Sygn. akt: KIO 891/17

POSTANOWIENIE
z dnia 12 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czlonkowie: Emil Kawa
Ewa Kisiel

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron postepowania odwotawczego
w dniu 12 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 2 maja 2017 r. przez Odwotujgcego — wykonawce P. W. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Centrum Mercury P. W. z siedzibg we Wroctawiu,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego -
Dolnoslgskie Centrum Onkologii we Wroctawiu, przy udziale wykonawcy Doktor Leks S.A.
z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego

postanawia:
1. odrzuci¢ odwotanie
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigzy¢ Odwotujgcego i zaliczy¢ w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500,00 zt (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych 00/100) uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczaCy: .....cocoeiiiiimiiiiiirreneas

CZIonNKOWiIe: ceiriiiiirirc e



Sygn. akt KIO 891/17

Uzasadnienie

Dolnoslaskie Centrum Onkologii we Wroctawiu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego z podziatem na czesci na sukcesywng

dostawe srodkéw czystosci (nr sprawy: ZP/PN/24/17/IEL), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 21 marca 2017 r., pod nr 48305-2017.

24 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze jako najkorzystniejszej, w zakresie czesci (pakietu) 2
zamoOwienia, oferty wykonawcy SWISSPOL Ltd. sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(dalej ,Wykonawca S”).

2 maja 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba”) wptyneto
odwotanie wykonawcy P. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Centrum
Mercury P. W. z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,Odwotujgcy”), w ktérym, w zakresie czesci 2

zamowienia, zaskarzono:

1. razgce naruszenie prawa przez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy S,
ktorej tres¢ nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej ,SIWZ”) oraz ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

2. razace naruszenie prawa przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy S ze
wzgledu na fakt, ze tres¢ ztozonej przez niego oferty nie odpowiadata tresci SIWZ
oraz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

3. razgce naruszenie prawa przez zaniechanie badania oferty Odwotujgcego
i dokonania wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;,

4. razgce naruszenie prawa przez nierzetelne dokonanie czynnosci badania
ztozonych ofert, w wyniku czego podjeta zostata decyzja o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty, ktorej tres¢ nie odpowiadata tresci SIWZ oraz jej ztozenie

stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,



5. razace naruszenie prawa przez ztamanie zasady réwnego traktowania wszystkich
wykonawcow uczestniczagcych w Postepowaniu i przeprowadzenie nierzetelnego

badania oferty Wykonawcy S.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wskazane powyzej czynnosci i zaniechania stanowig

naruszenie:

1. art. 82 ust. 3 Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy S, ktorej tres¢ nie odpowiadata tresci SIWZ,

2. art. 89 ust. 1 pkt 21 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.) przez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy S, mimo ze jej tre$¢ nie odpowiadata
tresci SIWZ oraz stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

3. art. 82 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, ze wzgledu na fakt, ze jej tres¢ odpowiadata tresci SIWZ oraz
powinna uzyskac najwiekszg ilos¢ punktéw,

4. art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw uczestniczacych w Postepowaniu, polegajgcym na
przyjeciu, ze tresc oferty Wykonawcy S odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w czesci

2 zamoéwienia:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. ponownego badania oferty Wykonawcy S,

3. odrzucenia oferty Wykonawcy S na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp,
poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ oraz jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji,

4. przeprowadzenia badania oferty Odwotujgcego,

5. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy  stwierdzit, ze posiada interes do wniesienia odwotania,
poniewaz w wyniku dokonania i zaniechania ww. czynnosci jego oferta zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu. W przypadku uwzglednienia odwotania oferta
Odwotujgcego zostanie uznana za najkorzystniejsza, przez co uzyska on zaméwienie

publiczne do realizacji.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujgcego, przystgpienie zgtosit
wykonawca Doktor Leks S.A. z siedzibg we Wroctawiu. |zba, wobec spetniania przez ww.
przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita dopusci¢ wykonawce do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujacego po stronie Odwotujacego.



