Sygn. akt KIO 2397/16
POSTANOWIENIE
z dnia 30 grudnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Czlonkowie: Klaudia Sczytowska-Maziarz

Pawet Trojan

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnika postepoania
odwotawczego w dniu 30 grudnia 2016 roku, w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2016 roku przez wykonawce

IT.expert Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Polskg Agencje Zeglugi Powietrznej

w Warszawie

przy udziale wykonawcy IT-COM Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Gorze Kalwarii

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce IT.expert Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
IT.expert Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoiriveieennn.

Czlonkowie: = .ciiiiiicrierierien



Sygn. akt KIO 2397/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Polska Agencja Zeglugi Powietrznej w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego

pn.: ,Zakup monitorow 2Kx2K”

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w dniu 14 grudnia 2016 roku
w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 308172-2016 (wydruk ogtoszenia
w aktach sprawy).

Wartos¢  szacunkowa  zaméwienia nie  przekracza  kwot  okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, na
co wskazat w pisSmie z dnia 23 grudnia 2016 roku Zamawiajgcy podajac, ze wartosc
zamoOwienia ustalona zostata na kwote 400 000,00 zt netto. Wskazanie to réwniez zawarte
jest w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w punkcie I — Tryb udzielenia

zamowienia.

Do prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepis ustawy Prawo zaméwien
publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod
pozycjg 1020, ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 roku (dalej: ,ustawa”).

12 grudnia 2016 roku Zamawiajgcy przestat wykonawcom biorgcym udziat

w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zaméwienia pismo z dnia 12 grudnia 2016

roku, ktérym poinformowat wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej.

19 grudnia 2016 roku (poniedziatek) Odwotujgcy — IT.expert Spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie — dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 6
w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wniést odwotanie od czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zaméwienia:
~ od zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy: IT-COM Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gorze Kalwarii (,IT- COM") pomimo, ze jej tres¢ nie
odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ),



~ czynnosci prowadzenia miedzy Zamawiajagcym a IT- COM zakazanych negocjaciji
dotyczacych tresci oferty IT- COM i w ich wyniku przyjecia, ze monitory zaoferowane
przez IT- COM sg zgodne z SIWZ,
~ zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty w
Postepowaniu oraz dokonanie wyboru oferty IT- COM,
~ czynnosci niezgodnego z prawem prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, tj. prowadzenie w sposéb niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
~ art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty IT- COM, pomimo, ze
tres¢ jej oferty nie odpowiada tresci SIWZ, tj. w szczegdélnosci: wielkos¢ monitora
oferowanego przez IT - COM jest zbyt mata, monitory oferowane przez U - COM
pracujg w wilgotnosci zbyt matej w stosunku do wymaganej przez Zamawiajgcego, IT
- COM nie zaoferowata montazu typu stopka oraz panel mount (stelaz/rama
umozliwiajgca montaz w konsolach),
~ art. 87 ust. 1 ustawy przez prowadzenie miedzy .Zamawiajacym a IT- COM negocjacji
dotyczacych tresci oferty IT- COM oraz przyjecie w ich wyniku, ze IT- COM
zaoferowat w swojej ofercie monitory, ktérych parametry sg niezgodne z SIWZ, tj. w
szczegoblnosci: wielkos¢ monitora oferowanego przez IT - COM jest zbyt mata,
monitory oferowane przez IT - COM pracujg w wilgotnosci zbyt matej w stosunku do
wymaganej przez Zamawiajacego, IT - COM nie zaoferowata montazu typu stopka
oraz panel mount (stelaz/rama umozliwiajgca montaz w konsolach),
~ art. 91 wust. 1 wustawy przez zaniechanie wyboru oferty IT.expert jako
najkorzystniejszej,
~ w konsekwencji ww. zarzutéw, Odwotujgcy zarzuca takze naruszenie ww. artykutow
w zw. zw. z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposéb niezapewniajgcy uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcéw.
Odwotujgcy wnidést o przeprowadzenie dowodéw wskazanych w uzasadnieniu i
uwzglednienie odwotania - uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
nakazanie odrzucenia oferty IT- COM, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu; obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Zamawiajgcy w dniu 21 grudnia 2015 roku powiadomit o wptynieciu odwotania

wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu (pismo w aktach sprawy).



