Sygn. akt: KIO 1910/16

POSTANOWIENIE

z dnia 18 pazdziernika 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Anna Chudzik

Katarzyna Brzeska

PO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 18 pazdziernika 2016 r.
w Warszawie odwotania wniesionego 10 pazdziernika 2016 roku przez wykonawce: K. C.
prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg Handlowo-Ustugowy Zaktad
Instalacji Sanitarnych i Gazowych SANTEX, ul. Klonowa 5, 39-120 Sedziszow Mip.,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Wojnicz, ul. Rynek 1, 32-830
Wojnicz, zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego wykonawcy:

A. Przedsigbiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego M. Sp. z 0.0. Mochnaczka Wyzna
118, 33-380 Krynica-Zdrodj - po stronie odwotujgcego,

B. Przedsiebiorstwo Produkcyjno -Ustugowo -Handlowego MARTEX Sp. z o.0., ul.
Zgody 81, 33-100 Tarnéw - po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego K. C. prowadzacego dziatalnosé¢
gospodarcza pod firmag Handlowo-Ustugowy Zaktad Instalacji Sanitarnych i Gazowych
SANTEX, ul. Klonowa 5, 39-120 Sedziszéw Mip.,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego K. C. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Handlowo-Ustugowy Zaktad Instalacji Sanitarnych
i Gazowych SANTEX, ul. Klonowa 5, 39-120 Sedziszéw Mip., tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, poz. 831 i 996 oraz Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), na



niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: = .cciiiiiiieenes

Czlonkowie: = .iciiireeeee



Sygn. akt: KIO 1910/16
Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenia zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Rozbudowa sieci wodociggowej w gminie Wojnicz - czes¢ |
(Ogtoszenie BZP nr 303214 - 2016 z dnia 2016-08-26 r.), o wartosci zamowienia
nieprzekraczajgcej rownowartosci kwoty okreslonej w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11 ust 8 ustawy Pzp, w dniu 10 pazdziernika 2016 r. zostato wniesione
pisemne odwofanie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym dniu - przez
wykonawce: K. C. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Handlowo-Ustugowy
Zaktad Instalacji Sanitarnych i Gazowych SANTEX, z siedzibg w Sedziszowie Matopolskim.

Whniesienie odwotania nastgpito wobec czynnosci wyboru oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwo Produkcyjno -Ustugowo -Handlowego MARTEX Sp. z 0.0., zaniechan
zamawiajgcego w postepowaniu w zakresie nieodrzucenia oferty tego wykonawcy, o ktérej to
czynnos$ci wykonawcy zostali powiadomieni w dniu 5 pazdziernika 2016 r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, poz. 831 i 996 oraz Dz. U.
z 2016 r. poz. 1020), dalej ,ustawy Pzp”, {j.:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Przedsiebiorstwa Produkcyjno -Ustugowo -Handlowego MARTEX Sp. z o0.0. (dalej
,MARTEX”"), mimo iz jego oferta zawiera razgco niskg cene,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MARTEX,
mimo iz oferta tego wykonawcy jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia (dalej jako ,SIWZ”),

3. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z wskazanymi powyzej naruszeniami art. 89 ust. 1 pkt 4
i 2 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposdb nie zapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, w zwigzku z

4. art. 7 ust. 3 Pzp poprzez udzielenie zaméwienia wykonawcy, ktérego oferta

nie moze by¢ wybrana w zgodzie z przepisami ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy MARTEX jako oferty
najkorzystniejszej,
2. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci

przywotanych w odwotaniu,



3. odrzucenia oferty MARTEX w zwigzku zaistnieniem okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz 4 Pzp,
4, dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdd ofert niepodlegajgcych

odrzuceniu.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej w swietle ustawy Pzp
badania, oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra nastgpita wg ponizszej chronologii:

1) dnia 28.09.2016 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) dnia 29.09.2016 r. odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu pierwszg informacje o
dokonaniu niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci, do ktérej zamawiajacy byt
zobowigzany,

3) w dniu 30.09.2016 r. zamawiajgcy uniewaznit wybor najkorzystniejszej oferty,
wezwat wykonawce MARTEX do dodatkowych wyjasnien oraz przystgpit do ponownego
badania i oceny ofert,

4) wdniu 5.10.2016 r. zamawiajgcy ponownie wybrat jako najkorzystniejszg oferte
firmy MARTEX,

5) w wyniku dziatania zamawiajgcego polegajgcego na nieprawidtowej ocenie
dodatkowych wyjasnien Martex, odwotujgcy ztozyt w dn. 7.10.2016 r. kolejng informacje o
niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci, ktérej dokonat zamawiajgcy.

