SKUTKI UZNANIA PRZEZ ZAMAWIAJACEGO ZARZUTOW ODWOLANIA W CALOSCI
art.. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych

art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych

W przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzyé postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecno$ci stron oraz
uczestnikow postgpowania odwotawczego, ktorzy przystapili do postgpowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postgpowaniu odwotawczym po stronie zamawiajacego nie przystapit
w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zadaniem zawartym w
odwotaniu.

Uznanie przez zamawiajacego zarzutow odwotania w catosci —> Krajowa Izba Odwotawcza ma obowiazek umorzenia postepowania odwolawczego
(przy spelnieniu wszystkich przestanek art. 186 ust. 2 ustawy pzp)

Krajowa Izba Odwotawcza nie bada zasadno$ci odwotania ani uznania zarzutéw odwotania

Zamawiajacy pomimo uznania zarzutow odwolania
nie ma obowiazku wykonania czynnos$ci zgodnie z zarzutami odwolania
jesli byloby to niezgodne z przepisami ustawy pzp

Wykonawca moze ponownie wnie$¢ odwotanie

jezeli spetnione sa lacznie dwie przestanki:

- zamawiajacy nie wykonal czynnosci zgodnie z uznanymi zarzutami odwotania

- powtdrzona czynno$¢ zamawiajgcego jest niezgodna z przepisami ustawy pzp.

UWAGA: Art. 186 ust. 2 ustawy pzp nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy zarzutéw odwolania,
konieczne jest wykazanie naruszenia przepiséw ustawy pzp.
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UZASADNIENIE - ORZECZNICTWO

Postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 2018-04-05, KI1O 554/18

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwolanie w sposob niebudzqcy watpliwosci wyrazit wole uwzglednienia w calosci zarzutow przedstawionych w pkt 1 i 2 listy zarzutow odwolania. Co prawda
Zamawiajgcy nie uznatl zarzutu z pkt 3 listy zarzutow, jednak z konstrukcji odwotania wynika, Ze jest to zarzut alternatywny w stosunku do uznanych zarzutow, o czym sSwiadczy, ze zqdanie
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp ma charakter ewentualny w stosunku do zgdan zwigzanych z zarzutami zaniechania wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny i
uzupetnienia dokumentow. Zarzut z pkt 4 listy zarzutow ma charakter niesamodzielny, a ponadto Zamawiajgcy ju? uniewainil dokonany uprzednio wybor oferty. (...)Izba zwaiyla, Ze dla
wywarcia skutku w postaci umorzenia postgpowania odwolawczego w tej sprawie konieczne i wystarczajgce jest uwzglednienie przez Zamawiajgcego w calosci zarzutéw zawartych w
odwolaniu. Natomiast dalsze czynnosci, ktore Zamawiajgcy faktycznie juZ podjgl lub podejmie w celu uczynienia zadosé gdaniom odwolania, pozostajq poza oceng Izby w ramach ustalenia
zaistnienia przestanki umorzenia postegpowania odwolawczego. Tym niemniej przypomnie¢ nalezy, ze art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy pzp nakazuje w takim przypadku Zamawiajgcemu w
prowadzonym postgpowaniu o udzielenie zamowienia wykonac, powtorzy¢ lub uniewaznié czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwolaniu. Z tresci uzasadnienia pism Zamawiajgcego
wynika, Ze uczynit on juz zados¢ zqdaniom zgloszonym w zwiqzku z uznanymi w catosci zarzutami.

Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 2018-04-04, K10 544/18

W pierwszej kolejnoSci zauwazenia wymaga, ze odwolanie wniesione wobec zmienionych postanowien SIWZ ograniczato sig do zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Odwofujgcy nie
sformutowal zadnych innych zarzutow, odnoszqcych sie¢ merytorycznie do zgodnosci zaskarzonych postanowien SIWZ z przepisami ustawy, a jedynie skoncentrowal si¢ na czysto formalnej stronie
wprowadzonych zmian, wskazujqc na ich niezgodnos¢ z zgdaniami odwotania uwzglednionego przez Zamawiajgcego.

Odnoszgc sig do tak sformulowanego odwotania stwierdzi¢ nalezy, nie mozna skutecznie podnosi¢ samoistnego zarzutu dotyczgcego art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, ewentualne naruszenie tego
przepisu nie jest bowiem wystarczajgcq podstawq do uwzglednienia odwolania, bez poddania kontroli Iztby merytorycznej prawidlowosci zaskarionych czynnosci, ktore zostaly podjete w
wykonaniu gdan uwzglednionego odwolania. Poglgd taki zostal wielokrotnie wyrazony w orzecznictwie Izby, np. w wyrokach o sygn. akt: KIO 1124/16, K10 2296/12, KIO 2804/12.

Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku dokonania czynnosci niezgodnie z zgdaniami uwzglednionego odwotania, wykonawcom przystuguje prawo korzystania ze srodkow ochrony prawnej (w
przeciwienstwie do sytuacji, gdy czynnosci zamawiajgcego sq zgodne ze zgloszonymi zgdaniami - wowczas odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp). W takim
przypadku kwestia prawidtowosci tych czynnosci moze podlegaé ocenie Izby, ale pod kqtem ich zgodnosci z przepisami prawa okreslajgcymi obowigzki zamawiajgcego odnoszqgce sie do danych
czynnosci (z materialnoprawnymi normami zawartymi w ustawie), nie zas z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Innymi stowy, wykonawca, ktory twierdzi, Ze zamawiajgcy nie wykonal Zgdan
uwzglednionego odwotania, ma prawo zaskariyé nowe brzmienie SIWZ, ktore tych Zgdan nie realizuje, ale musi podniesé zarzuty merytoryczne, oparte o przepisy ustawy odnoszgce si¢ do
ksztattowania tresci SIWZ.

Przyjecie stanowiska przeciwnego, zgodnie z ktorym odwolanie podlega uwzglednieniu w przypadku stwierdzenia - jedynie od strony formalnej - Ze zamawiajgcy nie zrealizowal zgdan
uwzglednionego przez siebie odwolania, mogloby prowadzic¢ do niedopuszczalnej sytuacji nakazywania egzekwowalnymi wyrokami Izby wykonywania czynnosci niezgodnych z przepisami prawa.
Zamawiajgcy moze bowiem uwzglednié¢ zarzuty odwolania, ktore sq niezasadne (uwzglednienie zarzutow przez zamawiajgcego nie podlega kontroli Izby) i zobowigzaé sie w ten sposob do
realizacji zqdan, ktorych skutek bedzie niezgodny 7 przepisami prawa. W takiej sytuacji Izba musiataby uwzglednic¢ odwolanie oparte o zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp i nakazaé
Zamawiajgcego wykonanie czynnosci niezgodnych z prawem. Poniewaz sytuacja taka jest nie do zaakceptowania, w orzecznictwie Izby zwraca si¢ uwage na koniecznos¢ takiej interpretacji ww.
przepisu, ktora uwzglednia cele procedury udzielania zamdéwien publicznych i zasady catego porzqdku prawnego. Interpretacja ta prowadzi do wWniosku, ze norma wynikajgca z art. 186 ust. 2
ustawy wywoluje skutki procesowe w toku postegpowania odwolawczego, nie stanowi jednak samodzielnej normy materialnoprawnej, ktorej naruszenie mogloby stanowi¢ podstawe do
nakazania zamawiajgcemu dokonania jakichkolwiek czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Takie wiasnie wynikajqce z orzecznictwa Izby wnioski, ktore sktad orzekajqcy w
niniejszej sprawie w petni podziela, zostaly przedstawione w Zalgczniku nr 1 do Uchwaly Nr 3/2013 Zgromadzenia Ogolnego Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 5 lipca 2013 r. Informacja o
dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2012 r.

W zwigzku z tym, ze w przedmiotowej sprawie Odwolujgcy ograniczyl sie¢ do zarzutu natury formalnej (tj. naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy poprzez niewykonanie zZgdan odwolania, ktore
Zamawiajgcy uwzglednit), nie podejmujgc opartej na normach matervialnoprawnych polemiki z nowym brzmieniem postanowien SIWZ, Izba nie mogta oceni¢ zaskarzonych postanowien od strony
merytorycznej, zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwolaniu.
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Postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 2018-03-19, KIO 475/18

Izba zwazyla, ze dla wywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania odwolawczego w tej sprawie konieczne i wystarczajgce jest uwzglednienie przez Zamawiajgcego w calosci zarzutow
odwolania. Natomiast dalsze czynnosci, ktére Zamawiajqcy faktycznie juz podjgl lub podejmie w celu uczynienia zadosé zgdaniom odwolania, pozostajq poza oceng Izby w ramach ustalenia
zaistnienia przestanki umorzenia postepowania odwotawczego.

Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 2018-01-10, KIO 2719/17

Jednakzie - wbrew odmiennemu poglgdowi Odwolujgcego - art. 186 ust. 2 pzp w Zaden sposéb nie zabezpiecza wykonawcy przed wykonaniem przez zamawiajgcego cgynnosci niezgodnie z
Zqgdaniem uznanego poprzednio odwolania utrzymania. W ustawie pzp art. 186 ust. 2 pzp zostal skorelowany z art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp, co przesqdza jedynie o tym, ze ponowne odwolanie
podlega odrzuceniu, jezeli dotyczy czynnosci wykonanej przez zamawiajgcego zgodnie z Zgdaniem poprzedniego odwolania, ktorego zarzuty uznal.