Do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie do postepowania w dniu
23 grudnia 2016 roku wykonawca IT-COM Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gorze Kalwarii — zgtaszajgcy przystgpienie, zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy stat
sie uczestnikiem postepowania odwotawczego; w pismie stanowigcym zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego wniést o0 odrzucenie odwotania
na posiedzeniu niejawnym, na podstawie art. 189 ust.2 pkt 6 ustawy.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyia,
co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie

art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy

Postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego pn.: ,Zakup monitorow 2Kx2K”
dotyczy zaméwienia publicznego na ustugi, o wartosci szacunkowej zaméwienia nizszej
od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy.

Izba z urzedu na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci Stron postepowania dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych,
w wyniku ktérych stwierdzita, ze w tak ustalonym stanie faktycznym przedmiotowe odwotanie
podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy w brzmieniu po nowelizacji z 22 czerwca 2016
roku Izba odrzuca odwotanie jezeli w postepowaniu o0 wartosci zamowienia mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, odwotanie
dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy. W powotanym art. 180
ust. 2 ustawy wskazano wyraznie, ze w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje
wytgcznie wobec czynnosci:

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

2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu;

)
)
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;
5) opisu przedmiotu zaméwienia;
6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Cho¢ katalog sytuacji, w ktérych w postepowaniach ,podprogowych” w wyniku
wspomnianej nowelizacji przystuguje wniesienie odwotywania ulegt rozszerzeniu, miedzy

innymi o czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, to zdaniem sktadu orzekajacego Izby



w przedmiotowej sprawie odwotanie dotyczy czynnosci, wobec ktérych ustawodawca nadal
wytgczyt prawo zaskarzenia decyzji Zamawiajgcego.

Odwotanie dotyczy zaniechania odrzucenia oferty IT- COM uznanej za najkorzystniejsza
przez Zamawiajgcego pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) oraz w ocenie Odwotujgcego prowadzacych do tego
zakazanych negocjacji dotyczacych tresci oferty IT- COM i w ich wyniku przyjecia,
ze monitory zaoferowane przez IT- COM sg zgodne z SIWZ. Zarzuty odwotania dotyczg
rébwniez zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu oraz dokonanie wyboru oferty IT- COM jako najkorzystniejszej oraz czynnosci
niezgodnego z prawem prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, 1.
prowadzenie w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw. Z powodu braku tego typu czynnosci w katalogu zawartym w art.
180 ust. 2 ustawy stwierdzi¢ nalezy, iz wobec zastrzezenia sformutowanego w art. 189 ust. 2
ustawa nie przyznaje ochrony prawnej w postaci odwotania odnosnie takiego
rozstrzygniecia.

Analiza znowelizowanego przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy i uzycia w nim przez
ustawodawce sformutowania ,czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” prowadzi zdaniem
Izby do wniosku, ze pod pojeciem tym nie kryje sie zaniechanie czynnos$ci odrzucenia oferty
(rébwniez zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania), a jedynie

niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi

w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SWIZ). Zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 6

ustawy dopuszczone jest zakwestionowanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktora nie
jest najkorzystniejsza w Swietle okreslonych przez Zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert (nie
jest najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy). Definicja wyboru najkorzystniejszej
oferty wynika posrednio z art. 91 ust. 1 ustawy, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamoéwienia. Wybdr oferty najkorzystniejszej nalezy wiec rozumie¢ jako

czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na zastosowaniu do oferty okreslonych w SIWZ
kryteriow i ustalenie wyniku tej oceny w sposob skutkujgcy wyborem oferty. W ocenie Izby
tylko tak rozumiany wybor oferty najkorzystniejszej moze byé przedmiotem odwotania
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktérego wartos¢ jest mniejsza niz tzw. progi
unijne. Za powyzszym stanowiskiem przemawia dodatkowo fakt, ze w wyniku nowelizaciji
o wiele wiekszego znaczenia nabraly pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje
i doswiadczenie osbb, ktére bedg uczestniczyty w realizacji zaméwienia, aspekty spoteczne,
jakosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie jest w wiekszosci przypadkéw obowigzkowe.
Znacznie wiekszego znaczenia nabrat wiec zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez

wybér oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ.