W uzasadnieniu zarzutéw i zgdan odwotujgcy podnosit, ze cena oferty MARTEX jest
razaco niska.

Wyjasniat, ze wykonawca MARTEX kilkakrotnie wzywany byt do ztozenia wyjasnien
lub uzupetnienia tresci ztozonej oferty. Przy czym dwa razy zamawiajgcy wzywat tego
wykonawce do ztozenia wyjasnien w zwigzku z podjetg watpliwoscig co do realnosci ceny.
Odwotujgcy dodat, ze obowigzek wyjasnienia tej watpliwosci wynikat bezposrednio z
przepisow ustawy Pzp, ze wzgledu na dysproporcje pomiedzy ceng zaoferowang przez
MARTEX a cenami innych wykonawcow. Oferta MARTEX jest bowiem nizsza od wartosci
szacunkowej zaméwienia o 36,82% i 0 24,23% w porébwnaniu z drugg ofertg w
dotychczasowym rankingu, tj. oferta odwotujacego. Odwotujacy podtrzymat twierdzenie, ze
oferta konkurenta jest zanizona cenowo, zwtaszcza w odniesieniu do zastosowanej stawki
roboczogodziny, niepetnej oferty podstawowych materiatbw wodociggowych, a nadto
odwotujgcy podnosit, ze skarzony wykonawca nie przedtozyt wystarczajgcych dowoddéw na
potwierdzenie realnosci ceny jego oferty.

Jako drugg przyczyne, z powodu ktérej oferta firmy MARTEX powinna by¢ zdaniem
odwotujgcego odrzucona wskazat niezgodnos¢ tej oferty z trescig specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia



Za potwierdzenie zaoferowania przez MARTEX niezgodnych z dokumentacjag
techniczng materiatdw uznat odwotujacy oferte cenowa, ziozong w ramach wyjasnien
uzupetniajgcych z dnia 3 pazdziernika 2016 r. przez wykonawce MARTEX. Wynika z niej
bowiem, ze:

- wyceniono rure PE/PE 100 RC SDR11 - podczas gdy zgodnie ze szczegbdtowg
specyfikacjg techniczng pkt 2.2 powinna to by¢ rura tréjwarstwowa RC MULTlIsafe3L, lub
rownowazna

- wyceniono tréjniki 125/90 z PE - podczas, gdy zgodnie z kosztorysem powinny to by¢
tréjniki zeliwne (kilkukrotnie drozsze od przyjetych).

Odwotujgcy zwrécit uwage na powazne ryzyko uniewaznienia umowy zawartej w
opisanych okolicznosciach z wykonawcg MARTEX. Zgodnie z trescig art. 146 ust. 7 Pzp
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych - dziatajgc z urzedu lub na wniosek - moze wystgpic
do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci
lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto

mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W Swietle opisanych okolicznosci nie ulegato watpliwosci odwotujgcego, ze
nieodrzucenie oferty wykonawcy MARTEX miato wptyw na wynik postepowania. Zaznaczyt,
ze lekcewazenie naruszen obowigzkéw wynikajgcych z Prawa zaméwien publicznych niesie
nie tylko konsekwencje okreslone w ustawie Pzp, lecz takze ustanowione w innych aktach
prawnych, w tym w szczegdlnosci w ustawie z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (dalej jako ,Udfp”). Zgodnie z art. 17 ust. 1c
Udfp naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest uchybienie przepisom o
zamoOwieniach publicznych, jezeli naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Odwotujgcy uznat, ze opisane naruszenia sg oczywiste,
zatem i ryzyko pociggniecia do odpowiedzialnosci oséb dziatajgcych za zamawiajgcego
przed odpowiednig komisjg orzekajgcg w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych jest szczegdlnie duze.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika 2016 r., przestane drogag
elektroniczng zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego ztozyt w dniu 14 pazdziernika 2016 r. wykonawca - Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego M. Sp. z 0.0., a w dniu 17 pazdziernika 2016 r. wykonawca
Przedsiebiorstwo Produkcyjno -Ustugowo -Handlowego MARTEX Sp. z 0.0. - po stronie

zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.



