Sygn. akt KIO 2232/16

POSTANOWIENIE

z dnia 30 listopada 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Czlonkowie: Anna Packo

Katarzyna Prowadzisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 30 listopada 2016 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
25 listopada 2016 roku przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlane CIROKO sp. z
0.0. z siedzibg w Szczecinie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Gmine

Kotbaskowo
postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsigebiorstwo Budowlane

CIROKO sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (dziesieC tysiecy ztotych 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 zamowien
publicznych (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 Szczecinie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Sygn. akt KIO 2232/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Kotbaskowo prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest Budowa
przedszkola publicznego w Przectawiu, Gmina Kotbaskowo. Ogtoszenie o zaméwieniu

zamieszczono w BZP nr 320925-2016 z numerem referencyjnym ZP.271.11.2016.AS.

Wartos¢ zaméwienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015
r., poz. 2164 ze zm.).

Odwotujgcy — Przedsiebiorstwo Budowlane CIROKO sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie jako
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia wniést dnia 25 listopada 2016 r.
odwotanie wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty tj. oferty ztozonej przez firme
SKANSKA S.A.

Zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego 0 wyborze dokonanej dnia 21 listopada 2016 r.
odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ewentualnie art. 82 ust. 3 ustawy pzp.

Odwotujgcy wniést o0 nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny
ztozonych ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, a w rezultacie odrzucenia oferty
wybranego wykonawcy oraz wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Jako wniosek ewentualny wskazat na zasadnos$¢ uniewaznienia postepowania.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajacy dokonat
wyboru oferty w sposéb sprzeczny z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp w sytuacji, gdy oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z siwz.

W tym miejscu odwotujgcy odnidst sie do postanowienia KIO z 5.09.2016 r. sygn. akt
KIO 1599/16, w ktérym wyrazono poglad, ze wskazane wyzej naruszenie nie moze by
podstawg odwotania, w szczegolnosci stwierdzenia KlO, ze pod pojeciem ,czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty” nie kryje sie ,zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty, a jedynie
niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi
W siwz.”

Odwotujgcy stwierdzit, ze powyzszego stanowiska KIO nie podziela doktryna i piSmiennictwo
prawnicze. Reprezentatywny dla tego srodowiska poglad przedstawit K. R6zowicz w ,Glosie
do postanowienia KIO z dnia 5 wrzesnia 2016 r., KIO 1599/16', Lex Sigma 2016, w ktorej
wskazat, iz ,Scista interpretacja przestanki wskazanej w [art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy] nie
powinna przeradzac¢ sie w interpretacje zawezajgcg. Wadliwos¢ czynnosci wyboru oferty



najkorzystniejszej moze byC¢ rezultatem wielu sytuacji, a nie wytgcznie btednego
zastosowania kryteriow oceny ofert. W zakresie w jakim czynnosci te wptynety na
poprawnos¢ decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej powinny zosta¢ uwzglednione przy
badaniu prawidtowosci czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty*,

Do powyzszego poglagdu Odwotujgcy odnosi sie z petng afirmacjg. Uwaza on, iz z brzmienia
przepisu art. 180 ust. 2 pkt. 6 ustawy Pzp, a mianowicie ze sformutowania ,wybdr
najkorzystniejszej oferty", nie wynika przeciez samo z siebie, iz ogranicza ono mozliwos¢
zaskarzenia wytgcznie do ,niedokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z
kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ”. Nie jest to ograniczenie wskazane expressis
verbis w tresci przepisu.

Tres¢ art. 180 ust. 2 pkt. 6 ustawy Pzp wskazuje natomiast to, ze oferentowi przystuguje
odwotanie od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, jezeli czynno$c¢ ta jest sprzeczna z
przepisem prawa. Wybdr oferty, ktéra powinna ulec odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 2 ustawy Pzp jest wyborem sprzecznym z tym przepisem ustawy Pzp.

Nie powinno wiec budzi¢ watpliwosci, ze wybdr najkorzystniejszej oferty zgodny z przepisami
prawa, to wybdr nie tylko zgodny z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ, ale takze
przede wszystkim - wybo6r oferty waznej: niepodlegajgcej odrzuceniu i ztozonej przez
wykonawce niepodlegajgcego wykluczeniu od udziatu w postepowaniu.

Powyzszg wypowiedz wspiera wyktadnia systemowa ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Pojecie ,wyboru najkorzystniejszej oferty”, jako czynnosci wchodzacej w sktad postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego, nie posiada definicji legalne;.

