy czym podkres§lenia wymaga, iz pozbawienie wykonawcow bioracych udzial w tych postepowaniach prawa
do podwazania wyboru oferty zlozonej przez wykonawce, ktéry winien byl zosta¢ wykluczony moze spowodowac
realizacje zamo6wienia przez podmiot nierzetelny, niewiarygodny, co zupeknie przeczy celowi i istocie postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zaprezentowana przez Izbe waska interpretacja przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, w $wietle ktorej przez ,,wybor
najkorzystniejszej oferty” nalezy rozumieé wylacznie ocene ofert zgodnie z kryteriami oceny ofert, stoi w sprzecznosci
z zasadniczym celem ustawy Pzp, jakim niezmiennie, réwniez po wejéciu w zycie ustawy nowelizujacej, pozostaje
wylonienie wykonawcy, ktory nie podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu i ktéry zlozyl najkorzystniejsza oferte
odpowiadajgca wymaganiom zamawiajacego opisanym w SIWZ, a takze ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania
umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

W szczegdblnoéci nie sposdb podzieli¢ stanowiska 1., ktora z braku zmiany tresci art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp
w zwigzku z ustawag nowelizujaca wywodzi konieczno$¢ interpretacji art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp przez pryzmat
definicji najkorzystniejszej oferty z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Argumentacja ta nie uwzglednia bowiem okolicznosci, ze



przez wybor najkorzystniejszej oferty nalezy rozumie¢ wszelkie zachowania zamawiajacego w ramach etapu badania
i oceny ofert, ktore doprowadzily zamawiajacego do podjecia decyzji w tym zakresie.

Bledne jest rowniez stanowisko L., iz przyjecie mozliwo$ci zaskarzania zaniechania wykluczenia innego niz odwolujacy
wykonawcy i odrzucenia oferty ztozonej przez innego wykonawce w postepowaniach podprogowych prowadziloby do
niedozwolonej rozszerzajacej wykladni wyjatku od zasady, ze w tych postepowaniach odwolanie nie przystuguje. W
tym zakresie nalezy zwro6cié uwage, iz wyjatkowy charakter uprawnienia do skorzystania ze Srodka ochrony prawnej
w tych postepowaniach nie moze automatycznie prowadzi¢ do wybidrezej interpretacji przestanek dopuszezalnoSci
skladania odwolan. Tymczasem Izba pomijajac, ze wybdr najkorzystniejszej oferty obejmuje nie tylko etap oceny,
ale i badania ofert, co wynika z wykladni systemowej ustawy Pzp, a takze celu kazdego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w istocie dokonala wybibrezej, a nie Scislej interpretacji pojecia uzytego w art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy Pzp.

Izba orzekla rowniez, iz przeslanki z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp dotycza wylacznie zachowan zamawiajacego
o charakterze czynnym, a nie jego zaniechan. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
dotyczy faktycznie czynno$ci zamawiajacego. Kazde jednak odwolanie wnoszone wobec okre§lonych czynnosci
zamawiajacego musi prowadzi¢ do wykazania nieprawidlowoéci w dzialaniach zamawiajacego, ktére stanowia o
niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp. W przypadku wniesienia odwolania co do kazdej z czynnoSci objetej
treécig art. 180 ust. 2 ustawy Pzp odwolujacy powinien wykazaé¢ konkretne zachowania zamawiajgcego, ktore sa
niezgodne z przepisami ustawy Pzp. Mozemy zatem moéwié w tym zakresie o okreslonym zachowaniu zamawiajgcego
polegajacym na niedochowaniu przepis6w ustawy Pzp, w tym co do opisu przedmiotu zamdwienia, jak i wyboru oferty
najkorzystniejszej. W zakresie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy dopuszcza sie naruszen, gdy
wybiera jako najkorzystniejsza oferte, ktéra powinna by¢ odrzucona, a takze gdy ocenia oferte wykonawcy, ktory
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Takze w przypadku przestanki z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, z uwagi na kategoryczne brzmienie art. 89 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, w ramach okolicznos$ci ,wyboru najkorzystniejszej oferty" odwolujacy
moga podwazaé wybdr najkorzystniejszej oferty wynikajacy z wadliwego dopuszczenia do oceny oferty, ktéra powinna
podlegaé odrzuceniu, czy tez z braku wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu. W przypadku przyjecia
zasadno$ci wykladni przeciwnej, zgodnej z zapatrywaniem 1., przepisy art. 89 ust. 1, art. 7 ust. 3, art. 29 ust. 3a, art. 30
ust. 8 i 9 ustawy Pzp nie mialyby Zzadnego znaczenia prawnego. Dlatego tez wykladnia taka, jako niezgodna z zasada
wewnetrznej spojnosci ustawy Pzp, nie moze sie ostaé. Przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp musi byé bowiem
interpretowany lacznie z normami wynikajacymi z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, a takze z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, w taki
sposob, aby zaden z tych przepisoéw nie zostal bez waznego powodu pozbawiony donioslo$ci prawnej. Zaprezentowana
przez Izbe w zaskarzanym postanowieniu wykladnia art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, pozbawiajaca znaczenia normy
wynikajgce z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp o charakterze bezwzglednym, jako nieprawidlowa,
nie zasluguje na aprobate.