Postepowanie zostato wszczete w dniu 26 sierpnia 2016 r. (ogtoszenie w Biuletynie
Zamowien Publicznych nr 303214 - 2016 z dnia 2016-08-26 r.), w zwigzku z tym do
przedmiotowego postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych z
uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy -
Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020),
ktora weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Wedtug informacji przedstawionej przez zamawiajacego z dnia 13 pazdziernika
2016r. wartos¢ szacunkowa zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zgodnie bowiem z § 1 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia 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), wartos¢ zamoéwiehn na
roboty budowlane dla zamawiajgcych bedacych jednostkami samorzadu terytorialnego
wynosi réwnowartos¢ 5 225 000 euro. Okolicznosé, ze warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp zostata
przyznana przez odwotujgcego, poprzez zatgczenie jako dowodu pierwszej strony
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, gdzie w punkcie 2.2. Tryb udzielenia
zaméwienia podano: ,Przetarg nieograniczony ponizej kwoty wartosci zaméwienia okreslonej

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.”

Izba z urzedu, na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, na posiedzeniu niejawnym
bez udziatu stron i zgtaszajgcych przystgpienie, dokonata czynnosci formalnoprawnych i
sprawdzajacych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega
odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, dotyczy bowiem czynnosci innych
niz okreslone w art. 180 ust. 2 tej ustawy.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, w brzmieniu po nowelizacji, jezeli wartosé
zamowienia jest mniejsza 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 zamowienia;

)
)
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;
5) opisu przedmiotu zaméwienia;

)

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Mimo, ze katalog sytuacji, w ktérych w postepowaniach podprogowych przystuguje

prawo wniesienia odwotywania ulegt w wyniku wspomnianej nowelizacji rozszerzeniu



(miedzy innymi o czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej), to zdaniem sktadu
orzekajacego lzby przedmiotowe odwotanie dotyczy zachowahn zamawiajgcego, wobec

ktorych ustawodawca réwniez po nowelizacji - nie przewidziat mozliwosci zaskarzenia.

Istotg tego odwotania jest zarzut zaniechania odrzucenia oferty uznanej za
najkorzystniejszg - z powodu, ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a
skarzony wykonawca - Przedsiebiorstwo Produkcyjno -Ustugowo -Handlowego MARTEX Sp.
z 0.0. w swoich wyjasnieniach nie wykazat, Zze cena jego oferty nie ma charakteru razaco
niskiej, wobec czego wedtug twierdzerh odwotujgcego - przedmiotowa oferta powinna zostaé
odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz na podstawie art. 89 ust. 2 i 4 tej
ustawy - co nie miesci sie w katalogu przestanek dopuszczalnosci odwotania okreslonym art.
180 ust. 2 ustawy Pzp. Natomiast pozostate zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy
Pzp - podniesione w odwotaniu majg charakter pochodny. Zarzut dotyczacy wyboru oferty
najkorzystniejszej nie zostat oparty na okolicznosciach dotyczacych przyznanej tej ofercie
oceny w wyznaczonych kryteriach, ale wywiedziony - jako konsekwencja zaniechania

odrzucenia skarzonej oferty.

W zwigzku z powyzszym o legitymacji do wniesienia przedmiotowego odwotania
decyduje ocena dopuszczalnosci podniesienia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty innego
wykonawcy, to bowiem zaniechanie jest istotg sporu, i to w nim odwotujgcy upatruje

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, ktdre wskazat w odwotaniu.

Analiza znowelizowanego przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i uzytego w nim
przez ustawodawce sformutowania ,czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” prowadzi,
zdaniem Izby, do wniosku, ze pod pojeciem tym nie kryje sie zaniechanie czynno$ci
odrzucenia oferty innego wykonawcy (jak rowniez zaniechanie czynnosci wykluczenia innego
wykonawcy z postepowania), ajedynie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ.

Za takim rozumieniem przepisu przemawia po pierwsze wyktadnia jezykowa art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Literalne brzmienie tego przepisu oznacza dopuszczenie
zakwestionowania wyboru jako najkorzystniejszej oferty, kitdra nie jest najkorzystniejsza
w Swietle okreslonych przez zamawiajacego kryteribw oceny ofert (nie jest najkorzystniejsza
w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp). Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika
posrednio z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, ktoéry stanowi, ze zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Przez wybdr oferty najkorzystniejszej nalezy wiec rozumiec

czynnos¢ zamawiajgcego polegajgcg na zastosowaniu do oferty okreslonych w SIWZ



kryteriéw i ustalenie wyniku tej oceny w sposéb skutkujgcy wyborem oferty. W ocenie Izby
tylko tak rozumiany wybér oferty najkorzystniejszej moze by¢ przedmiotem odwotania
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktérego wartos¢ jest mniejsza niz tzw. progi
unijne.