Jest to natomiast nic innego jak tytut rozdziatu 4 ustawy Pzp. Przepis art. 89 ust. 1 ust. 2
ustawy naktadajgcy na zamawiajacego obowigzek odrzucenia oferty w przypadku, gdy nie
odpowiada ona tresci SIWZ ustawodawca umiejscowit wiasnie w owym 4 rozdziale ustawy
zatytutowanym . Wobec powyzszego uprawnione jest wnioskowanie, iz co do zasady kazde
naruszenie przepisu zawartego w rozdziale 4, w tym takze art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy, moze
stanowi¢ podstawe ztozenia odwotania na zasadzie art. 180 ust. 2 pkt. 6 ustawy.

Nawet jesli przyczyng wadliwosci wyboru oferty jest zaniechanie odrzucenia oferty, to
przedmiotem zaskarzenia na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 6 nie jest ,zaniechanie”
odrzucenia oferty, a wadliwa ,czynnos$¢” wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wskazuje tez na pismo Zamawiajgcego z dnia 21.11.2016 r. pt. ,Informacja o
wyborze oferty", potwierdzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, réwniez odnosi
sie do waznosci wybranej oferty, w uzasadnieniu wyboru stwierdza sie w nim, ze ,wybrana
oferta spetnia wszystkie wymagania okreslone w tresci SIWZ”, nie ogranicza sie zas tylko do
podsumowania porownania ofert pod katem spetniania kryteriow ocen wynikajacych ze
SIWZ. Takze to potwierdza, ze w przedmiotowej sprawie ocena ofert ze wzgledu na ich

waznosc¢, stanowi element wyboru najkorzystniejszej oferty.



W konsekwencji Odwotujgcy uwaza, ze odwotanie od powyzszej wadliwej czynnosci na
podstawie art. 180 ust, 2 pkt. 6 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp mu przystuguije.

W razie gdyby Izba nie uznata argumentacji wywiedzionej w pkt. 1 powyzej, jako podstawe
prawng niniejszego Odwotania Odwotujgcy wskazuje na zasadzie ewentualnej przepis art.
180 ust. 2 pkt, 6 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp.

W ramach powyzszego zarzutu wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w sposdb sprzeczny z przepisem art. 82 ust. 3 ustawy Pzp.
Sprzecznos$¢ ta polega na tym, ze Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ktéra
zawiera sprzecznosci z postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaowienia.
Przepis art. 180 ust, 2 pkt. 6, nie zawiera w swej tresci ograniczenia mozliwosci zaskarzenia
odwotaniem wytgcznie do wyboru oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza zgodnie z kryteriami
oceny ofert okreslonymi w SIWZ”.

Nadto przepis art. 82 ust. 3 ustawy Pzp rowniez zostat umiejscowiony przez ustawodawce w
Rozdziale 4 ustawy Pzp pt. ,Wybor najkorzystniejszej oferty”. W rezultacie wybdr oferty
dokonany z naruszeniem art. 82 ust. 3 ustawy Pzp powinien miesci¢ sie w granicach
podstawy odwotawczej, o ktérej mowa w art. 180 ust. 2 pkt. 6 ustawy Pzp.

W konsekwencji Odwotujgcy uwaza, ze odwotanie od powyzszej wadliwej czynnosci na
podstawie art. 180 ust. 2 pkt. 6 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp mu przystuguje i wnosi on o
jego merytorycznie rozpoznane.

Odwotujgcy wskazat na opis przedmiotu zaméwienia z podaniem aktualnych wymogow.

W mysl Rozdziatu XV ust. 2.1 petit drugi SIWZ, ilos§¢ dostaw wyposazenia mebli dzieciecych
okresla ,Zestawienie mebli dzieciecych”. W mys| owego zestawienia (zat 5 do Odwotania)
wykonawcy byli zobowigzani zaoferowa¢ Zamawiajgcemu dostawe 300 sztuk lezakow
dzieciecych (poz. 22). W dniu 26.10.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
zmianie nr 4 do SIWZ, w ramach ktérej zmienit on ww. zestawienie mebli dzieciecych. W
mys| zmodyfikowanego zestawienia wykonawcy byli zobowigzani zaoferowa¢ dostawe 100
sztuk lezakow dzieciecych przedszkolnych (poz. 20) oraz 50 sztuk lezakéw dzieciecych
ztobkowych (poz. 21).