W przeciwnej sytuacji jedynym skutkiem dokonania przez zamawiajgcego czynnosci niezgodnie z Zgdaniem poprzednio uznanego odwotania jest brak podstaw do odrzucenia kolejnego odwolania
od tej nowej czynnosci.

Istota instytucji uregulowanej w art. 186 ust. 2 pzp sprowadza si¢ do tego, Ze nastgpuje zakonczenie postgpowania odwolawczego bez rozpoznania przez Izbe zasadnosci zarzutéw odwolania.
Izba formalnie umarza postegpowanie odwolawcze wobec zloionego przez zamawiajgcego oswiadczenia o uwzglednieniu w calosci merytorycznych zarzutow odwotania. Izba nie ma przy tym
mozliwosci badania, czy uwzglednienie zarzutow odwolania w calosci jest niezgodne 7 prawem, zasadami wspoliycia spolecznego lub zmierza do obejscia prawa. Uwzglednienie w calosci
zarzutow przez zamawiajgcego wigze bowiem Izbe niezaleznie od tresci zarzutow odwolania, ktorych merytoryczna zasadnosé nie jest przez Izbe w ogole badana przy umorzeniu postepowania
odwolawczego.

Stgd w razie wniesienia odwolania wobec powtérzonych przez zamawiajgcego czynnosci niezgodnie z art. 186 ust. 2 pzp, merytoryczne rozpoznanie nowego odwolania nie moze sprowadzaé sig
do stwierdzenia naruszenia tego przepisu. Cho¢ uwzglednienie odwotania przez zamawiajgcego winno byé czynnosciq przemyslang i racjonalng, nie zawsze tak jest. Stosowanie tego przepisu nie
moze prowadzi¢ do sankcjonowania zgdan obejmujgcych czynnosci sprzeczne z prawem. Z tego wzgledu zamawiajgcy dokonujgc czynnosci wbrew Zgdaniom zawartym w uwzglednionym
odwolaniu, naraza sig¢ jedynie na zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 pzp, a tym samym na merytoryczne rozpoznanie odwolania wniesionego wobec dokonanych niezgodnie z tym przepisem
czynnosci. Jezeli okaze sig, e czynnosci powtorzone, choé niezgodnie 7 igdaniami poprzedniego odwolania, sq prawidlowe w swietle materialnych przepiséw ustawy pzp, nowe odwolanie
zostanie oddalone jako merytorycznie niezasadne. Innymi stowy naruszenie w toku postepowania przez zamawiajgcego art. 186 ust. 2 pzp nie przesqgdza o automatycznym uwszglednieniu
kolejnego odwolania, lecz otwiera droge do merytorycznego rozpoznania przez Izbe ponownie podniesionych zarzutéow. merytorycznym rozpoznaniu.

Mozliwos¢ dokonania czynnosci niezgodnie z zZgdaniem zawartym w uwzglednionym odwolaniu wynika z faktu, ze zamawiajgcy kazdorazowo winien kierowac¢ sie zasadg udzielenia zamowienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy pzp, co jednoznacznie wynika z art. 7 ust. 3 pzp. Nie sposob uznaé, ze zamawiajgcy - dokonujgc czynnosci w wyniku uwzglednienia w calosci
zarzutow podniesionych w odwotaniu - nie ma mozliwosci dziatania zgodnie z materialnymi przepisami ustawy pzp . Zamawiajgcy powinien kierowac sie przepisami prawa oraz dziataé w oparciu
o prawidlowo ustalony stan faktyczny. Nadrzedng zasadg dotyczgcq wszelkich czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego w toku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
powinna by¢ ich zgodnos¢ z przepisami ustawy pzp.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby naruszenie przez zamawiajgcego art. 186 ust. 2 pzp nie moZe stanowi¢ samoistnej podstawy do uwzglednienia odwolania. Jest to sui generis przepis
proceduralny zwigzany z umorzeniem postgpowania odwolawczego bez merytorycznego rozpatrzenia zarzutow przez niezalezny organ orzekajqcy, a nie przepis materialny ustawy pzp regulujgcy
stricte sposob wlasciwy sposob podejmowania czynnosci postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. JeZeli zatem po takim umorzeniu postgpowania odwolawczego zamawiajgcy
dokonuje czynnosci niezgodnie 7 igdaniem uznanego poprzednio odwotania, wykonawca ma prawo odwolania si¢ od tej czynnosci, co musi jednak nadal polegaé na wskazaniu, z jakim
konkretnie przepisem ustawy pzp jest ona niezgodna. W takim przypadku dojdzie zatem jedynie do odlozenia rozstrzygniecia sporu na tle merytorycznej zgodnosci okreslonej czynnosci lub jej
zaniechania z przepisem ustawy pzp do nastepnego postepowania odwotawczego, wywolanego odwolaniem wniesionym od ponownie dokonanej lub nadal zaniechiwanej czynnosci przez
zamawiajgcego, pomimo uznania zarzutow poprzedniego odwoltania.

Wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 2017-09-12, 11 Ca 487/17

Co warte podkreslenia, ustawa w brzmieniu majgcym zastosowanie w sprawie- nie przewiduje uprawnienia Krajowej Izby Odwolawczej do merytorycznej kontroli zasadnosci tego
uswiadczenia i uznania za bezskuteczne. Jak stusznie podkresia sie w orzeczeniach 1., oswiadczenie zamawiajgcego o uwzglednieniu catosci zarzutow, przy spetnieniu pozostatych przestanek,
zwalnia Izbe z obowiqgzku rozstrzygniecia o ich zasadnosci i umozliwia umorzenie postgpowania odwotawczego [vide postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z 29 wrzesnia 2014 roku, KIO
1868/14, LEX nr 1540698]. Przyjqc wiec nalezy, ze zlozenie oswiadczenia zasadniczo wigze zarowno zamawiajgcego, jak i Izbe, a takzie wykonawce wnoszgcego odwolanie i wykonawcow, ktorzy
przystgpili do postepowania po jego stronie. Kompetencje do podwazenia skutkow procesowo - prawnych tego oswiadczenia i Zgdania merytorycznego rozpoznania odwolan posiadajq wylgcznie
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wykonawcy uprawnieni do zgloszenia sprzeciwu na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy Prawo Zamowien Publicznych. Innymi stowy w swietle art. 186 ust. 2 ustawy, po zloZeniu oswiadczenia, organ
ma obowiqzek umorzenia postegpowania i nie moze (przy braku aktywnosci procesowej wykonawcow przystepujgcych do postepowania po stronie zamawiajgcego) podjqc decyzji o przystgpieniu
do merytorycznego badania odwolania. Uiyty w tresci art. 186 ust. 2 ustawy Prawa Zamdéwien Publicznych zwrot " mozie" nie oznacza swobody I. w wyborze sposobu zakonczenia
postepowania (fakultatywnosci rozstrzygniecia o umorzeniu postgpowania), w ktorym zamawiajgcy uwzglednil zarzuty odwolujgcego a odnosi si¢ jedynie do moZliwosci umorzenia
postepowania na posiedzeniu niejawnym.

Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 2016-07-07, KIO 1124/16

Reasumujgc, fakt uwzglednienia zarzutow odwotania, o ktérym mowa w art. 186 ust. 3 Pzp, nie oznacza, ze Zamawiajgcy musi wykonaé wszystkie zgdania odwolania co do joty. W przypadku, gdy
uzna, zZe co innego nakazujq mu przepisy prawa - moze, a nawet powinien wykonac¢ w postepowaniu czynnosci inaczej niz zqdano tego w odwotaniu. Dokonanie czynnosci niezgodnie 7 gdaniami
odwolania - w tym wypadku ponowne wykluczenie wykonawcy i niezaproszenie go do skladania ofert - bedzie czynnoscig nowq, ktorg wykonawcy bedg mogli zakwestionowaé w drodze
odwolania, na ktorego wniesienie termin liczony bedzie zgodnie 7 art. 182 ust. 1, tj. od daty podjecia tej czynnosci. I w priypadku, gdy Zamawiajgcy ponownie nie zmieni zdania i takiego
odwolania nie uwzgledni, kwestia prawidlowosci wykluczenia zostanie wreszcie oceniona przez Izhe w zakresie jej zgodnosci 7 przepisami prawa okreslajgcymi egzekwowanie warunkow
udziatu w postgpowaniu, a nie 7 normq art. 186 ust. 3 Pzp. Podstawq uwzglednienia lub oddalenia takiego odwotania bedzie istnienie bqdZ nieistnienie podstaw do wykluczenia wykonawcy i
prawidlowos¢ nowej czynnosci w tym zakresie, a nie jej zgodnos¢ bqdz niezgodnos¢ z art. 186 ust. 3 i zgdaniami uprzednio uwzglednionego przez Zamawiajgcego odwolania.

Kwestia zgodnosci powtdorzonej po uwzglednieniu odwotania czynnosci z zgdaniami tego odwolania ma natomiast znaczenie w kontekscie przestanek odrzucenia odwotania - w przypadku gdy
zamawiajqcy wykonuje swojq czynnos¢ w zgodzie z Zgdaniami uwzglednionego odwotania, wykonawcy nie mogq kwestionowac jej na drodze srodkéow ochrony prawnej (art. 189 ust. 2 pkt 5

ustawy).
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