Za powyzszym stanowiskiem przemawia dodatkowo fakt, ze w wyniku nowelizacji
o wiele wiekszej wagi nabraly pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje
i doswiadczenie 0séb, ktére bedg uczestniczyly w realizacji zamdwienia, aspekty spoteczne,
jakosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie jest w wiekszosci przypadkéw obowigzkowe.
Znacznie wiekszego znaczenia nabrat wiec zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
przez wybér oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi
w SIWZ. Mozna zatem stwierdzi¢, ze wtasnie dlatego wart. 180 ust. 2 Pzp dodano
mozliwos¢ zaskarzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktdra to czynnos¢ jest
obecnie obarczona wiekszym niz dotychczas ryzykiem naruszenia przepiséw 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
Pzp na tle innych przepisow okreslajgcych mozliwos¢ wnoszenia odwotan w postepowaniach
ponizej progdw unijnych oraz wykfadnia tych przepisbw z uwzglednieniem domniemania
racjonalnosci ustawodawcy. Nowelizujgc art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca
zdecydowat sie rozszerzy¢ mozliwos¢ wnoszenia odwotanh w postepowaniach o wartosci
zamédwienia ponizej progéw unijnych, dopuszczajgc wniesienie odwotania réwniez wobec
czynnosci opisu przedmiotu zamdwienia oraz wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty. Jednoczesnie jednak nie zostaly wykreslone ani zmienione przestanki z pkt 3 i 4,
zgodnie z ktérymi odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego oraz czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania. A contrario,
odwotanie nie przystuguje wobec zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, jak
i wobec zaniechania wykluczenia innego wykonawcy z postepowania. MozliwosSci
zaskarzenia tych zaniechan nie mozna, zdaniem Izby, wywies¢ z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp. Przepis ten nie moze by¢ interpretowany w taki sposéb, ze objete sg nim wszystkie
czynnos$ci i zaniechania poprzedzajgce wybor najkorzystniejszej oferty, wéwczas bowiem
zbedne bytoby utrzymanie przestanek okreslonych w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Nie
sposOb bowiem twierdzi¢, ze racjonalny ustawodawca, dziatajacy zgodnie z zasadami
prawidtowej legislacji, chcac dopusci¢ mozliwosé wnoszenia odwotan tak wobec odrzucenia
wtasnej oferty odwotujgcego, jak i zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy,
pierwszg z tych mozliwosci przewidziat w odrebnej podstawie prawnej, wprost te czynnosé
wskazujgc (pkt 4), a drugg z niewiadomych powodow ,zawart” w przestance dotyczacej
wyboru oferty najkorzystniejszej (pkt 6).



Co wiecej, gdyby zamiarem ustawodawcy nie bylo ograniczenie odwotan na
podstawie punktu 6 wytacznie do czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty sensu stricto,
zbedne bytoby okreslanie pozytywnego katalogu czynnosci podlegajgcych zaskarzeniu
w postepowaniach ponizej progow. 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 izaniechania
zamawiajgcego w postepowaniu, ktére miaty miejsce miedzy ziozeniem ofert a wyborem
oferty najkorzystniejszej, gdyz wszystkie czynnosci podjete w postepowaniu przez
zamawiajgcego, (oprécz uniewaznienia postepowania), zmierzajg 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 okre$lajgcym dopuszczalny zakres zaskarzenia).