6



Mozna zatem stwierdzi¢, ze wiasnie dlatego w art. 180 ust. 2 ustawy dodano mozliwos¢
zaskarzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra to czynnosc¢ jest obecnie
obarczona wiekszym niz dotychczas ryzykiem naruszenia przepisbw ustawy, zatem
poddanie jej weryfikacji w drodze srodkéw ochrony prawnej jest bardziej uzasadnione.

Do takiego wniosku prowadzi rowniez analiza przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
na tle innych przepiséw okreslajgcych mozliwos¢ wnoszenia odwotan w postepowaniach
ponizej progow unijnych oraz wyktadnia tych przepisow z uwzglednieniem domniemania
racjonalnosci ustawodawcy. Ustawodawca zdecydowat sie¢ wprowadzi¢ nowg przestanke,
zgodnie z ktorg w postepowaniach ,podprogowych” odwotanie ma przystugiwac takze wobec
czynnosci opisu przedmiotu zamowienia i czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Jednoczesnie jednak nie zostaty wykreslone ani zmienione przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z
ktérymi odwotanie ma przystugiwa¢ wobec czynnosci odrzucenia wytgcznie oferty
Odwotujgcego i czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Powyzsze
przesadza, ze pod pojeciem ,czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej” nie moze sie kry¢
czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego ani czynno$¢ wykluczenia Odwotujacego
z postepowania, wéwczas bowiem objecie tych samych czynnosci dyspozycja pkt 3 i 4 tegoz
artykutu ustawy bytyby zbedne. Nie sposdb bowiem twierdzi¢, ze racjonalny ustawodawca,
dziatajgcy zgodnie z zasadami prawidtowej legislacji, chcgc dopusci¢ mozliwo$¢ wnoszenia
odwotan tak wobec odrzucenia wtasnej oferty, jak i zaniechania odrzucenia oferty innego
wykonawcy, pierwszg z tych mozliwosci przewidziat w odrebnej podstawie prawnej, wprost te
czynnos¢ wskazujgc (pkt 4), a drugg z niewiadomych powodoéw ,ukryt” w przestance
dotyczacej wyboru oferty najkorzystniejszej (pkt 6). Nie nalezy zatem domniemywac, ze
,czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” obejmuje zaniechanie czynnosci wykluczenia z
postepowania innych wykonawcéw lub odrzucenia ich ofert. Nie jest to konieczne dla
interpretacji przestanki z pkt 6, ktéra ma okreslony zakres zastosowania, stuzy mianowicie
zakwestionowaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktdéra nie jest najkorzystniejsza,
gdyz nie przedstawia najkorzystniejszego bilansu ceny lub kosztu iinnych kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia publicznego lub ktéra najlepiej spetnia kryteria
inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stata albo nie jest ofertg z najnizszg ceng lub
kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt, czyli nie jest najkorzystniejsza w
rozumieniu definicji z art. 2 pkt 5 ustawy. Zaznaczy¢ nalezy réwniez, ze gdyby zamiarem
ustawodawcy nie byto ograniczenie odwotan na podstawie punktu 6 wytgcznie do czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty sensu stricto, zbedne bytoby okredlanie pozytywnego
katalogu czynnosci podlegajacych zaskarzeniu w postepowaniach ponizej progéw. Jesli
bowiem przyjac, ze zaskarzeniu w ramach wyboru oferty najkorzystniejszej podlega kazda
czynnos¢ i kazde zaniechanie poprzedzajgce ten wybor, to co do zasady zaskarzeniu
podlegatyby wszystkie czynnosci i zaniechania zamawiajgcego w postepowaniu, ktére miaty
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miejsce miedzy ztozeniem ofert a wyborem oferty najkorzystniejszej (wszystko, co robi w
postepowaniu zamawiajgcy, oprocz uniewaznienia postepowania, zmierza do wyboru oferty
najkorzystniejszej). W takiej sytuacji racjonalny ustawodawca nie okreslatby tego katalogu od
strony pozytywnej, ajedynie wskazatby od strony negatywnej, kiedy odwotanie nie
przystuguje (czynnos¢ lub zaniechanie uniewaznienia postepowania — tylko to bowiem
pozostatoby poza katalogiem okreslajgcym dopuszczalny zakres zaskarzenia).

