Sygn. akt KIO 2084/16
POSTANOWIENIE
z dnia 16 listopada 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 16 listopada 2016 roku
w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
2 listopada 2016 roku przez wykonawce Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
LEMPEGEK” spo6tka zograniczong odpowiedzialnoscig w Sierpcu w postepowaniu

prowadzonym przez Gmine Gozdowo w Gozdowie

postanawia:

1. Odrzuca odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej ,EMPEGEK” spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Sierpcu i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (siedem tysiecy piecset
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej ,EMPEGEK” spo6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sierpcu 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 Ptocku.

Przewodniczacy:

Czionkowie:



Sygn. akt KIO 2084/16

Uzasadnienie

I. Gmina Gozdowo w Gozdowie (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamoéwienia publicznego pn. ,,Odbiér, transport i zagospodarowanie odpaddéw
komunalnych z nieruchomosci potozonych na terenie Gminy Gozdowo w 2017 roku”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
zdnia 13 pazdziernika 2016 r., poz. 323373. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.; dalej: Prawo zamdwienh
publicznych), z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.

z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

W dniu 2 listopada 2016 r. wykonawca Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej ,EMPEGEK” spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sierpcu (dalej:
Odwotujgcy) wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych

przepiséw:

2.1. art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 Ustawy z dn.
16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz.U. z 2014 r. poz. 964) i w zw. z art.
8 ust. 2 i ust. 4 Ustawy z dn. 08.03.2013r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych
(t. Dz.U. z 2016 r. poz. 684), poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy SITA Ptocka
Gospodarka Komunalna Spoétka z o0.0. i w konsekwencji dokonanie jej wyboru jako
najkorzystniejszej pomimo tego, ze zaoferowanie przez wykonawce SITA Ptocka
Gospodarka Komunalna Spotka z 0.0. w ztozonej ofercie jako kryterium oceny ofert terminu
ptatnosci faktury ,90 dni”, ktéry ma stanowi¢ tres¢ postanowienia §. 9 ust. 5 umowy zawartej
w wyniku udzielenia zamdwienia, stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3

ust. 1 UZNK polegajacy na tym, ze:

. byto dziataniem sprzecznym z bezwzglednie obowigzujacym przepisem prawa art. 8
ust. 2 ustawy o terminach zaptaty zgodnie, z ktérym ,w transakcjach handlowych, w kt6rych
dtuznikiem jest podmiot publiczny (...) termin zaptaty okreslony w umowie nie moze

przekraczac¢ 30 dni, liczonych od dnia doreczenia dtuznikowi faktury”, a ponadto

. byto dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami w obrocie gospodarczym przez, to
ze: (1) z uwagi na status Zamawiajgcego jako jednostki finanséw publicznych oraz



konsekwencje prawne zaptaty przez Zamawiajgcego zobowigzan pienieznych po uptywie
30dni od dnia doreczenia dtuznikowi faktury, z prawdopodobienstwem graniczacym
z pewnoscig mozna przyjac, ze Zamawiajgcy bedzie dokonywat zaptaty faktur w terminach
nie diuzszych niz 30 dni niezaleznie od formalnego terminu ptatnosci okreslonego w umowie
na 90 dni, a tym samym zaoferowanie terminu zaptaty 90 dni nie stanowito realnego
instrumentu uczciwej konkurencji w obrocie gospodarczym, lecz miato na celu wytagcznie
wygranie przetargu i wyeliminowanie w ten sposéb konkurentéw, oferujgcych w dobrej
wierze termin zaptaty nie stanowigcy naruszenia bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw
prawa i realny do stosowania przez Zamawiajgcego w procesie wykonywania umowy
zawartej w wyniku udzielania zamowienia; (2) zaoferowany termin ptatnosci faktury 90 dni,
razgco odbiega od powszechnie stosowanego standardu terminéw ptatnosci w umowach

o odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych zawieranych przez gminy;