Izba uzasadnia swe stanowisko w kwestii wykladni art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp odwolujac sie rowniez do tresci
art. 92 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu po wejscie w zycie ustawy nowelizujacej, wskazujac, ze trudno uznawac, ze
pod pojeciem ,wyboér najkorzystniejszej oferty” mieéci sie zaniechanie czynnoS$ci odrzucenia i zaniechanie czynno$ci
wykluczenia. Istotnie, przestanka ta nie obejmuje mozliwo$ci zaskarzania zaniechania odrzucania innych niz oferta
najkorzystniejsza ofert lub wykluczenia innych wykonawcow, niz ten, ktory zostal wybrany do wykonania zamoéwienia.
Jednak w jej zakres wchodzi mozliwoéé kwestionowania nieprawidlowego wyboru oferty najkorzystniejszej, ktora to
czynno$¢ zostala dokonana wskutek niezgodnych z przepisami ustawy Pzp dzialan lub zaniechan zamawiajacego.

Ponadto, art. 92 ust. 1 ustawy Pzp w nowym brzmieniu ma przede wszystkim na celu wzmocnienie zasady
transparentno$ci postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonych w trybach wieloetapowych,
zwigzanych z prekwalifikacja i z jego tresci nie mozna wywie$é zakazu rownoczesnego informowania o kluczowych
decyzjach zamawiajacego w postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego. Przypisywanie
nadmiernego znaczenia zmianie przepisu o charakterze informacyjnym i wywodzenie z tej zmiany ograniczenia



dla uprawnienia do korzystania ze $srodkéw ochrony prawnej o fundamentalnym znaczeniu w systemie zamoéwien
publicznych, jest nieproporcjonalne i nie moze zaslugiwa¢ na uznanie. W nowym brzmieniu przepisu art. 92
ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca zrezygnowal wylacznie z koniecznoéci informowania w sposbéb jednoczesny
o czynnoSci wykluczenia wykonawcy z postepowania, odrzuceniu ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego. Powyzsze oznacza, ze zamawiajacy moze
poinformowa¢ przykladowo o wykluczeniu wykonawcy z postepowania wezeéniej, przed informacjg o wyborze oferty
najkorzystniejszej, co oznacza jedynie, ze termin na wniesienie odwolania na te czynnosé (wykluczenia wykonawcy
z postepowania), rozpoczynalby swoj bieg wczesniej. Nie ma to zadnego znaczenia dla mozliwo$ci zaskarzenia w
postepowaniach podprogowych réwniez nieprawidlowo dokonanej przez zamawiajacego czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, tj. przykladowo oferty wykonawcy, ktéry winien zosta¢ wykluczony z udzialu w postepowaniu i
ktorego oferta podlega odrzuceniu.

Z kolei wskazywane przez Izbe stanowisko Ministerstwa (...), w stosunku do wniesionej przez Ministerstwo
Srodowiska uwagi, prezentowane w toku prac legislacyjnych nad nowelizacja ustawy Pzp, odnosi sie do zaniechan
pozostajacych bez wplywu na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i w Zaden sposo6b nie zaweza
zakresu zastosowania art. 180 ust. 2 pkt 51 6 ustawy Pzp.