Zestawienie wymagato dodatkowego zaoferowania Szafek szatniowych otwartych - poz. 22
(50 szt.), Szafek modut 3x3 FK - poz, 25 (4 szt.), przewijakéw - poz. 21 i 29 (tgcznie 6 szt,).
Oferta Wybranego Oferenta wskazuje ze zaoferowat on dostawe 300 sztuk lezakéw
dzieciecych. Nie uwzglednia, ze po zmianie, ilo$¢ ta powinna wynosi¢ 150 sztuk.

Nadto, Wykonawca w ogéle nie zaoferowat dostawy elementéw wyposazenia meblowego
wskazanych w pozycjach 21,22,25 i 29 zmodyfikowanego ,Zestawienia mebli dzieciecych”.
Zaoferowat dostawe mebli dzieciecych w ilosciach i asortymentach wynikajacych z
,Zestawienia mebli dzieciecych” w stanie w ogdle nieuwzgledniajgcym Zmiany nr 4 do SIWZ.



W mys$| zestawienia wykonawcy byli zobowigzani zaoferowa¢ Zamawiajgcemu dostawe
zabudéw w ksztatcie domku - tgcznie 24 sztuki (poz. Parter 2.1 oraz poz. Pietro 2.1),
Tymczasem, oferta Wykonawcy wskazuje, ze nie zaoferowat on dostawy ww. zabuddéw w
ksztatcie domku.

Wskazuje na to okolicznosé, ze Wybrany Oferent zatgczyt do swej oferty zestawienie
cenowe wyposazenia meblowego biurowego, zawierajgce m.in. ceny jednostkowe brutto
poszczegdblnych elementéw tego wyposazenia (zatgcznik nr 10 do Odwotania). Owo
zestawienie zatgczone do oferty, dostawe ww. zabuddw w ksztatcie domku przemilcza.

W wyroku KIO 1543/14 |zba wskazata m.in., ze: ,niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
zamoOwienie ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi nie
odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamdwienia co do zakresu. ilosci. jakosci
warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia w
stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego”,

W opisanym powyzej zakresie, oferta Wybranego Oferenta jest niezgodna ze SIWZ,
poniewaz co do zakresu i ilosci sktadnikow zaoferowanego przez niego przedmiotu dostawy,
nie odpowiada ona przedmiotowi opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamoéwienia.
Wybor takiej oferty - jako oferty najkorzystniejszej - jest sprzeczny z art. 89 ust. 1 pkt. 2 i art.
82 ust. 3 ustawy Pzp.

W wyniku rozpatrzenia odwotania na posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron
Krajowa Izba 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 dotyczy czynnosci prowadzenia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb niezapewniajagcy zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktora to oferta jest w swej tresci niezgodna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Izba z urzedu na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Pzp na posiedzeniu niejawnym bez
obecnosci stron dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, 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.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu ustalonym nowelizacjg z 22
czerwca 2016 roku (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020) Izba odrzuca odwotanie, jezeli w

postepowaniu o wartosci zamdwienia 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,
nazywanym takze podprogowym, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamdéwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty

Mozna zauwazy¢, ze jakkolwiek katalog sytuacji, w ktérych, w postepowaniach
podprogowych w wyniku wspomnianej nowelizacji przystuguje odwotywanie, ulegt
rozszerzeniu, miedzy innymi o czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, to zdaniem sktadu
orzekajgcego lzby w przedmiotowej sprawie odwotanie dotyczy czynnosci, wobec ktérych
ustawodawca nadal wytgczyt prawo zaskarzenia decyzji Zamawiajacego.

Odwotanie dotyczy zaniechania w istocie zaniechania odrzucenia oferty uznanej za
najkorzystniejszg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. 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 prawne;j
w postaci odwotania odnosnie takiego rozstrzygniecia.

Analiza tresci obowigzujgcego przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i uzycia w
nim sformutowania ,czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” prowadzi zdaniem Izby do
wniosku, ze pod pojeciem tym nie kryje sie zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty, a
jedynie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w SIWZ.

Za takim rozumieniem przepisu przemawia wyktadnia 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. Nie ma podstaw do domniemywania, ze
,czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” obejmuje réwniez zaniechanie czynnosci
wykluczenia z postgpowania innych wykonawcéw lub zaniechanie odrzucenia ich ofert. Nie
jest to konieczne dla interpretacji przestanki z pkt 6 analizowanego przepisu, ktéra to



przestanka ma okreslony zakres zastosowania, stuzy mianowicie zakwestionowaniu wyboru
jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza, gdyz nie przedstawia
najkorzystniejszego bilansu ceny lub kosztu iinnych kryteribw odnoszgcych sie do
przedmiotu zamdwienia 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 Pzp.