. naruszato interes innego przedsiebiorcy biorgcego udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia - Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej
LEMPEGEK” Sp. z 0.0. w Sierpcu, ktéry zaoferowat termin ptatnosci zgodny z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa oraz realny do wykonywania przez Zamawiajgcego,
a ponadto

. zagrazato naruszeniem interesu klienta Gminy Gozdowo - w przypadku dokonywania
przez Zamawiajgcego po uptywie 30 dni od dnia doreczenia dtuznikowi faktury, w zwigzku

z okresleniem w umowie terminu ptatnosci na 90 dni, poprzez:

(1) zagrozenie koniecznoscig zaptaty odsetek ustawowych za okres po uptywie 30 dni od
dnia doreczenia faktury do dnia zaptaty oraz zryczattowanych kosztéw dochodzenia tych
zobowigzan na zadanie Wierzyciela, ktore moze zosta¢ zgtoszone przez okres do

przedawnienia tych roszczen tj. trzech lat;

(2) narazenie na zarzut dokonywania wydatkéw publicznych z naruszeniem art. 44 ust. 1
pkt 2 i ust. 3 pkt 1-3 ustawy z dn. 27.08.2009r. o finansach publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r.
poz. 2164);

(3) narazenie na zarzut dopuszczenia sie przez Woéjta Gminy i Skarbnika Gminy czynéw
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych z art. 16 ust. 1 Ustawy z dn. 17.12.2004r.
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (tj. Dz.U. z 2013 r. poz.
168) polegajgcych na niewykonaniu zobowigzania pienieznego jednostki sektora finanséw
publicznych w terminie przewidzianym przez ustawodawce w art. 8 ust. 4 ustawy

o terminach zapfaty, ktérego skutkiem jest zaptata odsetek;



(4) narazenie Wojta Gminy na zarzut popetnienia przestepstwa z art. 231 §. 1 kodeksu
karnego polegajacego na tym, ze nie dopetniajgc obowigzku zaptaty swiadczen pienieznych
w terminie przewidzianym przez ustawodawce w art. 8 ust. 4 ustawy o terminach zaptaty
dziatat na szkode interesu publicznego narazajgc Gmine na koniecznos¢ zaptaty odsetek
i kosztdéw ich dochodzenia na zgdanie wierzyciela, ktére moze zosta¢ zgtoszone przez okres

do przedawnienia tych roszczen tj. trzech lat;

2.2. art. 89 ust. 1 pkt | w zwigzku z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, poprzez
nieodrzucenie oferty wykonawcy SITA Pilocka Gospodarka Komunalna Spétka z o.0.
i dokonanie jej wyboru jako najkorzystniejszej z uwzglednieniem w ocenie oferty
zaoferowanego przez wykonawce SITA Piocka Gospodarka Komunalna Spoétka z o.o.
terminu ptatnosci faktury ,90 dni”, co stanowito naruszenie okreslonych w art. 7 ust. 1 Prawa

zamodwien publicznych wymogow prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia:

2.2.1. zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, rozumiang miedzy innymi, jako wymog
dokonywania oceny kryteriéw, ktérymi zamawiajgcy bedzie kierowat sie przy wyborze oferty
w stopniu i zakresie nie przekraczajgcym uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, w tym
w szczegolnosci z uwzglednieniem mozliwosci realnego korzystania z tych kryteriow przy

wykonywaniu umowy;

2.2.2. w sposbéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rozumianej jako nakaz
oceny przez Zamawiajgcego czy oferowanie przez wykonawcéw wielkosci i parametry
okreslonych przez Zamawiajacego kryteribw oceny ofert beda stuzyty realnemu spetnieniu
oczekiwan Zamawiajgcego przy wykonywaniu zamdéwienia, czy sg przez niektorych
z Wykonawcow oferowane jedynie w celu uzyskania zamoéwienia i uniemozliwienia
konkurowania w uzyskaniu zaméwienia przez innych wykonawcow oferujgcych,
z zachowaniem obowigzujgcych przepisbw prawa i dobrych obyczajbw w obrocie
gospodarczym, takie parametry kryteribw wyboru oferty, ktére sg zgodne z prawem oraz
realnie spetniajg i zabezpieczajg interesy Zamawiajgcego.

