Sygn. akt KIO 1696/16
POSTANOWIENIE
z dnia 21 wrzesnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Cztonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Anna Packo

PO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 21 wrzesnia 2016 roku,
w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
12 wrzesnia 2016 roku przez wykonawce Otylya Catering H. Ho. Spétka Jawna
z siedzibg w Jarostawiu w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gminnego
Osrodka Pomocy Spotecznej w Wigzownicy

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Otylya Catering H. H. Spétka Jawna z
siedzibg w Jarostawiu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
7500 zt 00 gr (siedmiu tysiecy pieciuset 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 (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 Przemysiu.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:



Sygn. akt KIO 1696/16
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Gminny Osrodek Pomocy Spotecznej w Wigzownicy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Dozywianie uczniow szkét podstawowych i gimnazjum w roku szkolnym 2016/2017 oraz
0S0b starszych, chorych, samotnych i niepetnosprawnych na terenie gminy Wigzownica”

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w dniu 18 sierpnia 2016 roku
w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 301566-2016 (wydruk ogtoszenia
w aktach sprawy). Wartos¢ szacunkowa zamoOwienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Do prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o0 udzielenie zaméwienia
publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepisy nowelizacji ustawy Praw
zaméwien publicznych dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, opublikowanej w dniu 13 lipca
2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod pozycjg 1020, ktéra weszta w zycie
w dniu 28 lipca 2016 roku (dalej: ,ustawa”).

6 wrzednia 2016 roku Zamawiajgcy przestat wykonawcom biorgcym udziat

w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamdwienia pismo z tego samego dnia

zatytutowane ,Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty”.

12 wrzesnia 2016 roku (poniedziatek) Odwotujgcy wykonawca Otylya Catering H. H.

Spétka Jawna z siedzibg w Jarostawiu, dziatajgc na podstawie art. 180 ustawy wnidst
odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy, czynnosci Zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na etapie oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, polegajacych na zaniechaniu odrzucenia oferty Firmy Gastronomicznej D.
S., Wigzownica 425, 37-522 Wigzownica i uznanie tej oferty za najkorzystniejszg w mysl art.
2 pkt. 5 ustawy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy przez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty
wybranego Wykonawcy i uznanie wybranej oferty za oferte najkorzystniejszg, pomimo, iz
Wykonawca w pismie z dnia 30 sierpnia 2016 r. nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny, a ponadto, iz za zaoferowang cene jest w stanie zrealizowac przedmiot



zaméwienia. Odwotujgcy podnidst naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy przez jego
niezastosowanie i naruszenie zasad uczciwej konkurencji, przez nie przeprowadzenie w
sposob rzetelny postepowania wyjasniajgcego, jak réwniez nie wywigzanie sie z obowigzku
badania i wnikliwej oceny otrzymanych wyjasnien oraz naruszenie przepisu art. 90 ust. 2
ustawy przez btedne jego zastosowanie i w konsekwencji uznanie przez Zamawiajgcego, iz
wybrany Wykonawca udowodnit, Ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, podczas gdy
wyjasnienia ztozone Zamawiajgcemu w dniu 31 sierpnia 2016r. byly nierzetelne, w
szczegolnosci nie dawaly Zamawiajgcemu mozliwosci dokonania ich oceny, gdyz
charakteryzowaty sie sprzecznoscig (Oferent pisze, iz jest producentem wiekszosci
produktéw warzywnych, po czym przedktada oferte cenowg na przedmiotowe produkty
pochodzaca z FH ASz w Jarostawiu), zostaty oparte na fakturach VAT sprzed 6 miesiecy, jak
rowniez nie dajg podstaw do twierdzenia, iz Oferent ten jest w stanie zrealizowac
zaméwienie majgc do dyspozycji tak niewielkg liczbe zatrudnionych pracownikéw tj. tgcznie 1
etat (przedstawione przez  Oferenta zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty
swiadczg, iz w tym samym czasie Firma Gastronomiczna D. S. bedzie realizowac¢ zblizone
zamoOwienia w innych jednostkach).

Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na wyborze
jako najkorzystniejszej oferty Firmy Gastronomicznej D. S., 37-522 Wigzownica 425 w
postepowaniu oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert w
postepowaniu przy uwzglednieniu podstaw do odrzucenia oferty Wykonawcy: Firma
Gastronomiczna D. S. 37-522 Wigzownica 425.

Zamawiajgcy w dniu 9 wrzednia 2015 roku powiadomit o wptynieciu odwotania

drugiego z wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu tj. wykonawce D. S. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Gastronomiczna D. S. w Wigzownicy (pismo w
aktach sprawy).

W dniu 13 wrzesnia 2016 roku (prezentata na pismach) do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej wpltyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
wykonawcy D. S. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Gastronomiczna
D. S. w Wigzownicy.