Uwzgledniajac przedstawione powyzej stanowisko, lzba ustalita i zwazyla,
co nastepuje.

Odwotanie bezspornie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego wartos¢ nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych,
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Podstawg wniesionego odwotania Odwotujgcy uczynit przepis art. 180 ust. 2 pkt 6
Pzp, kwestionujac zasadnos¢ wyboru jako najkorzystniejszej, w czesci 2 zamowienia,

oferty Wykonawcy S.

W powyzszych okolicznosciach sktad orzekajgcy uznat, ze odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp, jako ze dotyczy czynnosci innej
niz wymieniona w przepisie art. 180 ust. 2 Pzp.

Punktem wyjscia dla dalszych rozwazan uczyni¢ nalezy przepis art. 180 ust. 2 in fine
Pzp, zgodnie z ktérym w tzw. postepowaniach ponizej progéw unijnych odwotanie
przystuguje wytgcznie (podkreslenie Izby) wobec czynnosci wymienionych w pkt 1-6 tej
regulaciji.

Z powyzszego nalezy wyprowadzi¢ dwa wnioski — po pierwsze, ze ustawodawca
przesgdzit, ze odwotanie w tzw. postepowaniach ponizej progébw unijnych ma charakter
wyjatkowy (przystuguje bowiem w Scisle okreslonych przypadkach), a ewentualne
kwestionowanie poprawnosci sposobu procedowania zamawiajgcego nastepuje w drodze
informacji, o ktérej mowa w przepisie art. 181 ust. 1 Pzp. Po drugie, ze kazda z przestanek
dopuszczalnosci odwotania musi by¢ interpretowana Scisle, zgodnie z zakazem

rozszerzajgcej wyktadni wyjgtkow.

Izba wskazuje, ze 28 lipca 2016 r. weszta w zycie ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r.
o0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.2016.1020), ktéra w art. 1 pkt 159 lit. a tiret drugie, rozszerzyta przestanki wniesienia
odwotania w tzw. postepowaniach ponizej progdw m.in. o czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej. Powyzsze nie oznacza jednak, w ocenie sktadu orzekajgcego,
ze w obowigzujgcym stanie prawnym odwotanie w takim postepowaniu przystuguje wobec
wszystkich dziatan i zaniechan, ktére finalnie doprowadzity zamawiajgcego do zaskarzonego
odwotaniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Przemawiajg za tym — poza wskazanymi

wczesniej argumentami — nastepujace racje.

Analiza uzytego w art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp pojecia ,czynnosci (podkreslenie lzby)
wyboru oferty najkorzystniejszej” uzasadnia wniosek, ze ustawodawca wykluczyt z jego
zakresu wszelkie potencjalne zaniechania, ktére mogg by¢ przez zamawiajgcego popetnione
w procesie wyboru oferty najkorzystniejszej (np.zaniechanie odrzucenia oferty,



ktéra nastepnie zostata uznana za najkorzystniejsza, badz zaniechanie wykluczenia
wykonawcy, ktérego oferta zostata za takg uznana). Ergo —komentowany przepis odnosi sie
li tylko do zaniechania dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z okreslonymi
w SIWZ kryteriami oceny ofert. Co wazne, wraz z wprowadzeniem omawianej przestanki
ustawodawca nie zdecydowat sie na wyeliminowanie z katalogu zawartego w przepisie
art. 180 ust. 2 Pzp przestanek z pkt 3 i 4, zgodnie z ktérymi odwotanie przystuguje wobec
czynnosci odrzucenia wytgcznie oferty odwotujgcego i czynnosci wykluczenia go
z postepowania. Nie ma zatem podstaw do wnioskowania, ze ,czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty” obejmuje réwniez zaniechanie czynnosci wykluczenia

z postepowania innych wykonawcow lub zaniechanie odrzucenia ich ofert.