Na poparcie swoich wywoddéw Odwotujgcy wnosit 0 przeprowadzenie dowodéw z:

3.1. dokumentacji postgpowania o0 zamoéwienie publiczne prowadzonej przez

Zamawiajgcego;

3.2. zeznan swiadka D. K., adres Urzgd Gminy w Gozdowie, ul. Krystyna Gozdawy 19,
09-213 Gozdowo na okolicznosci: czy jako Wojt Gminy Gozdowo, po zawarciu w wyniku
przeprowadzenia niniejszego zamdwienia publicznego umowy o $wiadczenie ustug odbioru,

transportu i zagospodarowania odpaddéw komunalnych z nieruchomosci potozonych na



terenie Gminy Gozdowo w 2017 roku, z Wykonawcg SITA Ptocka Gospodarka Komunalna
Spoétka z 0.0., przewidujgcej w §. 9 ust. 5 termin ptatnosci faktur w ciggu 90 dni od daty
zlozenia faktury u Zamawiajgcego, bedzie polecat zaptate zobowigzan pienieznych w
terminach przekraczajgcych 30 dni od daty zlozenia faktury, pomimo zagrozenia
konsekwencjami: (1) koniecznoscig zaptaty odsetek ustawowych za okres po uptywie 30 dni
od dnia doreczenia faktury do dnia zaptaty oraz zryczattowanych kosztéw dochodzenia tych
roszczen o rownowartosci 40 EURO, na zadanie Wierzyciela, ktére moze zostac¢ zgtoszone
przez okres do przedawnienia tych roszczen tj. trzech lat; (2) narazenia na zarzut
dokonywania wydatkéw publicznych z naruszeniem przepiséw ustawy z dn. 27.08.2009r. o
finansach publicznych; (3) narazenia na zarzut dopuszczenia sie przez Wéjta Gminy i
Skarbnika Gminy czyn6w naruszenia dyscypliny finanséw publicznych; (4) narazenia na
zarzut popetnienia przez Wéjta Gminy przestepstwa z art. 231 § 1 kodeksu karnego,
polegajgcego na narazeniu interesu publicznego w wyniku niedopetnienia obowigzku zaptaty
zobowigzan pienieznych w terminie nie powodujgcym zagrozenia obowigzkiem zaptaty

odsetek;

3.3.  kopii dokumentéw w postaci zatgczonych do niniejszego odwotania oraz ztozonych
na terminie rozprawy umow o $swiadczenie ustug odbioru, transportu i zagospodarowania
odpaddéw komunalnych z nieruchomosci potozonych na terenach gmin, na okolicznosci
stosowanych powszechnie w obrocie gospodarczym dtugosci terminéw zaptaty przez
jednostki samorzadu terytorialnego zobowigzan pienieznych wynikajagcych z umow
podobnego rodzaju.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o:
4.1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty, ponowienie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcy SITA
Ptocka Gospodarka Komunalna Spoétka z 0.0.;
4.2. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego Gmine Gozdowo
i zaliczenie do kosztéw postepowania: uiszczonej przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania kwoty 7 500zt, wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600zt plus podatek VAT
zgodnie z rachunkiem, ktory zostanie ztozony na rozprawie oraz uiszczong optatg skarbowa
od petnomocnictwa w wysokosci 17zt, a ponadto zasadzenie tych kosztéw postepowania od
Zamawiajgcego Gminy Gozdowo na rzecz wykonawcy Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej ,EMPEGEK” Sp. z 0.0. w Sierpcu.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i wnosit o jego