Reasumujgc, zaprezentowana przez Izbe interpretacja przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp stoi w sprzecznosci
z zasadniczym celem ustawy Pzp, ktorym w $wietle art. 7 ust. 3 ustawy Pzp jest wybdr wykonawcy, ktéry zlozyl
najkorzystniejsza oferte i ktéory nie podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu. Podkreélenia wymaga, iz
przepisy ustawy Pzp musza by¢ interpretowane z uwzglednieniem wskazanego celu ustawy, a kazdy przepis tej
ustawy musi by¢ tlumaczony tak, aby byt jak najbardziej zdatnym $rodkiem osiggniecia zamierzenia prawodawcy,
ktorym bylo zapewnienie wykonawcom szerszego dostepu do systemu $rodkdéw ochrony prawnej w postepowaniach
podprogowych.

Z uwagi na powyzsze, nie mozna zaakceptowa¢ pogladu I. wyrazonego na tle art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, iz
zaskarzeniu odwolaniem w postepowaniach podprogowych nie podlega wybér najkorzystniejszej oferty, u podstaw
ktorego leglo bledne uznanie przez zamawiajacego, ze wykonawca, ktory ja zlozyl nie podlega wykluczeniu lub ze oferta
ta nie powinna byla zosta¢ odrzucona.

Zdaniem skarzacego konsekwencjg naruszenia przez Izbe art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez bledna wykladnie
jest naruszenie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez niewlaSciwe zastosowanie w stanie faktycznym niniejszej
sprawy i odrzucenie odwolania ze wzgledu na uznanie, iz dotyczy ono innych niz wskazane w art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp czynnoéci.

W odwolaniu wniesionym w przedmiotowej sprawie wykonawca Przedsiebiorstwo (...) Spotka Akcyjna z siedziba
w M. zaskarzyl wybor najkorzystniejszej oferty mimo zaistnienia przestanek do wykluczenia wykonawcy (...) z
udzialu w postepowaniu i do odrzucenia zlozonej przez niego oferty. Z tresci odwolania wynika, ze zarzut zaniechania
wykluczenia z postepowania wykonawcy (...) z powodu niewykazania spelnienia warunku udzialu w postepowaniu
stanowil uzasadnienie merytoryczne dla kwestionowania przez Odwolujacego wyboru oferty i mial na celu wykazanie
wadliwosci dokonanego przez Zamawiajacego wyboru. W kontek$cie art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp nie sposéb
odmoéwié Odwotujacemu prawa do zaskarzania wyboru oferty poprzez podwazanie prawidlowo$ci badania i oceny
oferty, ktéra niezgodnie z przepisami ustawy Pzp zostala uznana za najkorzystniejsza.

Nadrzednym celem postepowania odwolawczego jest rozpoznanie sprawy co do istoty. Przeslanki odrzucenia
odwolania wyrazone w art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp nalezy interpretowac SciSle, gdyz zakonczenie tego
postepowania w sposob formalny zamyka odwoltujacemu sie wykonawcy droge do merytorycznego rozpoznania jego
zarzutéw podniesionych w ramach katalogu okoliczno$ci okre§lonych w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

W tym kontek$cie, niezasadne odrzucanie odwolan godzi takze w podstawowy cel implementacji do prawa krajowego
postanowien dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej
dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skuteczno$ci procedur odwolawczych w dziedzinie



udzielania zamoéwien publicznych (Dz. Urz. UE L 335 z 20.12.2007 r., s. 31), jakim jest poprawa skutecznosci
krajowych procedur odwolawczych. Odrzucenie odwolania w sytuacji brak wystapienia przestanek z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp podwaza zasadniczy sens procedury odwolawczej, jakim jest zapewnienie wykonawcom skutecznego i
efektywnego narzedzia ochrony przed decyzjami zamawiajgcego, podejmowanymi w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Cel ten zostanie osiagniety jedynie w przypadku merytorycznego rozstrzygniecia odwolania
przez Krajowg Izbe Odwolawczg.

Na rozprawie w dniu 12 grudnia 2016 roku pelnomocnik Zamawiajacego Gminy S. pozostawil rozstrzygniecie skargi
do uznania Sadu. Stwierdzil, ze przestanki z STWZ po stronie wykonawcy ktdérego oferta zostala wybrana nie zostaly
spelnione. Jednoczeénie stwierdzil, ze umowa z wybranym wykonawcg zostala zawarta i obecnie jest wykonywana.