Odnoszac sie w tym miejscu do znaczenia przytoczonego wyzej pojecia nalezy
powiedzie¢, ze nie sposob twierdzi¢, jakoby definiowat je tytut Rozdziatu 4 Pzp
,Wybor najkorzystniejszej oferty”. Zamieszczono w nim bowiem szereg norm odnoszgcych
sie do réznych czynnosci, ktére nie sktadajg sie na wybor najkorzystniejszej oferty i sitg
rzeczy nie mogg go stanowi¢. Sag to, np. normy dotyczgce przygotowania postepowania
(dopuszczenie sktadania ofert wariantowych — art. 83 Pzp), uprawnien wykonawcy (art. 84
Pzp), przepisy techniczne dotyczgce otwarcia czy przechowywania ofert,
obowigzki informacyjne zwigzane z udzieleniem zaméwienia etc. Ponadto szereg czynnosci,
ktére Zamawiajgcy musi bezwzglednie przeprowadzié, i ktére majg sktadaé sie na
dynamiczny proces badania ofert oraz decydujg o waznosci umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, regulowane jest poza ww. rozdziatem. Sg to, np. kwestie podmiotowe;j
kwalifikacji wykonawcy sktadajgcego oferte i jego wykluczenia z postepowania.

Przedstawione zapatrywanie wspiera dodatkowo okolicznos¢, ze w tzw.
postepowaniach powyzej progdw odwotanie stuzy nie tylko wobec niezgodnej z Pzp
czynnosci zamawiajgcego, ale réwniez wobec zaniechania czynnosci, do ktorej jest on
zobowigzany na podstawie Pzp (argument z art. 180 ust. 1 Pzp), podczas gdy w art. 180 ust.
2 Pzp mowa jest, ze odwotanie stuzy wytgcznie od czynnosci. W ocenie Izby nie ma zatem
podstaw, aby przyjmowac, ze akurat w przypadku przestanki z pkt 6 obejmuje ona nie tylko
czynnos$¢, lecz réwniez zaniechanie czynnosci (co istotne — innych niz czynno$¢ wprost
wymieniona w przestance). Przewidziany w przepisie art. 180 ust. 2 Pzp katalog przestanek
zawsze miat charakter pozytywny, odnosit sie¢ do czynnego zachowania Zamawiajgcego,
nie wspominat natomiast o mozliwych zaniechaniach. Sytuacja ta nie ulegta zmianie
w wyniku wspomnianej nowelizacji Pzp. Ustawodawca nadal koncentruje sie na
zachowaniach zamawiajgcego o charakterze czynnym, ktére doprowadzity do danego
wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Nie zdecydowano sie zatem na

zniesienie roznic przy Kkorzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej w postepowaniach



podprogowych i postepowaniach powyzej progéw, a jedynie na nieznaczne poszerzenie
katalogu przestanek umozliwiajgcych wniesienie odwotania w  postepowaniach
podprogowych. Skoro katalog czynnosci, wobec ktdérych odwotanie przystuguje nadal ma
charakter wyjgtku od zasady, to nie moze by¢ on interpretowany rozszerzajgco.

Podobnych wnioskéw dostarcza poréwnanie przepisu art. 180 ust. 2 i art. 181 ust. 1
Pzp, w ktérym to rowniez ujeto zaréwno czynnosci, jak i zaniechania czynnos$ci. Oznacza to,
ze w tzw. postepowaniach ponizej progébw wobec czynnosci zamawiajgcego mozna ztozyc
informacje z art. 181 ust. 1 Pzp, badz, w przypadkach enumeratywnie wskazanych w art. 180
ust. 2 Pzp — odwotanie, zas w odniesieniu do zaniechan czynnosci — wytgcznie wspomniang

informacije.