oddalenie.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapi wykonawca SITA
Ptocka Gospodarka Komunalna spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ptocku, ktérego
oferta zostata uznana przez Zamawiajacego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Il. Izba z urzedu bada, czy zachodzg przestanki odrzucenia odwotania, o ktérych mowa
w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych. Poniewaz nie byto watpliwosci, ze wartos¢
zamoéwienia oszacowano ponizej kwot, okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Prawa zamdwien publicznych (zgodne oswiadczenie Stron i Przystepujgcego
na posiedzeniu, pismo Zamawiajgcego z dnia 8 listopada 2016 r., wskazujgce na wartos¢
zamoOwienia, w aktach sprawy), lzba musiata zbada¢, czy odwotanie dotyczy czynnosci,
o ktérych mowa w art. 180 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych. Dokonujgc analizy zarzutéw
odwotania, w S$wietle przywotanego przepisu Prawa zamoéwien publicznych
i dotychczasowego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze
odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Prawa zaméwien
publicznych, poniewaz nie dotyczy zadnej z czynnosci, wymienionych w art. 180 ust. 2
Prawa zamoéwien publicznych.

Zasadniczym zarzutem rozpatrywanego odwotania jest zarzut naruszenia art. 89 ust.
2 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych, tj. zarzut zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego przez Zamawiajgcego, mimo ze, zdaniem Odwotujgcego, Przystepujacy
popetnit czyn nieuczciwej konkurencji, wskazujac w swojej ofercie, w jednym z kryteriéw
oceny ofert (Zamawiajacy jako jedno z pozacenowych kryteriow oceny ofert opisat kryterium
.termin pfatnosci faktur’, bez okreslania ,,od... do...” terminu, jaki wykonawcy moga
zadeklarowaé w ofertach) termin 90-dniowy, co jest sprzeczne w ocenie Odwotujgcego z art.
8 ust. 2 ustawy o terminach zapfaty.

W przywotanym wyzej art. 180 ust. 2 Prawa zamowien publicznych wskazano
jednoznacznie, iz w postepowaniu o wartosci mniejszej, niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (ij. ponizej tzw. progdéw unijnych), 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 zaméwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zaméwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zasadniczy zarzut odwotania, tj. ,,zaniechanie odrzucenia Przystepujgcego”
niewatpliwie nie jest zadng z czynnosci, wymienionych w art. 180 ust. 2 pkt 1-5 Prawa



zamoOwien publicznych. Analizy wymaga, czy ,,zaniechanie odrzucenia” mozna przypisa¢ do
czynnosci, o ktérej mowa w pkt 6, tj. czy pojecie ,,zaniechania odrzucenia” miesci sie
W pojeciu czynnosci ,,wyboru oferty najkorzystniejszej” w znaczeniu uzytym w art. 180 ust. 2
pkt 6 Prawa zamdwien publicznych. Kluczowe zatem dla ustalenia, czy odwotanie podlega
odrzuceniu, byto ustalenie znaczenia tresci pkt 6, dodanego nowelizacjg Prawa zaméwien
publicznych, ktéra weszta w zycie 28 lipca 2016 r.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze w przepisach dotyczacych odwotan ustawodawca
wyraznie rozréznia kategorie ,,czynnosci” od kategorii ,,zaniechan czynnosci”: zgodnie z art.
180 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodne;j
z przepisami ustawy czynnos$ci lub zaniechania czynnosci. Z kolei art. 180 ust. 2 Prawa
zamoéwien publicznych, statuujgcy wyjgtek od ogdlnej reguty (zasada jest, ze odwotanie
w petnym zakresie przystuguje wykonawcom w postgpowaniach powyzej tzw. progow
unijnych), wyraznie zezwala na wniesienie odwotania w postepowaniu ponizej tzw. progéw
unijnych wytacznie od wymienionych w nim ,,czynnosci’. Skoro z art. 180 ust. 1 Prawa
zamoOwien publicznych wynika, ze ,,zaniechania” nie mieszczg sie w ,,czynnosciach”, ale
stanowig osobng kategorie podstaw faktycznych do wniesienia odwotania, to z zestawienia
art. 180 ust. 1 i 180 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych mozna wysnué wniosek, ze
odwotanie ponizej progéw unijnych nie przystuguje wobec zaniechan Zamawiajacego,
a jedynie wobec czynnosci, enumeratywnie wymienionych w art. 180 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych.