Ponadto dostrzezenia wymaga, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter
wyjatku od zasady. W przeciwienstwie do postepowan powyzej progbéw, w przypadku
postepowan podprogowych zasadg jest to, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach
ustawodawcy sSwiadczy Swiadomie uzyte w art. 180 ust. 2 Pzp stowo ,wytgcznie”, co
oznacza, ze przestanki uprawniajagce do wniesienia odwotania sg wymienione
enumeratywnie (taksatywnie). TreS¢ przepisu wskazuje, ze w wyniku nowelizacji nie
zniesiono roznic przy korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej w postepowaniach
podprogowych i postepowaniach powyzej progdéw. Zdecydowano jedynie o 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 rozszerzajgco w mysl
zasady Exceptiones non sunt extendendae.

Mozna takze zauwazy¢, iz w postepowaniach powyzej progoéw, odwotanie stuzy
wobec ,niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynno$ci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie ustawy”, natomiast w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp jest mowa o tym, ze odwotanie
w postepowaniach podprogowych stuzy wytacznie wobec czynnosci, za$ ustawodawca nie
wspomina o ,zaniechaniach”. Nie ma zatem podstaw, aby domniemywaé, ze wyigcznie
w przypadku przestanki z pkt 6 obejmuje ona nie tylko czynnos¢, lecz réwniez zaniechanie
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, ktore

doprowadzity do danego wyniku postepowania, nie wspomina za$ o zaniechaniach.

W dalszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze z dotychczasowego przepisu art. 92 ust. 1 ustawy
Pzp wynikato, Zze zamawiajgcy miat jednoczesnie informowa¢ o wyborze oferty
najkorzystniejszej, oraz o ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktdrzy zostali wykluczeni
z postepowania.



Z tresci obecnie obowigzujgcego przepisu art. 92 ust. 1 ustawy Pzp wynika, iz zamawiajgcy
nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania o tych czynnosciach. Zatem znacznie
czesciej zamawiajgcy bedzie odrzucat oferty czy wykluczat wykonawcéw zanim wybierze
oferte najkorzystniejszg. Trudno uznawac, ze pod pojeciem ,wybdr oferty najkorzystniejszej”
miesci sie rowniez ,zaniechanie czynno$ci odrzucenia” i ,zaniechanie czynnosci
wykluczenia” w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie dokona jeszcze czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Konkludujac, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym ,czynno$¢ 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 $wietle reguty racjonalnosci ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wyktadni
poza zakresem zaskarzenia w postepowaniach podprogowych pozostawatoby w istocie
jedynie uniewaznienie postepowania. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w wyniku nowelizacji o
wiele wieksze znaczenia nabraly pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje
i doswiadczenie osbb, ktdre bedg uczestniczyty w realizacji zaméwienia, aspekty spoteczne,
jakosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie bedzie w znacznej wiekszosci przypadkow
obowigzkowe. Znacznie wiekszego znaczenia nabierze w konsekwencji 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.

Dodatkowo przypomnie¢ nalezy, ze w toku uzgodnien miedzyresortowych pracy nad
nowelizacjg, Ministerstwo Srodowiska zgtosito uwage, ze rozszerzenie katalogu okolicznosci,
wobec ktérych mozna zastosowaé $rodki 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 Pzp. 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 zaméwienia. Ostatecznie, zgodnie z takimi zatozeniami witasnie
uksztattowata sie tres¢ art. 180 ustawy Pzp.

Zatem, zarzuty przedstawione w rozpoznawanym odwofaniu nie mieszczg sie w

katalogu z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie mowa jest o czynnosci wyboru oferty



najkorzystniejszej, nie zas zaniechaniu odrzucenia wykonawcy, ktérego oferte uznano za
najkorzystniejsza. Dlatego tez odwotanie podlega odrzuceniu.

Bioragc 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 Pzp stwierdzono, iz wobec
zastrzezenia sformutowanego w art. 180 ust. 2, ustawa nie przyznaje ochrony prawnej w
przedstawionych okolicznosciach faktycznych i prawnych. Tym samym zasadne stato sie
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

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 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 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), to jest
stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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