Przypomnie¢ nalezy takze, ze w toku uzgodnieh miedzyresortowych dotyczacych
nowelizacji Ministerstwo Srodowiska zgtosito uwage, ze rozszerzenie katalogu okolicznosci,
wobec  ktorych mozna  zastosowa¢  Srodki  ochrony  prawnej w  tzw.
postepowaniach podprogowych, ograniczy efektywno$¢ postepowan. Wskazywano, ze jezeli
zaproponowana zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci
umozliwiajgcych skorzystanie ze s$rodkdédw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogole
utrzymanie art. 180 ust. 2 Pzp. Autor nowelizacji (Ministerstwo Rozwoju) zaznaczyt w toku
prac legislacyjnych, ze zmiana jest korzystna dla wykonawcéw, a enumeratywne wyliczenie
nie otwiera zakresu $rodkéw ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak, stwierdzajac,
tu cytat, ,Przede wszystkim, poza tym zakresem bedg ,zaniechania” zamawiajgcego, a to
znaczna roznica’). Poza tym uznano, ze do rozwazenia jest rezygnacja z pkt 7 —
uniewaznienia postepowania, w tym przypadku bowiem nikt nie uzyskuje zamowienia.
Ostatecznie, zgodnie z takimi wfasnie zatozeniami, uksztattowata sie tres¢ art. 180 Pzp.
Odmiennych zamiaréw autora nowelizacji nie sposéb wyczyta¢ z innych materiatébw z prac
legislacyjnych, w tym z samego uzasadnienia projektu ustawy, a nalezatoby zakfadac,
ze jesli ustawodawca chciat tak dalece znie$¢ dotychczas obowigzujgce ograniczenia,
to bytaby to zmiana na tyle istotna, Zze doczekataby sie odpowiedniego komentarza
w uzasadnieniu nowelizacji. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze intencja autora nowelizacji co do
zakresu zaskarzenia w postepowaniach ponizej progéw unijnych zostata wyrazona podczas
uzgodnien miedzyresortowych, ze wskazaniem na zamiar utrzymania wytgczen dotyczacych

zaniechan zamawiajgcego i nie moze by¢ pomijana przy interpretacji przepiséw.

Konkludujac, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym ,czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej” nalezy rozumie¢ szeroko, tj. jako zwienczenie wszystkich czynno$ci
z zakresu badania i oceny ofert, ktére doprowadzity do wyboru oferty najkorzystniejsze;,
przeczy regule racjonalnego ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wyktadni poza zakresem
zaskarzenia w tzw. postgpowaniach ponizej progoéw pozostawatoby w istocie jedynie



uniewaznienie postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego, czemu przeczy
chociazby zamkniety katalog przestanek wniesienia odwotania w postepowaniach ponizej
progow, czy objecie ich zakresem jedynie czynnosci zamawiajgcego.

Nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy sg rowniez wnioski
ptynace z przepiséw unijnych oraz zmian ustawodawstwa krajowego, na ktére zwrécit uwage
sktad orzekajgcy w uzasadnieniu postanowienia z 2 marca 2017 r., sygn. akt KIO 326/17,

ktére I1zba podziela i przyjmuje za wtasne. Czytamy w nim, ze:

J---]Dyrektywy odwotawcze 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia
2007 r. zmieniajgce dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/WG w zakresie poprawy
skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamdwien publicznych majg
zastosowanie wytacznie do naruszen przepisow dyrektyw regulujgcych procedury udzielania
zamoéwien publicznych, lub przepiséw krajowych implementujgcych postanowienia tych
dyrektyw, tj. w aktualnym stanie prawnym — dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE w sprawie zamoOwien publicznych oraz 2014/25/UE w sprawie udzielania
zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchwalone 26 lutego 2014 r. i odnoszgce sie do zamdwien o wartosci
powyzej progdw wyznaczonych powotanym wyzej rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow
z dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
(Dz. U. z 2015 r. poz. 2263). Nie sg objete zakresem dyrektyw odwotawczych zaméwienia,
ktére ze wzgledu na swojg wartos¢ nie podlegajg postanowieniom dotyczgcym procedur

udzielania zamdwien publicznych.