Po drugie, mozna réwniez dostrzec, ze ustawodawca zakres znaczenia pojecia
,,Wybor oferty najkorzystniejszej” w pkt 6 art. 180 ust. 2 zastosowat w innym, wezszym
znaczeniu, niz potocznie rozumiany — w pojeciu tym nie miesci sie podjecie decyzji
o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu oferty wykonawcy, poniewaz w osobnych punktach
przywotywanego przepisu wymieniono przestanke odwotawczg ,,wykluczenia odwotujgcego
z postepowania” i ,,odrzucenia oferty odwotujgcego” (art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 Prawa
zamdbwien publicznych).

W konsekwencji, poszukiwanie znaczenia pojecia ,,wybdr oferty najkorzystniejszej”,
o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 Prawa zaméwien publicznych prowadzi do wniosku, ze
pojecie to nalezy rozumie¢ wasko. Nie mozna bowiem, zaktadajac racjonalnosc
i konsekwencje ustawodawcy, twierdzi¢, ze ,,wybor najkorzystniejszej oferty” obejmuje
,,Zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty”. Waskie rozumienie pojecia ,,wybér oferty
najkorzystniejszej” nalezy, zdaniem skfadu orzekajgcego, utozsamia¢ z dokonaniem wyboru
oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Taki zakres pojecia ,,wybor oferty najkorzystniejszej” jest
okreslony w art. 91 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych. Przepis ten w ocenie Izby wskazany
jako podstawa prawna odwotania wniesionego w postepowaniu ponizej tzw. progow unijnych



jest skorelowany z przestankg wskazang w art. 180 ust. 2 pkt 6 Prawa zaméwien
publicznych. Oznacza to, ze Odwotujgcy w odwotaniu mogtby wnosi¢ o przyznanie
Przystepujacemu mniejszej ilosci punktéw w kwestionowanym kryterium, ale nie moze
(ponizej tzw. progébw unijnych) kwestionowa¢ zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego. W niniejszym postepowaniu zarzut odwotania co prawda zwigzany byt
z kryteriami oceny ofert, ale Odwotujgcy nie skarzyt btednej, wadliwej oceny w kryterium
pozacenowym i nie wnosit 0 przyznanie Przystepujgcemu mniejszej ilosci punktéw w ramach
oceny jego oferty jako najkorzystniejszej ,,na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia” (wybor oferty w waskim znaczeniu), ale
kwestionowat zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego przez Zamawiajgcego. W tym
kontekscie dla oceny dopuszczalnosci rozstrzygniecia merytorycznego odwotania nie ma
znaczenia, ze przyczyna, w ktérej Odwotujgcy upatruje podstawy faktycznej wniesienia

odwotania tkwi w oswiadczeniu, ktore byto podstawg oceny ofert w kryterium pozacenowym.

Na waskie rozumienie pojecia ,,wybor oferty najkorzystniejszej” wskazuje réwniez
analiza art. 92 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych. Z dotychczasowego przepisu art. 92 ust.
1 Prawa zamowien publicznych wynikat obowigzek jednoczesnego informowania o wyborze
oferty najkorzystniejszej, oraz o ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktérzy zostali
wykluczeni z postepowania: ,,niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy
jednoczesnie zawiadamia wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe (firme) albo imie i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano, uzasadnienie jej
wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania
i adresy wykonawcéw, ktdrzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym
kryterium oceny ofert i fgczng punktacje;

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

3) wykonawcach, ktérzy 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, okreslonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktdérego uptywie umowa
w sprawie zaméwienia publicznego moze by¢ zawarta.”

Zgodnie z obowigzujgcym brzmieniem art. 92 ust. 1 Prawa zamowien publicznych,
zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy,

ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca



zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcéw, ktorzy
ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert
taczng punktacje,

2) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku réwnowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci,

4) wykonawcach, ktérzy 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.