Ponadto dostrzezenia wymaga, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy ma charakter
wyjatku od zasady. W przeciwienstwie do postepowan powyzej progdéw, w przypadku
postepowan ,podprogowych” zasadg jest to, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach
ustawodawcy swiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 ustawy stowo ,wytacznie”.
Ustawodawca w wyniku nowelizacji nie zdecydowat o zniesieniu réznic przy korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej w postepowaniach ,nadprogowych” i postepowaniach ponizej
progébw. Zdecydowano jedynie 0 nieznacznym poszerzeniu katalogu przestanek
umozliwiajgcych wniesienie odwotania w postepowaniach ,podprogowych”. Skoro zatem
katalog czynnosci, wobec ktoérych odwotanie przystuguje nadal ma charakter wyjgtku od
zasady, to wyjgtkdw nie mozna interpretowac rozszerzajgco.

Warto takze podkresli¢, ze w postepowaniach powyzej progéw, odwotanie stuzy
wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynno$ci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Tymczasem w art. 180 ust. 2 ustawy byta i jest mowa wytgcznie o tym,
ze odwotanie w postepowaniach ,podprogowych” stuzy wytgcznie wobec czynnosci, zas
ustawodawca nie wspomina o ,zaniechaniach” Zamawiajgcego. Skoro sama zasada
konstytuujgca wyjatek nie ulegta zmianie, nie ma podstaw, aby wywodzi¢, ze wytgcznie
w przypadku przestanki z pkt 6 obejmuje ona teraz zarédwno czynnosé, jak i zaniechania
czynnos$ci (w dodatku innych niz czynno$¢ wprost wymieniona w przestance). Przewidziany
w przepisie art. 180 ust. 2 ustawy katalog przestanek zawsze miat charakter pozytywny,
odnosit sie do czynnego zachowania Zamawiajgcego, nie wspominat o mozliwych
zaniechaniach. Sytuacja ta nie ulegta zmianie w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy. Nadal
ustawodawca koncentruje sie na zachowaniach Zamawiajacego o charakterze czynnym,
ktére doprowadzity do danego wyniku postepowania, nie wspomina o zaniechaniach.
W ocenie Izby nie mozna poming¢ w trakcie rozwazan art. 181 ust. 1 ustawy zgodnie z
ktérym, wykonawca moze w terminie przewidzianym dla wniesienia odwotania poinformowac
Zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego
jak réwniez o zaniechaniu czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, na ktére nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy. Tym samym

ustawodawca nie zamknat wykonawcy drogi do skutecznego kwestionowania zaniechan



Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, na ktére
nie przystuguje odwotanie.

W dalszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze z dotychczasowego przepisu art. 92 ust. 1
ustawy wynikato, ze Zamawiajgcy miat jednoczesnie informowa¢ o wyborze oferty
najkorzystniejszej, oraz o ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni
z postepowania. Przepis ten brzmiat:

Art. 92. 1. Niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy
jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe (firme) albo imie i nazwisko,
siedzibe albo miejsce zamieszkania | adres wykonawcy, ktdrego oferte wybrano,
uzasadnienie jej wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
zamieszkania i adresy wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang
ofertom w kazdym Kryterium oceny ofert i tgczng punktacje;

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne;

3) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamdwienia,
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o cene;

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

Obecnie przepis art. 92 ust. 1 ustawy brzmi:

Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania | adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci
wykonawcy, ktorego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo
miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalno$ci wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert
faczng punktacje,

2) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a w przypadkach, o ktorych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowazno$ci lub braku
spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalno$ci,