W kwestii dopuszczalnosci i zakresu stosowania $rodkéw odwotawczych
w postepowaniach  podprogowych licza sie regulacje ustawodawcy krajowego.
Jednoczesnie jednak Komisja Europejska, uwzgledniajgc orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, zwracata uwage na koniecznos$¢ zapewnienia srodkéw ochrony
prawnej dla najistotniejszych decyzji mogacych naruszaé interes wykonawcow, takich jak
wykluczenie ich z postepowania czy tez odrzucenie oferty. Takie stanowisko znalazto wyraz
w Komunikacie wyjasniajgcym KE dotyczacym prawa wspoélnotowego obowigzujacego
w dziedzinie udzielania zaméwien, ktore nie sg lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami
w sprawie zaméwien publicznych z dnia 1 sierpnia 2006 r.

Realizujgc powyzsze postulaty ustawodawca krajowy zmienit tres¢ art. 184 ust. 1 Pzp
w brzmieniu z dnia 13 kwietnia 2007 r. — o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 82, poz. 560) — mdwigcego, ze od rozstrzygniecia

protestu przystuguje odwotanie, jezeli wartos¢ zamdwienia jest réwna lub przekracza kwoty



okreslone w przepisach, od ktoérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania UOPWE
ogtoszen o zamowieniach — i w kolejnej nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r. — o zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz.
1058) wprowadzit przepis art. 184 ust. 1a w brzmieniu: W postepowaniu o wartosci mniejsze;j
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytacznie od rozstrzygniecia dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki i zapytania o cene;

)
2) opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia;
4) odrzucenia oferty.

Przy czym dla powyzsze] nowelizacji przedstawiono nastepujgce uzasadnienie
projektu ustawy:

,Niezbedne jest zatem wprowadzenie systemu gwarantujgcego ochrone
podstawowych interesow wykonawcow, ktéry nie bedzie ograniczat sie jedynie do
postepowan, ktorych warto$¢ przekracza progi wynikajgce z przepisow dyrektyw. Majgc to
na wzgledzie, proponuje sie ujednolicenie zasad wnoszenia $rodkow ochrony prawnej dla
zamowien o wartosci mnigjszej niz progi unijne. W postepowaniach tych wykonawca
powinien mie¢ zagwarantowane prawo do wnoszenia efektywnych $rodkow ochrony prawnej

dotyczgcych jego najistotniejszych intereséw, a mianowicie:

1) nieprawidfowego wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, wolnej reki, zapytania o cene,
2) opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdowienia,

4) odrzucenia oferty.

Proponowane zmiany dotyczgce systemu Srodkow ochrony prawnej wplyng
pozytywnie na przebieg procedury udzielania zamdwien publicznych. Przede wszystkim
w przypadku zamowien na roboty budowlane zostanie wprowadzona ochrona prawna dla
zamawiajgcych do progu 5 150 000 euro polegajgca na wyeliminowaniu prawa do wniesienia
Srodkdw ochrony prawnej na czynno$ci nie godzgce bezposrednio w interes wykonawcy,
ktory z nich korzysta (np. dotyczgce nieprawidtowosci w ofercie innego wykonawcy).
Wykonawcy bedg mieli zagwarantowane efektywne $rodki ochrony we wszystkich
postepowaniach ponizej progow na decyzje zamawiajgcych, godzace w ich podstawowe
interesy (obecnie wykonawcy nie majg prawa do wniesienia odwotania ponizej progéow
wtasciwych dla dostaw i ustug), przy czym skarzone beda mogty by¢ wytgcznie te czynnosci
zamawiajgcego, ktére bezposrednio dotyczg wykonawcy wnoszgcego dany $rodek ochrony
prawney”.