Okoliczno$ciom tym nie zaprzeczyl pelnomocnik skarzacego.

Sad zwazyl co nastepuje.

Skarga jest zasadna i zasluguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do trzech grup zagadnien prawnych, nalezy zwazy¢ , co nastepuje.

I. Po pierwsze, skarzacy Prezes Urzedu Zamowien Publicznych posiada legitymacje do wystepowania w charakterze
strony w sprawie niniejszej, skarga jest dopuszczalna i zostala wniesiona w terminie. Zgodnie z art. 198b ust. 4 zd.
3 ustawy Pzp do czynno$ci podejmowanych przez Prezesa Urzedu stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17
listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o prokuratorze.

II. Po drugie, co do kwestii istnienia lub braku podstaw do odrzucenia odwolania przez Krajowa Izbe Odwolawcza
(zwang dalej w skrocie (...)), nalezy zauwazy¢ co nastepuje.

W sprawie kwestia kluczowsg i determinujaca kwestie trzeciag —dopuszczalno$ci merytorycznego rozstrzygniecia skargi
jest ustalenie czy odwolujacemu (...) M. przystuguje odwolanie.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu ustalonym nowelizacja z 22 czerwca 2016 roku (Dz. U. z 2016
r., p6z. 1020) Izba odrzuca odwolanie, jezeli w postepowaniu o warto$ci zamoéwienia mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwolanie dotyczy innych czynno$ci niz wymienione
w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z treécig art. 180. 1. Pzp w brzmieniu od 7 lipca 2016 roku, odwolanie przystuguje wylacznie od niezgodnej
z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania
czynnoéci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. 2. Jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza
niz kwoty okre§lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie przysluguje wylacznie wobec
czynnosci:

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

3)wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

4)odrzucenia oferty odwotujacego;

5)opisu przedmiotu zamowienia;

6)wyboru najkorzystniejszej oferty.



Zakres regulacji tego przepisu nie doczekal sie wypowiedzi doktryny czy judykatury. Nalezy zbada¢, czy w tej
konkretnej sprawie moze on stanowi¢ podstawe odrzucenia odwolania.

W zaskarzonym postanowieniu wskazano na zawezajaca interpretacje pojecia ,czynnosci” wyboru najkorzystniejszej
oferty —jako podstawe i przeslanke dopuszczalnoéci zlozenia odwolania. Podkre$lano, ze w istocie przedmiotem skargi
jest zaniechanie odrzucenia oferty ktéra powinna byé¢ odrzucona. Na to zaniechanie za$ skarga zdaniem (...) nie
przystuguje.

Nalezy przyznaé racje skarzacemu w ramach pierwszej podstawy skargi, ze w zaskarzonym postanowieniem doszlo do
naruszenia art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedng 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 wartosci mniejszej niz kwoty
okre§lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp od wyboru oferty najkorzystniejszej zlozonej
przez wykonawce, ktory winien byl zostac¢ wykluczony z udzialu w postepowaniu lub ktérego oferta winna byla zostaé
odrzucona odwolanie nie przystuguje.

Analizowany przepis podlega wykladni jezykowej, funkcjonalnej i celowo$ciowej. Pominieta zostanie wykladnia
wedtug kryterium podmiotu jego dokonujacego.

Jak wynika z motywéw ustawy kwestionowany przepis dodano by w tzw. postepowaniach podprogowych istnialy
podstawy do odwotania sie i kontroli od najbardziej istotnych decyzji w toku postepowania o zamdwienie publiczne.
Nalezy sie odnie$¢ do sposobu wykladni dokonanej przez (...).

Rodzaje wykladni (interpretacji prawa) mozna wg sposobu dokonywania wykladni mozna podzieli¢ na:
1. wykladnie jezykowa;
2. wykladnie systemowa- w jej ramach bada sie tre$¢ przepisu ze wzgledu na jego usytuowanie w systemie prawa ;

3. wykladnie funkcjonalna [celowo$ciowa , teleologiczna]- w jej ramach bada sie cel jaki chcial osiagnaé ustawodawca,
nadaje sie normie taki sens jaki byl zamierzeniem ustawodawcy [moze np. wynika¢ z projektu uzasadnienia ustawy].