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

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupow,

6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupow,

7) uniewaznieniu postepowania



— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Jak wynika z powyzszego, ustawodawca odrebnie wypowiada sie o wyborze oferty
najkorzystniejszej (pkt 1), wykluczeniach (pkt 2), odrzuceniach (pkt 3), za$ w Swietle
nowelizacji Zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania o tych
czynnosciach. Zatem znacznie cze$ciej Zamawiajacy bedzie odrzucat oferty czy wykluczat
wykonawcow zanim wybierze oferte najkorzystniejszg. Trudno uznawaé, ze pod pojeciem
~Wyboér oferty najkorzystniejszej” miesSci sie ,zaniechanie czynnosci odrzucenia”
i ,zaniechanie czynnosci wykluczenia” w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie dokona jeszcze
czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Interpretacja funkcjonalna art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy w sposéb dopuszczajacy
zaskarzanie — w ramach odwofan wobec wyboru oferty najkorzystniejszej — zaniechania
odrzucenia oferty czy zaniechanie wykluczenia wykonawcy nie daje sie obroni¢ réwniez
z powodu konsekwencji praktycznych, co do ktérych nalezy wykluczy¢, aby byly objete
zamiarem ustawodawcy. Przyjmujgc, ze dopuszczalne jest kwestionowanie zaniechania
odrzucenia oferty z powotaniem sie na art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy (wybér oferty
najkorzystniejszej), nalezatoby zada¢ pytanie o mozliwo$¢ jednoczesnego zakwestionowania
takiego samego zaniechania w stosunku do oferty, ktéra wybrana nie zostata (przyktadowo —
zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, za ofertg wybrang, a przed ofertg odwotujgcego).
Z jednej strony nie spos6b znalez¢ argumentow przemawiajacych za dopuszczeniem
zaskarzenia takiego zaniechania, z drugiej — trudno bytoby uzasadni¢ takie réznicowanie
mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Ponadto, tak szeroka interpretacja art.
180 ust. 2 pkt 6 ustawy bytaby jeszcze bardziej trudna do zastosowania w trybach, w ktérych
nastepuje prekwalifikacja wykonawcédw, a w ktdérych ocene istnienia podstaw do wykluczenia
wykonawcy od wyboru najkorzystniejszej oferty dzieli caty odrebny etap postepowania.
W takich postepowaniach z jednej strony za niedopuszczalne nalezatoby uzna¢ odwotanie
wobec zaniechania wykluczenia wykonawcy w terminie liczonym zgodnie z art. 182 ust. 1
ustaw (tj. od przestania informacji o wykonawcach zaproszonych do dalszego etapu
postepowania) z powotaniem sie na 180 ust. 2 pkt 6 ustawy — nie nastgpit bowiem wybdr
wyboru oferty najkorzystniejszej. Z drugiej strony dopuszczenie do wnoszenia odwotania
dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej w takim trybie bytoby po pierwsze oderwane od
okreslonych ustawg terminéw na wniesienie odwotania, a po drugie — mogtoby doprowadzi¢
do zniweczenia znacznej czesci postepowania i cofniecia go po wyborze oferty na etap
prekwalifikacji. Nie mozna zaktadaé, aby taki wtasnie byt zamiar racjonalnego ustawodawcy.
Tym samym, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej nalezy rozumie¢ szeroko — jako zwienczenie wszystkich czynnosci
z zakresu badania i oceny ofert, ktére doprowadzity do wyboru oferty najkorzystniejszej, nie
daje sie obroni¢ w Swietle testu racjonalnego ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wyktadni
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poza zakresem zaskarzenia w postepowaniach podprogowych pozostawatoby de facto
uniewaznienie postepowania — gdyby taki wtasnie byt zamiar ustawodawcy, przepis art. 180
ust. 2 ustawy zostatby sformutowany inacze;.

