Sygn. akt KIO 246/17

POSTANOWIENIE
z dnia 13 lutego 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Daniel Konicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 13 lutego 2017 roku
w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
6 lutego 2017 roku przez wykonawce K. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg EKO-TECH K. S. z siedzibg w Gniewie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Komende Portu Wojennego Gdynia z siedzibg w Gdyni

przy udziale wykonawcy M. K. prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmag
VEGATECH M. K. z siedzibg w Gdyni, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
postanawia:

1. Odrzuca odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce K. S. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg EKO-TECH K. S. z siedzibg w Gniewie i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (siedem tysiecy piecset ziotych zero

groszy) uiszczong przez wykonawce tytutem wpisu od odwotania



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Czionkowie:



Sygn. akt KIO 246/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Portu Wojennego Gdynia z siedzibg w Gdyni prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
Wykonywanie ustug konserwacyjno - serwisowych oraz usuwania awarii i dokonywanie
napraw systemow ciepinych zainstalowanych na terenie administrowanym przez Komende

Portu Wojennego Gdynia’.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
dniu 04 stycznia 2017r pod numerem 2711-2017. Warto$¢ szacunkowa zaméwienia nie
przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu dokonanie nieprawidiowych czynnosci oraz
naruszenie nastepujacych przepisow:
1. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp art 89 ust 1 pkt 4 Pzp oraz art 89 ust 1 pkt 8 Pzp, przy czym kazda
z tych przestanek samodzielnie obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy
VEGATECH M. K. . Wykonawca w tresci oferty wykazat stawke roboczogodziny - 10 zt, oraz
zysk - 0%, co w sposéb jednoznaczny wskazuje na zaoferowanie razgco niskiej ceny za
realizacje zaméwienia, a ztozenie oferty o tej tresci stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i
jest niezgodne z przepisami prawa o minimalnym wynagrodzeniu osob pozostajgcych w
stosunku pracy;
2. zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy VEGATECH M. K. pomimo wystgpienia
przestanek wskazanych w art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp, art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp oraz art. 89 ust 1
pkt 8 Pzp;

3. art. 91 ust 1 Pzp poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w
Zadaniach Il, Il1i 1V;
4. art. 7 Pzp bedace konsekwencjg naruszen w powyzszym zakresie.

Odwotujgcy wnosit o:

l. Uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie decyzji o wyborze oferty w zadaniach IlI, Ill oraz IV Wykonawcy
VEGATECH M. K. z siedzibg w Gdyni,
2. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,



3. odrzucenie w zadaniach Il, Ill oraz IV Wykonawcy VEGATECH M. K. z siedzibg w
Gdyni, na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp, art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp oraz art. 89 ust 1 pkt 8
Pzp,

4, dokonania wyboru w zadaniach I, 1ll oraz IV oferty najkorzystniejszej tj. oferty
Odwotujgcego, gdyz jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu w kazdym ze wskazanych
j zadan.

I. Zasadzenie zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu
od odwotania i ewentualnych dalszych kosztow.

Odwotujgcy wskazat, iz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia i
poniesie szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wymienionych w przepiséw,
gdyz oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposréod ofert ztozonych w
postepowaniu i niepodlegajacych odrzuceniu. Oferta, ktérej wyboru dokonat Zamawiajgcy w
zadaniach Il - IV winna zosta¢ odrzucona, a oferta Odwotujgcego po zastosowaniu kryteriow
okreslonych SIWZ winna otrzymac¢ najwyzszg ilos¢ punktow i zosta¢ wybrana jako oferta
najkorzystniejsza, a w wyniku zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty
VEGATECH M. K. Odwotujgcy poniesie szkode w postaci braku realizacji zamoéwienia
objetego postepowaniem.

Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty zostata Odwotujacemu przekazana w
dniu 1 lutego 2017 r., zatem wniesienie odwotania w dniu 6 lutego 2017r. zostato dokonane z
zachowaniem przepisanego terminu. Kopia odwotania zostata prawidtowo doreczona
Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci dla wartosci postepowania
na rachunek UZP.

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz kopie odwotania przekazat pozostatym wykonawcom
w dniu 7 lutego 2017 roku. Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po
stronie zamawiajgcego ztozyt wykonawca M. K. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza
pod firmg VEGATECH M. K. z siedzibg w Gdyni. Przystgpienie uznano za skuteczne.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co
nastepuje.