Wykladnie mozna okresli¢ wedlug wynikow wykladni i wskazaé:
1. wykladnie literalng —doslowna ( interpretatio declarativa);

2. wykladnie rozszerzajagca —przy poréwnaniu z wykladnia jezykowa norma ma szerszy zakres niz to wynika z
jezykowego brzmienia. ( interpretatio extensiva);

3. wykladnie zawezajaca (interpretatio restrictiva).

Uzupelniajace do analizy rodzajow wykladni sa dyrektywy wykladni jezykowej. Nalezy wymieni¢ tu reguly
interpretacyjne wykladni jezykowej ktora jest wykladnia podstawowa, w analizie przepis6w jak w szczegblnoSci:

+ do tekstu przepisu nie mozna niczego dodawac ani odejmowacé [przecinek, wyraz],

« zwroty prawne nalezy w razie watpliwosSci co do zasady rozumie¢ jak w jezyku naturalnym,
+ zwroty jednobrzmigce nalezy rozumiec jednolicie w tekécie prawniczym,

+ zwrotdéw odmiennych nie nalezy rozumieé jednolicie,

+ wyjatkoéw od zasad prawnych nie nalezy rozumiec rozszerzajaco.



Przenoszac te rozwazania na grunt niniejszej sprawy nalezy wskazaé, ze odwolanie wniost jeden z dwoch uczestnikow
postepowania przetargowego na przewdz osob skarzac decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej P. R. (1), ktora jego
zdaniem powinna ulec wykluczeniu ze wzgledu na brak wykazania przestanek z SIWZ -powo6d wadliwosci wyboru
oferty (szczeg6lowe uzasadnienie w czeSci trzeciej).

Biorgc to pod uwage w sprawie podstawowe znaczenie ma wykladnia jezykowa i celowo$ciowa analizowanych
przepisow i ewentualnych podstaw do odrzucenia odwotlania.

W $wietle wykladni jezykowej wnioski jakoby odwolanie dotyczylo kwestii i decyzji a w zasadzie jej braku zaniechania
wykluczenia wykonawcy i zaniechania odrzucenia jego oferty jest oczywiScie wadliwe.

Jak wynika z treSci odwolania Odwolujacy (...) M. skarzy czynno$¢ zamawiajgcego polegajaca na dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty w Czesci I zamodwienia.

To oczywiste, ze czynno$¢ zamoOwienia najkorzystniejszej oferty ktora winna by¢ odrzucona narusza interes
odwolujacego. Pojecie czynnoéci (szerzej czyndéw) w prawie oznacza zaréwno dzialanie jak i zaniechanie dzialania
wbrew wywodom (...).

W sprawie czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty jest ukoronowaniem szeregu czynno$ci i dzialan lub zaniechan
i to ta koncowa czynno$é¢ w lancuchu decyzyjnym podlega odwolaniu. W $wietle wyktadni celowoSciowej nie ma
znaczenia jaki element procesu decyzyjnego wczeéniej byl wadliwy —jak to zawezajaco w $wietle wykladni jezykowej
zdaje sie sugerowaé uzasadnienie rozstrzygniecia (...). Przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 pzp w zaden sposob nie warto$ciuje
czy tez nie uzaleznia dopuszczalno$ci odwolania od czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty — od zaistnienia
okre$lonych przyczyn lezacych u podstaw —wadliwej i niezgodnej z prawem decyzji o wyborze najkorzystniejszej
oferty.

Gdyby za$ chodzilo faktycznie o odwolanie od czynno$ci wykluczenia i odrzucenia oferty P. R. (1), to taka czynno$c
rzeczywiScie musiala by mie¢ miejsce a jak odwolujacy wskazuje w sposob sprzeczny z prawem do tego nie doszlo.
Gdyby za$ doszlo do odrzucenia tej oferty P. R. (1) to (...) nie mial by gravamen do jej skarzenia bo byto by to zgodne z
je interesem a skarzy¢ moglby ja P. R. (1). Ewentualny wybor oferty najkorzystniejszej dotyczylby oferty odwolujacego
jaki jedynej zlozonej oferty poza kwestionowang. Taka wiec interpretacja taka jest bledna.