W zasadzie z wyzej przedstawianych wzgledéw regulacja art. 180 ust. 2 ustawy Pzp,
bytaby zbedna.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego charakteryzuje sie fazowoscig.
W pierwszej kolejnosci weryfikacji podlega spetnienie przestanek podmiotowych
warunkujgcych udziat wykonawcy w procedurze przetargowej, o ktorych traktuje art. 22 ust. 1
ustawy Pzp. Jezeli wykonawca nie wykaze spetnienia wyznaczonych warunkéw
podmiotowych, z mocy prawa jego oferte uznaje sie za odrzucong w oparciu o art. 24 ust. 4
ustawy Pzp. W nastepnej kolejnosci zamawiajacy weryfikuje tres¢ oferty w odniesieniu do
wymagan przedmiotu zamodwienia. Jezeli istotna tres¢ oferty nie jest zgodna z tresciag
istotnych warunkéw zaméwienia - oferta podlega obligatoryjnemu odrzuceniu w mysl
dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Oferty zweryfikowane pozytywnie (nie biorgc pod
uwage tzw. procedury odwréconej wprowadzonej omawiang nowelizacjg) - poddawane sg
czynnosciom wyboru najkorzystniejszej oferty w wyznaczonych kryteriach, do ktérej odnosi
sie przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Kazde z przywotywanych okreslen: ,wykluczenie
wykonawcy z postepowania”, ,odrzucenie oferty” oraz ,wybdr najkorzystniejszej oferty” ma
swojg odrebng tre$¢ normatywng i ugruntowane w praktyce znaczenie - jednoznacznie
rozumiane przez wykonawcéw oraz zamawiajgcych. Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (Dz. U. z 2016 r. poz. 1128) w Zatgczniku 1 dotyczacym najczesciej
stosowanego trybu przetargu nieograniczonego, w pozycjach 15,17 oraz 18 wyraznie
rozréznia czynnos$ci wykluczenia wykonawcy, odrzucenia oferty oraz wyboru

najkorzystniejszej oferty.



Bezpodstawne bytoby wiec zatozenie, ze czynnos¢ ,wyboru najkorzystniejszej oferty”
kumuluje w sobie zaréwno weryfikacje podstaw do wykluczenia, jak i weryfikacje podstaw do
odrzucenia oferty i wywodzenie z tego szerokiej legitymacji wykonawcy do skarzenia
czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego wobec ofert konkurentéw w procedurach dotyczacych
zaméwien o wartosciach podprogowych. W przeciwienstwie do ogdélnej formy regulacji z art.
180 ust. 1 ustawy Pzp, ze odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, art.
180 ust. 2 zawiera $cisle okreslone przestanki dopuszczalno$ci odwotania - podane w

spos6b enumeratywny (numerus clausus), ktore nie poddajg sie wyktadni rozszerzajgce;j.

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 zaméwien publicznych majg zastosowanie
wytgcznie do naruszen przepisow dyrektyw regulujgcych procedury udzielania zamowien
publicznych, lub przepiséw krajowych implementujgcych postanowienia tych dyrektyw, tj. w
aktualnym stanie prawnym - dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w
sprawie zaméwien publicznych oraz 2014/25/UE w sprawie udzielania zaméwien 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 rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia
28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.
U. z 2015 r. poz. 2263). Nie sg objete zakresem dyrektyw odwotawczych, zamdwienia ktére
ze wzgledu na swojg warto$¢ nie podlegajg postanowieniom dotyczacym procedur

udzielania zamdéwien publicznych.

W kwestii dopuszczalnosci i zakresu stosowania $rodkéw odwotawczych w
postepowaniach podprogowych liczg sie regulacje ustawodawcy krajowego. Jednoczesnie
jednak Komisja Europejska, uwzgledniajgc orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci w Komunikacie wyjasniajagcym, 2006/C 179/2 PL Dziennik Urzedowy Unii
Europejskiej 1.8.2006 dotyczacym prawa wspolnotowego obowigzujgcego w dziedzinie
udzielania zamoéwien, ktore nie sg lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie
zamoOwien publicznych zwracata uwage na konieczno$¢ zapewnienia srodkéw ochrony
prawnej dla najistotniejszych decyzji mogacych naruszac interes wykonawcéw, takich jak
wykluczenie ich z postepowania czy tez odrzucenie oferty.
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Realizujgc powyzsze postulaty ustawodawca krajowy zmienit tres¢ art. 184 ust. 1
ustawy Pzp w brzmieniu z dnia 13 kwietnia 2007 r. - o zmianie ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 82, poz. 560) - mowigcego, ze od
rozstrzygniecia protestu przystuguje odwotanie, jezeli wartos¢ zaméwienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach, od ktdrych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania UOPWE ogtoszen o zaméwieniach - i w kolejnej nowelizacji z dnia 4
wrzesnia 2008 r. - 0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien 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, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o

cene;

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 nastepujace uzasadnienie projektu.