Jak ustalono na podstawie akt sprawy, postepowanie dotyczy zaméwienia
publicznego na wustugi, a wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych

w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.



Odwotanie w niniejszej sprawie dotyczyty czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
bedacej wynikiem zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy VEGATECH M. K. z siedzibg w
Gdyni jako niezgodnej z innymi przepisami, stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji i
zawierajgcej razgco niskg cene, co zdaniem Odwotujgcego nastgpito w sposéb
nieprawidtowy. 1zba jednoczesnie stwierdzita, ze zarzut obejmujacy art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
jest zarzutem $cisle powigzanym z zarzutem obejmujgcym zaniechanie odrzucenia oferty
uznanej za najkorzystniejszg — co jednoznacznie wynika z tresci uzasadnienia odwotania, w
ramach ktérego Odwotujgcy wskazat i ponowit zgdanie odrzucenia oferty wybranego
wykonawcy.

Do niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i postepowania
odwotawczego stosuje sie przepisy nowelizacji ustawy Praw zamoOwien publicznych
dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), 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.

Izba ustalita ponadto, ze wzgledu na termin wniesienia odwotania w niniejszej
sprawie, ze do postepowania odwotawczego majg zastosowanie przepisy zmienionego
rozporzgdzenia w sprawie kosztow na mocy Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 9
stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47) w zwigzku z brzmieniem § 2 ww. rozporzgdzenia.

Izba z urzedu na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Pzp na posiedzeniu niejawnym bez
obecnosci stron 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 Pzp.

Izba w niniejszym skitadzie podziela argumentacje Izby dotyczacg interpretacji
przestanki zaskarzenia ujetej w tresci przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp wyrazong
jednolicie w analogicznych sprawach w nastepujgcych orzeczeniach: postanowienie z 5
wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO 1599/16, postanowienie z 15 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO
1674/16, postanowienie z 21 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO 1696/16, postanowienie z 29
wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO 1750/16, postanowienie z 4 pazdziernika 2016 r., sygn. akt
KIO 1810/16, postanowienie z 4 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1816/16, postanowienie

5



z 13 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1862/16, postanowienie z 18 pazdziernika 2016 r.,
sygn. akt KIO 1910/16, postanowienie z 25 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1930/16,
postanowienie z 2 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2015/16, postanowienie z 8 listopada
2016 r. sygn. akt KIO 2026/16, postanowienie z 7 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2059/16,
postanowienie z 16 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2084/16, postanowienie z 17 listopada
2016 r., sygn. akt KIO 2128/16, postanowienie z 29 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2162/16,
postanowienie z 7 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2203/16, postanowienie z 1 grudnia 2016
r., sygn. akt KIO 2211/16, postanowienie z 30 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2232/16,
postanowienie z 14 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2283/16, postanowienie z 13 grudnia
2016 r., sygn. akt KIO 2292/16, postanowienie z 15 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2298/16,
postanowienie z 22 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2355/16, postanowienie z 30 grudnia
2016 r., sygn. akt KIO 2397/16, postanowienie z 2 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 2405/16,
postanowienie z 5 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 2462/16, postanowienie z 26 stycznia
2017 r., sygn. akt KIO 122/17, postanowienie z 10 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 216/17 oraz
wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 20 grudnia 2016 r. sygn. akt Xl Ga 837/16
(dotychczas niepublikowany) i wyrok Sadu Okregowego w Ptocku z dnia 1 lutego 2017 r.
(niepublikowany).

Izba ma sSwiadomos$é ksztattujacej sie obecnie rozbieznosci orzeczniczej sgddw
okregowych w zakresie zakresu zaskarzenia w postepowaniach o wartosci ponizej progdéw
UE, jednakze w tym zakresie kompetencje do wniesienia skargi kasacyjnej do Sadu
Najwyzszego przystugujg wytacznie Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych na podstawie
art. 1989 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp — jako straznikowi gwarantujgcemu jednolitos¢
stosowania przepiséw ustawy Pzp w zwigzku z trescig 154 pkt 13 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji z 22 czerwca
2016 roku Izba odrzuca odwotanie jezeli w postepowaniu o wartosci zamoéwienia mniejszej
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.
W powotanym art. 180 ust. 2 ustawy wskazano wyraznie, iz 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 warunkdéw 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 uznanej za najkorzystniejszg z powodu jej niezgodnosci z zapisami SIWZ
oraz zaniechania wykluczenia wykonawcéw. Z powodu braku tego typu czynnosci w
katalogu pomieszczonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp 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 Pzp i uzycia w nim

przez ustawodawce sformutowania _,czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” prowadzi

zdaniem lzby do wniosku, ze pod pojeciem tym nie kryje sie zaniechanie czynnosci
wykluczenia z postepowania i zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty, a jedynie
niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi
w SIWZ.