W konkluzji zar6wno wykladnia jezykowa jak i celowo$ciowa analizowanego przepisu nie daje podstaw do
warto$ciowania i oceny podstaw do wyboru oferty najkorzystniejszej. Moze u podstaw takiej decyzji leze¢ kazde
zdarzenie niezgodne z prawem a odwolanie takie jest dopuszczalne.

Nie ma tez znaczenia, ze przepis art. 180 ust. 2 pzp jest wyjatkiem od zasady i ze w zwiazku z tym jeszcze
dodatkowo nalezy zawezaé pojecie przesltanki zaskarzenia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty — uzalezniajac
dopuszczalno$¢ odwolania tylko od okre$lonych przyczyn tego wadliwego wyboru, czego nie mozna uzasadnié w
zaden sposdb w $wietle wykladni jezykowej analizowanego przepisu. Zawezalo by to znaczaco kognicje organu
odwolawczego, pozbawialoby ochrony prawnej i kontroli przez uczestnikow przetargu. Przeprowadzona interpretacja
przez (...) spornego przepisu wymagataby zgodnie z dyrektywami wykladni jezykowej, okreslenia wprost dodatkowych
przestanek przyczyn wyboru najkorzystniejszej oferty, ktorych wystapienie albo brak wystapienia warunkuje
dopuszczalnoéé kontroli wyboru najkorzystniejszej oferty.

Taki wniosek w Swietle dyrektyw wykladni jezykowej bylby wadliwy. Odwolanie poza sporem dotyczylo naruszajacej
interes odwolujacego (vide tre$¢ odwotania) —decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty. A sposéb interpretacji
zaprezentowana przez (...), zaklada dodanie jezykowo pewnych przestanek w przepisie zawezajacych zakres
dopuszczalnoéci odwolania ktore w przepisie nie wystepuja — to jest wprowadzenie pozatekstowego kryterium
yhiedokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreSlonymi w SIWZ”. Jest to
wprowadzenie nowych nieistniejacych przestanek ustawowych, prowadzacych do znacznego zawezenia podstaw do



odwolania w postepowaniach podprogowych, co skutkowalo by odrzuceniem odwolania i brakiem mozliwo$ci kontroli
decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Wreszcie dodatkowo nalezy zauwazyé w $wietle wykladni celowoSciowej, ze celem ustawodawcy bylo rozszerzenie
podstaw do skladania odwolan w tzw. postepowan podprogowych. Warto$ciowanie przyczyn, u podstaw ktorych
lezy sprzeczna z prawem decyzja o wyborze najkorzystniejszej oferty, lezy w sprzecznosci z celem ustawodawcy i
nowelizacjg. Nie mozna wybraé¢ najkorzystniejszej oferty , ktéry podlega wykluczeniu w Swietle przepiséw prawa i
wylgczy¢ mozliwo$é odwolania na podstawie takiej przyczyny.

Wyniki wykladni proponowanej wykladni wykluczalyby dopuszczalno$é odwolan w szeregu przypadkéw wadliwego i
niezgodnego z prawem wyboru oferty najkorzystniejszej.

W konkluzji wreszcie taki kierunek wykladni nie tylko pozbawial by ochrony prawnej. Wykluczal by funkcje pzp i
normatywny charakter sankcji zaniechania wykluczenia. Pomimo istnienia podstaw — do tego - brak wykluczenia
oferenta méglby prowadzi¢ do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej i taka czynnosé nie podlegala by mozliwos$ci
zaskarzania w ramach odwolania — a wiec w istocie funkcjonowalaby w obrocie gospodarczym jako w pelni skuteczna.
Zamyslem ustawodawcy wprowadzenie zmiany mialo chronié¢ interes wykonawcy i poszerzy¢ katalog przypadkow,
kiedy mozna zlozy¢ odwolanie. Kierunek wyktadni reprezentowany w zaskarzonym postanowieniu byly by wiec takze
sprzeczny z wykladnia celowoSciowa analizowanych przepisow.