Niezbedne jest zatem wprowadzenie systemu gwarantujgcego ochrone
podstawowych interesow wykonawcow, ktéry nie bedzie ograniczat sie jedynie do
postepowan, ktorych warto$c¢ przekracza progi wynikajgce z przepisow dyrektyw. Majac to
na wzgledzie, proponuje sie ujednolicenie zasad wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej dla
zamowienn o wartosci 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 zamdwienia;

4) odrzucenia oferty.

Proponowane zmiany dotyczace systemu Srodkdw 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

Srodkéw ochrony prawnej na czynnoSci nie godzace bezposrednio w interes wykonawcy,

ktdry z nich korzysta (np. dotyczace nieprawidlowosci w ofercie innego wykonawcy).

Wykonawcy beda mieli zagwarantowane efektywne $rodki ochrony we wszystkich
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postepowaniach ponizej progéw na decyzje zamawiajgcych, godzgce w ich podstawowe
interesy (obecnie wykonawcy nie majg prawa do wniesienia odwofania ponizej progow

wiasciwych dla dostaw i ustug), przy czym skarzone bedg mogty by¢ wytacznie te czynnoSci

zamawiajgceqo, ktore bezposrednio dotycza wykonawcy wnoszgaceqo dany srodek ochrony

prawnej.”
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, ze jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

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

cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

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.

Na gruncie przywotanych wyzej regulacji uksztattowato sie jednolite stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej, np. w postanowieniach sygn. akt: KIO/UZP 1318/08, KIO/UZP
1359/08, KIO/UZP 1474/08, KIO/UZP 1469/08, KIO/UZP 1487/08, KIO/UZP 1513/08,
KIO/UZP 1515/08, KIO/UZP 1520/08, KIO/UZP 1522/08, KIO/UZP 1535/08, ze lzba
zobowigzana jest odrzuci¢ odwotanie jezeli dotyczy ono innych czynnosci (a wiec nie
zaniechan dokonania czynnosci) niz wymienione w art. 184 ust. 1a ustawy Pzp (obecnie w
art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp). Ustawodawca na gruncie ustawy Pzp w ramach $rodkéw ochrony
prawnej nie stosuje sie do cywilistycznego ujecia czynnosci prawnych, a wiec pod pojeciem
czynnosci nie obejmuje zaniechan zamawiajgcego, czynigc z nich odrebng kategorie
zachowan zamawiajgcego majgcych znaczenie prawne. Linia ta w orzecznictwie Izby

pozostaje kontynuowana.

Powyzsze wskazuje, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter wyjatku od
zasady generalnej. W przeciwienstwie do postepowan dotyczgcych zamowien, ktdrych
wartos¢ jest rowna lub wyzsza od tzw. progéw unijnych, w przypadku postepowan
podprogowych zasadg ta jest, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach ustawodawcy
Swiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 Pzp stowo wyfgcznie. Ustawodawca
w wyniku nowelizacji nie znidst réznic przy korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej
w postepowaniach podprogowych i postepowaniach powyzej progéw. Zdecydowano jedynie

0 nieznacznym poszerzeniu katalogu przestanek umozliwiajgcych wniesienie odwotania
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w postepowaniach podprogowych. Skoro zatem katalog czynnosci, wobec ktérych odwotanie
przystuguje nadal ma charakter wyjatku od zasady, to nie moze by¢ on interpretowany
rozszerzajgco.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze w postepowaniach o wartosci réwnej lub wyzszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie
stuzy wobec ,niezgodnej zprzepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy” i nie wskazuje enumeratywnie tych czynnosci.
Inaczej rzecz sie przedstawia w odniesieniu do stosowania art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie
byta i jest mowa tylko otym, Zze odwotanie w postepowaniach ponizej progoéw stuzy
wylgcznie wobec wymienionych czynnosci, za$ ustawodawca nawet nie wspomina o
zaniechaniach zamawiajgcego. Biorgc powyzsze pod uwage nieuprawnione jest zatozenie,
ze w odréznieniu od punktow 1-5, przestanka z pkt 6 obejmuje zaréwno czynnosg¢, jak i
zaniechania czynnosci (w dodatku innych niz czynno$¢ wprost wymieniona w przepisie).
Przewidziany w przepisie art. 180 ust. 2 katalog przestanek zawsze odnosit sie do czynnego
zachowania zamawiajgcego, nie za$ do zaniechan, i sytuacja ta nie ulegta zmianie w wyniku
ostatniej nowelizacji ustawy. Nadal ustawodawca koncentruje sie na zachowaniach
zamawiajgcego o0 charakterze czynnym, wobec odwotujgcego wykonawcy, ktore
doprowadzity do danego wyniku postepowania, nie wspomina o zaniechaniach.