Dodatkowo nalezy mie¢ na wzgledzie, ze w toku uzgodnien miedzyresortowych pracy
nad nowelizacjg, Ministerstwo Srodowiska zgtosito uwage, ze rozszerzenie katalogu
okolicznosci, wobec ktérych mozna zastosowac¢ srodki ochrony prawnej w postepowaniach
podprogowych, ograniczy efektywnos¢ postepowan. Wskazywano, ze jezeli zaproponowana
zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci umozliwiajgcych
skorzystanie ze srodkdéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogdle utrzymanie art. 180 ust. 2
ustawy. Autor nowelizacji (Ministerstwo Rozwoju) zaznaczyto w toku prac legislacyjnych,
ze zmiana jest korzystna dla wykonawcéw, a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu
srodkéw ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. ,,Przede wszystkim, poza tym zakresem
beda ,zaniechania” zamawiajgcego, a to znaczna réznica’. Poza tym uznano,
ze do rozwazenia jest rezygnacja z pkt 7 - uniewaznienia postepowania, w tym przypadku
bowiem nikt nie uzyskuje zamowienia. Ostatecznie, zgodnie z takimi zatozeniami wtasnie
uksztattowata sie tres¢ art. 180 ustawy. Odmiennych zamiaréw nie sposéb natomiast
wyczyta¢ z innych materiatow z prac legislacyjnych, w tym z samego uzasadnienia projektu
ustawy, a nalezatoby zaktadaé, ze jesli ustawodawca chciat tak dalece znie$¢ dotychczas
obowigzujgce ograniczenia, to bylaby to zmiana na tyle istotna, ze 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. Dokonywana przez Izbe wyktadnia nie moze natomiast uwzglednia¢
oczekiwan wykonawcéw co do mozliwosci jak najszerszego wnoszenia odwotan w
postepowaniach podprogowych, w sytuacji gdy oczekiwania te nie tylko nie znajdujg
potwierdzenia w brzmieniu przepiséw rozumianych zgodnie z wszystkimi regutami wykfadni
prawa, ale wrecz stojg w opozycji do wynikéw tej wyktadni i wyartykutowanych przez autora
projektu celow.

Istotnym dla rozpoznania tej sprawy jest rowniez stanowisko wyrazone przez Krajowg
Izbe Odwotawczg w jednym z postanowien (sygn. akt KIO 1810/16) a mianowicie, ze: ,nie
bez znaczenia dla osgdu rzeczonej sprawy pozostajg przepisy unijne. 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 zamowien publicznych majg zastosowanie
wytgcznie do naruszen przepisow dyrektyw regulujgcych procedury udzielania zamowien
publicznych, lub przepiséw krajowych implementujgcych postanowienia tych dyrektyw, tj. w
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aktualnym stanie prawnym - dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w
sprawie zamowien 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 zaméwien o wartosci powyzej
progébw wyznaczonych powotanym wyzej rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia
28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkurséw, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.
U. z 2015 r. poz. 2263). Nie sa objete zakresem dyrektyw odwotawczych, zaméwienia ktére
ze wzgledu na swojg wartos¢ nie podlegajg postanowieniom dotyczacym procedur
udzielania zamdwien publicznych.

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

Realizujgc powyzsze postulaty ustawodawca krajowy zmienit tre$¢ art. 184 ust. 1
ustawy Pzp w brzmieniu z dnia 13 kwietnia 2007 r. - 0 zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 82, poz. 560) - mowigcego,
ze od rozstrzygniecia protestu przystuguje odwotanie, jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania UOPWE ogtoszen o zaméwieniach - 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 mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania

0 ceng;

2) opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4) odrzucenia oferty.

Przy czym dla powyzszej nowelizacji przedstawiono nastepujgce uzasadnienie projektu.
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,Niezbedne jest zatem wprowadzenie systemu gwarantujgcego ochrone
podstawowych intereséw wykonawcow, ktory nie bedzie ograniczat sie jedynie
do postepowan, ktorych warto$¢ przekracza progi wynikajgce z przepiséow dyrektyw. Majac
to na wzgledzie, proponuje sie ujednolicenie zasad wnoszenia $rodkow ochrony prawnej
dla zamdwienn o warto$ci mniejszej niz progi unijne. W postepowaniach tych wykonawca
powinien mie¢ zagwarantowane prawo do wnoszenia efektywnych srodkéw 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 zamowienia;

4) odrzucenia oferty.