Za takim rozumieniem przepisu przemawia wykfadnia jezykowa art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp. Ustawodawca zdecydowat sie wprowadzi¢ nowg przestanke, zgodnie z ktérg
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
,CzZynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej” nie moze sie kry¢ czynnos¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego ani czynnosé wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, wowczas bowiem
objecie tych samych czynnos$ci dyspozycjg pkt 3 i 4 tegoz artykutu ustawy bytyby zbedne.
Nie nalezy zatem domniemywac, ze ,czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” obejmuje
zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania innych wykonawcow 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,
ktéra nie jest najkorzystniejsza, gdyz nie przedstawia najkorzystniejszego bilansu ceny lub
kosztu i innych kryteribw 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
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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 Pzp.

Warto takze podkreslic, iz w postepowaniach powyzej progéw, odwotanie stuzy
wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Tymczasem w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp byta i jest mowa wytgcznie
o tym, ze odwotanie w postepowaniach podprogowych stuzy wytgcznie wobec czynnosci,
za$ ustawodawca nie wspomina o ,zaniechaniach”. Skoro sama zasada konstytuujgca
wyjatek nie ulegta zmianie, nie ma podstaw, aby domniemywac, ze wytgcznie w przypadku
przestanki z pkt 6 obejmuje ona teraz zaréwno czynno$¢, jak i zaniechania czynnosci
(w dodatku innych niz czynno$¢ wprost wymieniona w przestance). Przewidziany w przepisie
art. 180 ust. 2 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 zamawiajgcego o charakterze czynnym, ktére doprowadzity do danego

wyniku postepowania, nie wspomina o zaniechaniach.

Tym samym konfrontujgc tre$¢ art. 180 ust. 1 oraz art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
wskazac¢ nalezy, ze o ile w ramach postepowan powyzej progéw UE zaskarzeniu w drodze
$rodkéw ochrony prawnej moga podlegac¢ zarédwno zaniechania, jak i czynnosci podmiotu
zamawiajgcego, to w postepowaniu ponizej progow UE zaskarzeniu podlegajg jedynie

czynnos$ci w znaczeniu pozytywnym (bez zaniechan).

W dalszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze z dotychczasowego przepisu art. 92 ust. 1
ustawy Pzp 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 i adres wykonawcy, ktorego 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 zamowienia publicznego moze by¢ zawarta.
Obecnie przepis art. 92 ust. 1 Pzp brzmi:
Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imige i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania | adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci
wykonawcy, ktdrego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo
miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci 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 czesciej zamawiajgcy bedzie odrzucat oferty czy wykluczat
wykonawcow zanim wybierze oferte najkorzystniejszg. Trudno uznawaé, ze pod pojeciem
Wybor oferty najkorzystniejszej” miesci sie ,zaniechanie czynnosci odrzucenia”
i ,zaniechanie czynnosci wykluczenia” w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie dokona jeszcze

czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Konkludujac, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym ,czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej” nalezy rozumie¢ szeroko — jako zwiehczenie wszystkich czynno$ci
9



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. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w wyniku nowelizacji o wiele
wigksze znaczenia nabiorg pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje
i doswiadczenie oséb, ktére bedg uczestniczyty w realizacji zamowienia, aspekty spoteczne,
jakosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie bedzie w znacznej wiekszosci przypadkéw
obowigzkowe. Znacznie wiekszego znaczenia nabierze zarzut naruszenia art. 91 ust. 2
ustawy Pzp przez wybér oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w SIWZ. Mozna zatem twierdzi¢, ze wtasnie dlatego w art. 180 ust. 2 Pzp
dodano mozliwos¢ zaskarzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérej znaczenie

wzrosnie.