Odmiennie natomiast odnosi sie do tej kwestii przepis art. 181 ust. 1 ustawy Pzp,
ktéry wprost stanowi, ze w postepowaniach ponizej progdéw unijnych wykonawca lub
uczestnik konkursu moze w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania poinformowaé
zamawiajgcego zaréwno o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez niego,
jak i o zaniechaniu czynnosci, do ktorej jest on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére
nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 tej ustawy.

W dalszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1 ustawy
Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji zamawiajgcy miat obowigzek jednoczesnie informowac
o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktérzy
zostali wykluczeni z postepowania. Przepis ten brzmiat:

Art. 92. 1. Niezwtocznie 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 i adres wykonawcy, ktorego oferte wybrano, uzasadnienie jej

wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania
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i adresy wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym
kryterium oceny ofert i {gczng punktacje;

2) wykonawcach, ktorych oferty zostaly odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne;

3) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia,
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 uptywie umowa w sprawie

zamowienia publicznego moze by¢ zawarta.
Obecnie przepis art. 92 ust. 1 ustawy Pzp brzmi:
Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcdw o:

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

2) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktorych oferty Zzostaty 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 niepodlegajgce 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$ po nowelizacji
zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania o tych czynnosciach.
Zatem znacznie czesciej zamawiajgcy bedzie odrzucat oferty, czy wykluczat wykonawcow
zanim wybierze oferte najkorzystniejszg. Nie sposéb uznac, ze pod pojeciem wybor oferty
najkorzystniejszej miesci sie zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty czy zaniechanie
czynnosci wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie dokonat jeszcze

czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
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Interpretacja art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w sposdb dopuszczajagcy zaskarzanie -
w ramach odwotan wobec wyboru oferty najkorzystniejszej - zaniechania odrzucenia oferty
innego wykonawcy, czy zaniechanie wykluczenia innego wykonawcy nie daje sie obronic¢
rowniez z powodu konsekwencji praktycznych, co do kitdrych nalezy wytgczyé, aby byty
objete zamiarem ustawodawcy. Przyjmujac, ze dopuszczalne jest kwestionowanie
zaniechania odrzucenia oferty z powotaniem sie na art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp (wybér
oferty najkorzystniejszej), nalezatoby zada¢ pytanie o mozliwos¢ 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 sposoéb znalez¢ argumentéw przemawiajacych za
dopuszczeniem zaskarzenia takiego zaniechania, z drugiej - trudno bytoby uzasadni¢ takie
roznicowanie mozliwosci korzystania ze $srodkéw ochrony prawnej. Ponadto, tak szeroka
interpretacja art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp bytaby jeszcze bardziej trudna do zastosowania
w postepowaniach, w ktérych nastepuje prekwalifikacja wykonawcéw, a w ktérych 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 ustawy Pzp (ij. od przestania informacji o wykonawcach
zaproszonych do dalszego etapu postepowania) z powotaniem sie na 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp - nie nastgpit bowiem wybdr 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 dopiero po wyborze oferty na etap prekwalifikacji. Nie mozna
zaktada¢, aby taki wiasnie byt zamiar racjonalnego ustawodawcy, ktdry postuluje
efektywnosc i szybkos¢ procedur odwotawczych, utatwiajgcych planowane wykorzystanie

srodkow przeznaczanych na realizacje zamoéwien publicznych, w zaktadanych terminach.

Konkludujac, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej nalezy rozumie¢ szeroko - jako zwiehnczenie 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
poza zakresem zaskarzenia w postepowaniach podprogowych pozostawatoby de facto
uniewaznienie postepowania - gdyby taki wtasnie byt zamiar ustawodawcy, przepis art. 180
ust. 2 zostatby sformutowany inaczej. Ponadto, zbedne bytoby utrzymanie regulacji art. 181
ustawy Pzp o mozliwosci poinformowania zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami ustawy

czynnosci podijetej przez niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany, na
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ktére odwotanie nie przystuguje, gdyz przy nieuprawnionej - szerokiej interpretacji art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, sfera zaskarzenia odwotaniem dziatan i zaniechah zamawiajgcego
bytaby petna (z wytagczeniem jedynie uniewaznienia postepowania).