W konkluzji nalezy uzna¢, ze dokonujac wykladni art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, iz zaskarzeniu
odwolaniem w postepowaniach przed (...) podlegaja wszystkie zachowania zamawiajacego w ramach badania i oceny
ofert prowadzace do wadliwego, niezgodnego z przepisami prawa -ustawy Pzp wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym
rowniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktorego zamawiajacy zobowiazany byt wykluczy¢, a takze zaniechania
odrzucenia oferty, ktéra winna byla zosta¢ przez niego odrzucona.

Oznacza to dopuszczalno$¢ odwolania i naruszenie art. 189 ust. 2 pkt 6 pzp prowadzace do niewlasciwego jego
zastosowania i bezpodstawnego odrzucenia skargi, co implikuje konieczno$¢ zmiany zaskarzonego postanowienia
i otwiera mozliwo$¢ merytorycznego rozpoznania odwolania w wyniku zlozenia skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych.

ITI. Po trzecie, w kwestii zasadno$ci odwolania i rozstrzygniecia merytorycznego, nalezy zauwazy¢, co nastepuje.

Warunkiem formalnym skutecznego zlozenia oferty w ramach przetargu, co wynika wprost z SIWZ bylo zgodnie z pkt
2.1.1 Rozdzialu VIII specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia —wykazanie, ze wykonawca wykonywal nalezycie-
a wypadku Swiadczen okresowych lub ciaglych - nadal wykonuje, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnos$ci jest krotszy — w tym okresie co najmniej dwie
ushugi ,wykonywane przez okres ciagly, przez okres co najmniej 10 miesiecy kazda, o warto$ci minimum 60 000 z}
brutto kazda, polegajacych na przewozie dzieci pelnosprawnych do szkdt (placowek o§wiatowych) (SIWZ k. 31 -32
dokumenty przetargowe Gminy zielony skoroszyt).

Nalezy przyzna¢ racje odwolujacemu (...) M., ze P. R. (1) nie wykazal spelnienia warunku udzialu w postepowaniu
opisanego w tresci pkt 2.1.1 w Rozdziale VIII specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Wykonawca P. R. (1) na dowdd spelnienia tych warunkow wskazal w wykazie ustug (wedlug zalacznika nr 5 do siwz,
k. 134 dokumenty przetargowe Gminy zielony skoroszyt), dwie nastepujace ushugi:

1. ,dowdz uczniéw do szkél z terenu Gminy L." w okresie 1.09.2015 r. do 24.06.2016 r. na kwote 166 212,47 zl
$wiadczong rzekomo przez (...) na rzecz Gminy L., oraz

2. ,dowdz uczniéw do szkél w Z., Szkola Podstawowa S. ZS S. w okresie 1.09.2015 r. do 24.06.2016 r. na kwote 133
219,93 zl, $wiadczong rzekomo przez P. R. (2) na rzecz Gminy S..



Z o$wiadczenia tego wynika, ze zamawiajacymi a wiec stronami umowy byly Gminy L. i gmina S..

Na wezwanie zamawiajgcego wykonawca dolaczyl takze referencje wskazanych wyzej rzekomo zamawiajacych.
Znajduja sie one na k. 136 i k. 137 dokumenty przetargowe Gminy zielony skoroszyt.

Z listu referencyjnego Gminy L. z 29. 08. 2016 roku wynika, ze P. R. (1) od 1 stycznia 2011 roku dowozi uczniow
do szkol komunikacja publiczng. List wskazuje na §wiadczenie ustugi dowozu uczniow do Szkoét specjalnych ale tego
rodzaju ustuga nie spelnia wymogdéw SIWZ w tym zakresie (k. 136). W piSémie Gminy w S. z 30.08. 2016r., wskazano,
ze dla gminy S. P. R. (1) Swiadczyt ustugi w zakresie dowozu dzieci do placowek szkolnych. Nie jest wskazany dokladny
okres oraz warto$¢ wykonywanej ustugi zgodnie z wymogami SIWZ.