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy D. S. prowadzacej
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Firma Gastronomiczna D. S.
w Wigzownicy z uwagi na to, ze wykonawca ten nie ziozyt zgtoszenia przystgpienia

do postepowania odwotawczego w okreslonym ustawg terminie.



Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego wptyneto do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 13 wrzesnia 2016 roku. Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy
wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie trzech
dni od dnia otrzymania kopii odwotania, zgtaszajacy przystgpienie zostat wezwany przez
Zamawiajgcego do zgtoszenia przystgpienia w dniu 9 wrzesnia 2016 roku — na co powotat
sie zgtaszajacy przystgpienie w tresci pisma stanowigcego zgtoszenie przystgpienia do
postepoania odwotawczego — tym samym termin na skuteczne zgtoszenie przystgpienia
uptynat w dniu 12 wrzesnia 2016 roku.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla,
co nastepuije:

Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie

art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Dozywianie uczniow szkot
podstawowych i gimnazjum w roku szkolnym 2016/2017 oraz 0sob starszych, chorych,
samotnych i niepetnosprawnych na terenie gminy Wigzownica” dotyczy zamowienia
publicznego na ustugi, o warto$ci szacunkowej zamowienia nizszej od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Podkresli¢

nalezy, ze Odwotujacy w uzasadnieniu odwotania wskazat rowniez tg okolicznos¢.

Izba z urzedu na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci Stron postepowania 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.

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

wytgcznie wobec czynnosci:



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

3
4

5) opisu przedmiotu zaméwienia;

)
)
) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;
) odrzucenia oferty odwotujgcego;
)
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 orzekajgcego Izby
w przedmiotowej sprawie odwotanie dotyczy czynnosci, wobec ktérych ustawodawca nadal
wytgczyt prawo zaskarzenia decyzji Zamawiajgcego.
Odwotanie dotyczy zaniechania odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejsza pomimo, ze
wykonawca nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i za zaoferowang cene
jest w stanie zrealizowa¢ zamdwienie, jak réwniez btednego zastosowania przepisu art. 90
ust. 2 ustawy i uznanie przez Zamawiajgcego, ze wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana udowodnit, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny a w konsekwencji
naruszenia zasady uczciwej konkurencji przez nieprzeprowadzenie w sposéb rzetelny
postepowania wyjasniajgcego oraz niewywigzanie sie z obowigzku badania i wnikliwej oceny
otrzymanych wyjasnien. Z powodu braku tego typu czynno$ci w katalogu zawartym w art.
180 ust. 2 ustawy stwierdzi¢ nalezy, iz wobec zastrzezenia sformutowanego w art. 189 ust. 2
ustawa nie przyznaje ochrony prawnej w postaci odwotania odnosnie takiego

rozstrzygniecia.

Analiza znowelizowanego przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy i uzycia w nim przez
ustawodawce sformutowania ,czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” prowadzi zdaniem
Izby do wniosku, ze pod pojeciem tym nie kryje sie zaniechanie czynnosci wykluczenia
z postepowania i zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty, a jedynie niedokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SWIZ).

Za takim rozumieniem przepisu przemawia wykfadnia jezykowa art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy. Ustawodawca zdecydowat sie wprowadzi¢ nowg przestanke, zgodnie z ktérag
w postepowaniach ,podprogowych” odwotanie ma przystugiwa¢ takze wobec czynnosci
opisu przedmiotu zamoOwienia i czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie
jednak nie zostaty wykreslone ani zmienione przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z ktérymi
odwotanie ma przystugiwaé wobec czynnosci odrzucenia wytacznie oferty Odwotujacego i



czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania. Powyzsze przesadza, ze pod
pojeciem ,czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej” nie moze sie kry¢ czynnos¢ odrzucenia
oferty Odwotujgcego ani czynnos$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, wowczas
bowiem objecie tych samych czynnosci dyspozycjg pkt 3 i 4 tegoz artykutu ustawy bytyby
zbedne. Nie nalezy zatem domniemywac, ze ,czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty”
obejmuje zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania innych wykonawcéw lub
odrzucenia ich ofert. Nie jest to konieczne dla interpretacji przestanki z pkt 6, ktéra ma
okreslony zakres zastosowania, stuzy mianowicie zakwestionowaniu wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza, gdyz nie przedstawia
najkorzystniejszego bilansu ceny lub kosztu iinnych kryteriow odnoszacych 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 ustawy.

Ponadto dostrzezenia wymaga, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy ma charakter
wyjatku od zasady. W przeciwienstwie do postepowan powyzej progéw, w przypadku
postepowan ,podprogowych” zasada jest to, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach
ustawodawcy swiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 ustawy stowo ,wytgcznie”.
Ustawodawca w wyniku nowelizacji nie zdecydowat o zniesieniu réznic przy korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej w postepowaniach ,nadprogowych” i postepowaniach ponizej
progéw. Zdecydowano jedynie o0 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 wyjgtkdw nie mozna interpretowac rozszerzajgco.