Istotnym argumentem przemawiajgcym za stusznoscig prezentowanego pogladu jest
wyrazone w toku prac legislacyjnych nad nowelizacjg stanowisko jej autora - Ministerstwa
Rozwoju, stanowigce swego rodzaju wykladnie autentyczng. Podczas uzgodnien
miedzyresortowych 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 $rodkéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogéle utrzymanie art. 180 ust.
2 ustawy Pzp. Ministerstwo Rozwoju zaznaczyto w toku prac legislacyjnych, ze zmiana jest
korzystna dla wykonawcéw, a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu $rodkéw
ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. Jak podano, przede wszystkim, poza tym
zakresem bedg ,zaniechania” zamawiajgcego, a to znaczna réznica. Odmiennych zamiaréw
nie sposob natomiast wyczyta¢ z innych materiatdbw z prac legislacyjnych, w tym z samego
uzasadnienia projektu ostatniej ustawy nowelizujgcej, a nalezatoby zaktadaé, ze jesli
ustawodawca chciat tak dalece znies¢ dotychczas obowigzujgce ograniczenia, to bytaby 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 progébw unijnych zostata wyrazona podczas uzgodnien
miedzyresortowych, ze wskazaniem na zamiar utrzymania wytgczen dotyczgcych zaniechan
zamawiajgcego, i nie moze by¢ pomijana przy interpretacji przepisow. Skarzenie ofert
konkurentéw opiera sie na zarzutach zaniechania ich wykluczenia z postepowania, lub tez

zaniechania odrzucenia ich ofert.

Dokonywana przez l|zbe wyktadnia nie moze natomiast uwzgledniaé oczekiwan
wykonawcow, co do mozliwosci jak najszerszego wnoszenia odwotan w postepowaniach
podprogowych, w sytuacji gdy oczekiwania te nie tylko nie znajdujg potwierdzenia w
brzmieniu przepiséw rozumianych w zgodnie z zasadami wyktadni prawa, ale wrecz stojg w

opozycji do wynikow tej wyktadni i wyartykutowanych przez autora projektu celéw.

W ocenie Izby komentowany przepis - proceduralny, jest na tyle jasny, ze powinien
by¢ stosowany wprost. Nie podlega wyktadni funkcjonalnej w oparciu o niesprecyzowane
cele, gdyz prowadzitoby to do niepewnosci prawa, powstawania niejasnosci, co do
obowigzujgcych norm, ich stosowania i oznaczatoby, ze Izba wykroczyta poza przyznane jej
art. 180 ust. 2 ustawy Pzp kompetencje orzekania na podstawie prawa, i w jego granicach.
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Przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp w ocenie lzby, sprowadza sie nadal do ochrony
podstawowych intereséw wtasnych odwotujgcego wykonawcy.

Krajowa lzba Odwotawcza nie petni roli prawotworczej. W wydawanych orzeczeniach
nie moze ingerowa¢ w tres¢ przepisébw w sposdb wptywajacy diametralnie na ich inne

rozumienie i stosowanie, niz wynika to z ich brzmienia.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze zarzuty podniesione w niniejszym
odwotaniu zdecydowanie nie mieszczg sie w katalogu okreslonym w art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp, gdzie w pkt 6 mowa jest wyraznie o czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie za$
zaniechaniu odrzucenia oferty innego wykonawcy, ktdérg uznano za najkorzystniejszg.

Tym samym skiad orzekajgcy lzby podzielit jednolite stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w innych orzeczeniach wydanych w analogicznym stanie prawnym,
ti. w postanowieniu z 5 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1599/16, w
postanowieniu z 15 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1674/16 w postanowieniu z
21 wrzednia 2016r. w sprawie o sygn. akt KIO 1696/16, w postanowieniu sygn. akt KIO
1750/16 oraz w postanowieniu sygn. akt KIO 1816/16.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp.

W oparciu o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) Izba obcigzyta kosztami postepowania odwotujgcego i zaliczyta uiszczong kwote
wpisu na poczet kosztoéw postepowania odwotawczego.

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 189 ust. 3 zd.
pierwsze ustawy Pzp.

Przewodniczacy: ........ccceenenee.

Czitonkowie: = .coiiiiiiiiieen.
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