W odwotlaniu (...) M. dolaczyt pisma sygnowane przez Wojtéw (...) L. i Gminy S. (k. 16 -17, z ktérych wynikalo,
ze wskazane Gminy jedynie refundowaly rodzicom uczniéw koszt biletow, ktore rodzice nabywali od firmy (...) na
podstawie przepiséw o systemie o§wiaty. Gminy nie byly strona umoéw przewozu, nie mogly wiec mie¢ wiedzy na temat
tego jak byla wykonywana usluga przewozowa. E. nie mogly potwierdzi¢ w ramach listéw wlasciwego je wykonania.
Referencje mogli potwierdzi¢ poszczegoblni rodzice zawierajace umowe o pojedyncze czy tez miesieczne przewozy.
Niezaleznie od tego z tych dokument6w nie wynikalo, ze ustugi mialy warto$¢ okreslona w SIWZ (np. pismo k. 16). W
konkluzji przewozy mialy charakter przewozéw publicznych (§rodkami komunikacji publicznej) a gminy refundowaty
jedynie w ich ramach koszty przewozéw rodzicom czyli warto$¢ biletow — a wiec nie spelnialy one warunkéow SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego takze odwolujacy zauwazyl, ze referencje Gminy L. dotycza takze dowozu uczniow
do Zespotu Szkol specjalnych im. J. P. w 1. tj. dzieci niepelnosprawnych na podstawie uméw zawarty pomiedzy
R. i Gming L., natomiast wymogiem Siwz bylo wykazanie sie wylacznie do§wiadczeniem w zakresie §wiadczenia
uslug polegajacych na przewozie dzieci pelnosprawnych do szkét (placowek o$wiatowych). Potwierdza to réwniez,
ze wykonawca nie wykazal spelnienia tego warunku udzialu w przetargu. Odwolujacy zauwazyl takze, ze z tredci
obu ,wadliwych" referencji nie wynikaja rowniez kwoty /warto$ci/ zamowienia/ustug rzekomo $wiadczonych przez
wykonawce, ktore zostaly.

Reasumujgc P. R. nie wykazal, jednego z warunkéw SIWZ, co wynika z powyzszej analizy i argumentacji.

W konsekwencji jako wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z przetargu gdyz (art. 24 ust. Pkt 12 pzp) nie wykazal
spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Jego oferta nie powinna by¢ brana pod uwage przy wyborze oferty
najkorzystniejsze;j.

W sprawie wiec niewatpliwie mialo miejsce naruszenie przepisow ustawy — art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp. Z tych powodéw
Sad rozpoznajac odwolanie powinien nakaza¢ zamawiajacemu gminie S.: uniewaznienie czynnoéci polegajacych na
dokonaniu oceny zlozonych ofert oraz dokonaniu wyboru jaki najkorzystniejszej oferty P. R. (2), oraz powtérzenie
czynno$ci badania i oceny zlozonych oferta takze wykluczenie wykonawcy P. R. (2) i odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp jako zlozonej przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego; oraz w konsekwencji wyboru ponownego oferty najkorzystniejsze;.

Jednakze jak podnidst pelnomocnik Zamawiajacego Gminy S. na rozprawie w dniu 16 grudnia 2016 roku umowa
zostala zawarta i jest wykonywana, czemu nie zaprzeczy! pelnomocnik skarzacego.

Umowe zawarto w warunkach o ktérych mowa art. 192 ust. 3 pkt. 3 pzp w zwiazku z art. 198f ust. 2 zd 21 zd. 3 pzp
nalezalo orzec jak w punkcie pierwszym uwzgledni¢ odwolanie i stwierdzi¢ naruszenie przepisow ustawy.

Z tych powodow orzeczono jak na wstepie na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. i art. 198 f ust. 2 Ustawy prawo zamowien
publicznych.

O kosztach postepowania Sad orzekl na podstawie art. 198 f ust. 5 pzp stosownie do jego wyniku (art. 98 § 1 kpc) . Skoro
odwolanie uwzgledniono , nalezalo zaliczy¢ do kosztow postepowania odwolawczego kwote 7500 zlotych tytutem



wpisu od odwotlania i zasadzié te koszty od zamawiajacego na rzecz odwolujgcego. Nie zgloszono zadania zwrotu
kosztow zastepstwa w postepowaniu odwolawczym.

Na podstawie art. 102 kpc Sad odstapit od obcigzenia stron w tym zamawiajacego kosztami postepowania wywolanego
skarga, biorgc pod uwage, ze zostala ona wniesiona samodzielnie przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w
interesie publicznym. Z tych powoddéw orzeczono jak w punkcie drugim wyroku.

SSO Beata Blotnik SSO Jacek Widlo SSO Wojciech Leon Turzanski