Proponowane zmiany dotyczgce systemu S$rodkdw ochrony prawnej wplyng
pozytywnie na przebieg procedury udzielania zamdwien publicznych. Przede wszystkim w
przypadku zamowieri na roboty budowlane zostanie wprowadzona ochrona prawna dla
zamawiajgcych do progu 5 150 000 euro polegajgca na wyeliminowaniu prawa do wniesienia
$rodkéw ochrony prawnej na czynno$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 progéw na decyzje zamawiajgcych, godzgce w ich podstawowe
interesy (obecnie wykonawcy nie majg prawa do wniesienia odwotania ponizej progow
wtasciwych dla dostaw i ustug), przy czym skarzone beda mogty by¢ wytgcznie te czynnosci
zamawiajgcego, ktore bezposrednio dotyczg wykonawcy wnoszgcego dany srodek ochrony
prawnej.”

Nastepna nowelizacja z dnia 2 grudnia 2009 r. - o zmianie ustawy Prawo zamoéwien
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, ze jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynno$ci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia 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 odwotujgcego

- miata wiec znaczenie jedynie doprecyzowujgce i obowigzywata do wejscia w zycie

ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r., tj. w aktualnym brzmieniu.
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Powyzsze wskazuje, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter wyjatku od
zasady generalnej. W przeciwienstwie do postepowan dotyczacych zamoéwien, ktdérych
wartos¢ jest rowna lub wyzsza od tzw. progéw unijnych, w przypadku postepowan
podprogowych zasadg tg jest, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach ustawodawcy
Swiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 Pzp stowo wyfgcznie. Ustawodawca
w wyniku nowelizacji nie zniést réznic przy korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej
w postepowaniach podprogowych i postepowaniach powyzej progéw. Zdecydowano jedynie
0 nieznacznym poszerzeniu katalogu przestanek umozliwiajgcych wniesienie odwotania
w postepowaniach podprogowych. Skoro zatem katalog czynnosci, wobec ktérych odwotanie
przystuguje nadal ma charakter wyjgtku od zasady, to nie moze by¢ on interpretowany

rozszerzajgco.”

Biorgc pod uwage powyzsze oraz wartos¢ szacunkowg przedmiotowego zamowienia,
z powodu braku tego typu zachowan Zamawiajgcego w katalogu przestanek wszczecia
postepowania odwotawczego ujetych w art. 180 ust. 2 ustawy lzba uznata, ze wobec
zastrzezenia sformutowanego w art. 180 ust. 2 ustawy, ustawa nie przyznaje ochrony
prawnej w przedstawionych okolicznosciach faktycznych i prawnych. Tym samym w petni
zasadne jest odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy.

Podkreslenia wymaga rowniez, ze powyzsze stanowisko Izby znajduje petne
odzwierciedlenie w wydanych juz orzeczeniach, w tym miedzy innymi w postanowieniu z
dnia 5 wrzesnia 2016 roku sygn. akt KIO 1599/16 jak rowniez w postanowieniu z dnia 15
wrzesnia 2016 roku sygn. akt KIO 1674/16 oraz: postanowieniu z dnia 21 wrzesnia 2016
roku sygn. akt KIO 1696/16; postanowieniu z dnia 29 wrzesnia 2016 roku sygn. akt KIO
1750/16; postanowieniu z dnia 21 wrzesnia 2016 roku sygn. akt KIO 1696/16; w
postanowieniu z dnia 13 pazdziernika 2016 roku sygn. akt KIO 1862/16; w postanowieniu z
dnia 2 listopada 2016 roku sygn. akt KIO 2015/16; postanowieniu z dnia 16 listopada 2016
roku sygn. akt KIO 2084/16; w postanowieniu z dnia 7 listopada 2016 roku sygn. akt KIO
2059/16; postanowieniu z dnia 17 listopada 2016 roku sygn. akt KIO 2128/16; postanowieniu
z dnia 30 listopada 2016 roku sygn. akt KIO 2232/16; w postanowieniu z dnia 1 grudnia 2016
roku sygn. akt KIO 2211/16

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie i art. 189 ust. 2
pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy czyli stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4
w zw. z § 3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238), tj. stosownie

do wyniku postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy: .......cocoiiiveienennn.

Cztonkowie: = i
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