Nadto wskazac nalezy, iz szerokie rozumienie przestanki ujetej w tresci art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy Pzp, doprowadzi¢ moze do zaprzepaszczenia zalet postepowan dwuetapowych
(w szczegolnosci przetargu ograniczonego) oraz postepowan, gdzie celem wyboru oferty
najkorzystniejszej zostata przewidziana aukcja elektroniczna. Wynika to z faktu, iz mozliwosé
kwestionowania réwniez zaniechan w ramach tych postepowan doprowadzi do sytuacji, ze
bedzie dochodzito do weryfikacji juz zakonczonych etapdédw postepowania (np. badania
wnioskow), nastgpi natomiast i swego rodzaju ,przywrocenie” na nowo termindéw
umozliwiajgcych w drodze wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej kwestionowanie juz

prawomocnych czynnosci.

Dostrzezenia takze wymaga, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter
wyjatku od zasady. W przeciwienstwie do postepowan powyzej progéw, w przypadku
postepowan podprogowych zasadg jest to, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach
ustawodawcy $wiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 Pzp stowo ,wytacznie”.
Ustawodawca w wyniku nowelizacji nie zdecydowat o zniesieniu réznic przy korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej w postepowaniach podprogowych i postepowaniach ponizej
progbw. Zdecydowano jedynie 0 nieznacznym poszerzeniu katalogu przestanek
umozliwiajgcych wniesienie odwotania w postepowaniach podprogowych. Skoro zatem
katalog czynnosci, wobec ktérych odwotanie przystuguje nadal ma charakter wyjatku od

zasady, to wyjatkéw nie mozna interpretowac rozszerzajaco.

Jak dostrzegta Izba w postanowieniu wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1816/16,
ktére to stanowisko Izba w niniejszym skiadzie podziela w catosci, istotnym argumentem
przemawiajgcym za stusznoscig prezentowanego pogladu jest wyrazone w toku prac

legislacyjnych nad nowelizacjg stanowisko jej autora — Ministerstwa Rozwoju, stanowia]c(c)a



swego rodzaju wykfadnie autentyczng. Podczas uzgodnieh miedzyresortowych Ministerstwo
Srodowiska zgtosito uwage, ze rozszerzenie katalogu okolicznosci, wobec ktérych mozna
zastosowa¢ $rodki ochrony prawnej w postepowaniach podprogowych, ograniczy
efektywnos¢ postepowan. Wskazywano, ze jezeli zaproponowana zmiana jest konieczna,
przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci umozliwiajgcych skorzystanie ze $rodkéw
ochrony prawnej, niecelowe jest w ogole utrzymanie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Ministerstwo
Rozwoju zaznaczyto w toku prac legislacyjnych, ze zmiana jest korzystna dla wykonawcow,
a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu srodkéw ochrony prawnej tak szeroko, jak
jego brak. Jak podano, przede wszystkim, poza tym zakresem bedg ,zaniechania”
zamawiajgcego, a to znaczna rdznica. Odmiennych zamiar6w nie sposéb natomiast
wyczyta¢ z innych materiatow z prac legislacyjnych, w tym z samego uzasadnienia projektu
ustawy, a nalezatoby zaktadaé, ze jesli ustawodawca chciat tak dalece znie$¢ 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 postgpowaniach 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.

Poza tym w toku prac legislacyjnych uznano, ze do rozwazenia jest rezygnacja z pkt
7 - uniewaznienia postepowania, w tym przypadku bowiem nikt nie uzyskuje zamdwienia.
Ostatecznie, zgodnie z takimi zatozeniami wiasnie uksztattowata sie tres¢ art. 180 ustawy

Pzp.

Zatem, zarzuty dotyczace tego typu jak opisane w rozpoznawanym odwotaniu
zdecydowanie nie mieszczg sie w katalogu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie mowa jest
wyraznie o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie za$ zaniechaniu odrzucenia
wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejsza lub zaniechaniu wykluczenia danego
wykonawcy z postepowania. Dlatego tez odwotanie podlegato odrzuceniu.

Bioragc pod uwage powyzsze wywody Izby oraz wartos¢ szacunkowg przedmiotowego

zamdwienia, z powodu braku tego typu czynnosci w katalogu pomieszczonym w art. 180 uls,}



2 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, iz wobec zastrzezenia sformutowanego w art. 180 ust. 2,
ustawa nie przyznaje ochrony prawnej w postaci odwotania odnosnie takiej czynnosci. Tym
samym zasadne stato sie odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp.

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

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp czyli stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4
w zw. z § 3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw 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 ze

zmianami), tj. stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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