Nastepna nowelizacja z dnia 2 grudnia 2009 r. — o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) w omawianym zakresie
— pozostawata w zwigzku z wyeliminowaniem instytucji protestu i wprowadzita przepis
art. 180 ust. 2 Pzp, ze jezeli wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytacznie wobec
czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene,

)

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia,
)

4) odrzucenia oferty odwotujacego

— miata wiec znaczenie jedynie doprecyzowujgce i obowigzywata do wejscia w zycie ustawy
z dnia 22 czerwca 2016 r., tj. w aktualnym brzmieniu.[...]".

W zwigzku z powyzszym, dokonujac oceny przedmiotowej kwestii rowniez w ujeciu
historycznym, uwzgledniajacym zmiany przepiséw dotyczacych srodkdéw ochrony prawnej
i mozliwosci korzystania z nich, uprawniony wydaje sie wniosek, ze ustawodawca —
decydujgc sie na dopuszczalnos¢ odwotan w postepowaniach ponizej progdéw unijnych i,
jak wspomniano, nieznacznie rozszerzajac przestanki dopuszczalnosci ich wnoszenia, nigdy
nie zrezygnowat z wyjgtkowosci tego sposobu kwestionowania dziatar/zaniechan
zamawiajgcego.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze orzecznictwo lzby pozostaje w omoéwionym
zakresie jednolite i zgodne — wybor najkorzystniejszej oferty dotyczy tylko kwestionowania
samej czynnosci wyboru najkorzystniejszej sposréd ofert pozostajgcych w postepowaniu na
podstawie kryteriow wyboru ustanowionych przez zamawiajgcego w SIWZ. Mozliwosé
kwestionowania wyboru najkorzystniejszej oferty nie obejmuje zaniechania odrzucenia oferty
wybranej lub zaniechania wykluczenia sktadajgcego jg wykonawcy. Takie stanowisko zajeta
Izba m.in. w postanowieniach: z 5 wrzesnia 2016 r. sygn. akt KIO 1599/16, z 15 wrzesnia
2016 r. sygn. akt KIO 1674/16, z 21 wrzesnia 2016 r. sygn. akt KIO 1696/16, z 29 wrzesnia
2016 r. sygn. akt KIO 1750/16, z 7 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2059/16, z 7 listopada
2016 r., sygn. akt KIO 2059/16, z 8 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2026/16, z 16 listopada
2016 r., sygn. akt KIO 2084/16, z 17 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2128/16, z 29 listopada
2016 r., sygn. akt KIO 2162/16, z 30 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2232/16, z 1 grudnia
2016 r., sygn. akt KIO 2211/16, z 7 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2203/16, z 13 grudnia
2016 r., sygn. akt KIO 2292/16, z 14 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2283/16, z 15 grudnia
2016 r., sygn. akt KIO 2298/16, z 22 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2355/16, z 30 grudnia
2016 r., sygn. akt KIO 2397/16, z 2 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 2405/16, z 5 stycznia



2017 r., sygn. akt 2462/16, z 5 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 2467/17, z dnia 9 stycznia
2017 r., sygn. akt KIO 2478/16, z 30 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 160/17, z 31 stycznia,
sygn. akt KIO 115/17, z 15 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 260/17, czy w cytowanym powyzej
postanowieniu z 2 marca 2017 r., sygn. akt KIO 326/17.

Co wiecej, stanowisko Izby zostato zaaprobowane w wyroku Sgdu Okregowego
w Gdansku z 3 stycznia 2017 r., sygn. akt: XIl Ga 837/16 oraz w wyroku Sgdu Okregowego
w Ptocku z 1 lutego 2017 r., sygn. akt: IV Ca 1051/16.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze zarzuty podniesione w odwotaniu
nie mieszczg sie w katalogu okreslonym w art. 180 ust. 2 Pzp, gdzie mowa jest wyraznie
0 czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie zas o zaniechaniu czynnosci odrzucenia

wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejsza.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji postanowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji postanowienia) orzeczono
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.231.238 ze zm.).

PrzewodniCczaCy: .....cccoeirieieiiirirarrennnnns
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