Warto takze podkresli¢, iz w postepowaniach powyzej progéw, 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. Tymczasem w art. 180 ust. 2 ustawy byta i jest mowa wytgcznie o tym,
ze odwotanie w postepowaniach podprogowych stuzy wytgcznie wobec czynnosci, zas
ustawodawca nie wspomina o ,zaniechaniach”. Skoro sama zasada konstytuujgca wyjatek
nie ulegta zmianie, nie ma podstaw, aby wywodzi¢, ze wytgcznie w przypadku przestanki z
pkt 6 obejmuje ona teraz zaréwno czynnos¢, jak i zaniechania czynnosci (w dodatku innych
niz czynnos¢ wprost wymieniona w przestance). Przewidziany w przepisie art. 180 ust. 2

ustawy katalog przestanek zawsze miat charakter pozytywny, odnosit sie do czynnego



zachowania Zamawiajacego, nie wspominat 0 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.

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

Art. 92. 1. Niezwiocznie po wyborze najkorzystnigejszej 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 wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang
ofertom w kazdym Kryterium oceny ofert i tgczng punktacje;

2) wykonawcach, ktdrych 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 ustawy brzmi:

Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o:

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

2) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktoérych oferty zostaly odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a w przypadkach, o ktorych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku réwnowaznosci 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), zas w Swietle
nowelizacji Zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania o tych
czynnos$ciach. Zatem znacznie czesciej Zamawiajgcy bedzie odrzucat oferty czy wykluczat
wykonawcow zanim wybierze oferte najkorzystniejsza. Trudno uznawaé, ze pod pojeciem
wWybdr oferty najkorzystniejszej” miesSci sie ,zaniechanie czynnosci odrzucenia”
i ,zaniechanie czynnosci wykluczenia” w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie dokona jeszcze

czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W ocenie Izby nie mozna pomingé w trakcie rozwazan art. 181 ust. 1 ustawy zgodnie
z ktorym, wykonawca moze w terminie przewidziany dla wniesienia odwotania poinformowac
Zamawiajgcego 0 niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego
jak réwniez o zaniechaniu czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, na ktére nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy. Tym samym
ustawodawca nie zamknat wykonawcy drogi do skutecznego kwestionowania zaniechan
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, na ktore
nie przystuguje odwotanie.

Konkludujgc, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym ,czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej” nalezy rozumie¢ szeroko — jako zwienczenie wszystkich czynnosci
z zakresu badania i oceny ofert, ktére doprowadzity do wyboru oferty najkorzystniejszej,
nie daje sie obroni¢ w swietle testu racjonalnego ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wyktadni
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 0séb, ktdre bedg uczestniczyty w realizacji zamdwienia, aspekty spoteczne,
jakosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie bedzie w znacznej wigkszosci przypadkow
obowigzkowe. Znacznie wiekszego znaczenia nabierze zarzut naruszenia art. 91 ust. 2

ustawy przez wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi



w SIWZ. Mozna zatem twierdzi¢, ze wtasnie dlatego w art. 180 ust. 2 dodano mozliwosc

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 Srodki ochrony prawnej w postepowaniach
podprogowych, ograniczy efektywnos¢ postepowan. Wskazywano, ze jezeli zaproponowana
zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci umozliwiajgcych
skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogdéle utrzymanie art. 180 ust. 2
ustawy. Autor nowelizacji (Ministerstwo Rozwoju) zaznaczyto w toku prac legislacyjnych,
ze zmiana jest korzystna dla wykonawcow, a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu
srodkoéw ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. ,Przede wszystkim, poza tym zakresem
beda ,zaniechania” zamawiajgcego, a to znaczna roznica”. Poza tym uznano,
ze do rozwazenia jest rezygnacja z pkt 7 - uniewaznienia postepowania, w tym przypadku
bowiem nikt nie uzyskuje zamdwienia. Ostatecznie, zgodnie z takimi zatozeniami wtasnie

uksztattowata sie tres¢ art. 180 ustawy.

Zatem, zarzuty dotyczace tego typu jak opisane w rozpoznawanym odwofaniu
zdecydowanie nie mieszczg sie w katalogu art. 180 ust. 2 ustawy, gdzie mowa jest wyraznie
0 czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie za$ zaniechaniu odrzucenia wykonawcy,

ktérego oferte uznano za najkorzystniejsza. Dlatego tez odwotanie podlegato odrzuceniu.

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

Podkreslenia wymaga rowniez, ze powyzsze stanowisko Izby znajduje petne
odzwierciedlenie w wydanych juz orzeczeniach, w tym w postanowieniu z dnia 5 wrzesnia
2016 roku sygn. akt KIO 1599/16 jak rowniez w postanowieniu z dnia 15 wrzesnia 2016 roku
sygn. akt KIO 1674/16.

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



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 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 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), tj. stosownie

do wyniku postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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