Z tresci przytoczonego przepisu wynika, ze ustawodawca wyraznie rozréznia wybor
oferty najkorzystniejszej i wykluczenie wykonawcy/odrzucenie oferty: odrebnie wypowiada
sie 0 wyborze oferty najkorzystniejszej (pkt 1), wykluczeniach (pkt 2), odrzuceniach (pkt 3).
Nie mozna nie zauwazy¢, ze po wejsciu w zycie nowelizacji Prawa zaméwien publicznych
w dniu 28 lipca 2016 r., zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania
o tych czynnosciach. Mozna wiec zaktada¢, ze czynnosci podejmowane w postepowaniu
beda roziozone w czasie w stopniu znacznie wiekszym, niz dotychczas, co doprowadzi do
tego, ze deprecjonowana kolejnymi nowelizacjami Prawa zamdwien publicznych zasada
koncentracji srodkéw ochrony prawnej zostanie zupetnie wyrugowana z polskiego systemu
odwotawczego. Nowelizacja, ktdéra weszta w zycie 28 lipca 2016 r., sankcjonuje bowiem
sekwencyjne, roztozone w czasie, dokonywanie kolejnych czynnosci w postepowaniu przez
zamawiajgcego, ktory bedzie odrzucat oferty czy wykluczat wykonawcoéw z postepowania,
a nastepnie dokonywat wyboru oferty najkorzystniejszej. W takim kontekscie nie mozna
przyjmowac, ze w pojeciu ,wybor oferty najkorzystniejszej” miesci sie pojecie ,zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty”, poniewaz do odrzucenia oferty bedzie dochodzito przed
dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie mozna réwniez zaakceptowac pogladu, ze
skoro ustawodawca daje wykonawcy mozliwos¢ kwestionowania wyboru oferty
najkorzystniejszej w pkt 6 art. 180 ust. 2 Prawa zamoOwien publicznych, to pozwala tym
samym na kwestionowanie wszystkich wczesniejszych dziatan, ktére prowadzg do wyboru
oferty - poniewaz konsekwencjg bytoby umozliwienie wzruszania wszelkich wczesniejszych
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, zapadtych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
w tym przyktadowo - nieprawidtowych postanowien specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.
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Krajowa Izba Odwotawcza jednolicie wyraza w orzecznictwie poglad o waskim
rozumieniu pojecia ,,wyboru oferty najkorzystniejszej”, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6
Prawa zamowien publicznych: ,,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 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
wieksze 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 przypadkow
obowigzkowe. Znacznie wiekszego znaczenia nabierze zarzut naruszenia art. 91 ust. 2
ustawy Pzp przez wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w SIWZ. Mozna zatem twierdzi¢, ze wiasnie dlatego w art. 180 ust. 2 Pzp
dodano mozliwos¢ zaskarzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérej znaczenie
wzrosnie.” (sygn. akt KIO 1599/16; analogiczny poglad zostat wyrazony réwniez
w orzeczeniach KIO 1674/16, KIO 1696/16, KIO 1750/16, KIO 1808/16, KIO 1812/16,
KIO 1816/16, KIO 1862/16, KIO 1910/16, KIO 1930/16, KIO 2015/16, KIO 2026/16, KIO
2059/16). lzba réwniez zauwazata, ze ,,w toku uzgodnien miedzyresortowych pracy nad
nowelizacjg, Ministerstwo Srodowiska zgtosito uwage, ze rozszerzenie katalogu okolicznosci,
wobec ktérych mozna zastosowac¢ $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 wykonawcow, a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu
srodkdéw ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. ,Przede wszystkim, poza tym
zakresem beda ,,zaniechania” zamawiajacego, 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 Pzp.” (sygn. akt KIO 1599/16).

Reasumujgc, zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego podniesiony
w rozpatrywanym odwotaniu nie miesci sie w zamknietym katalogu podstaw odwotawczych,
wymienionych w art. 180 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych, czego konsekwencjg jest
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Prawa zamowien publicznych,

poniewaz zostato wniesione w postepowaniu ponizej tzw. progéw unijnych.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Prawa zamoéwien publicznych, czyli stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu
o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238), {j.
stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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