Sygn. akt KIO 529/17

POSTANOWIENIE
z dnia 27 marca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Cztonkowie: Marzena Teresa Ordysinska

Ewa Sikorska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym, bez udziatu stron oraz uczestnika postepoania
odwotawczego w dniu 27 marca 2017 roku, w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 marca 2017 roku przez wykonawce G. K.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg K. G. TOPGASTRO z siedzibg we
Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Wyzszg Szkote Oficerskg Wojsk
Ladowych imienia generata Tadeusza Kosciuszki z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy P. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Gastromet P. S. z siedzibg w Ktodzku zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 529/17 po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce G. K. prowadzgcego dziatalnos$c
gospodarcza pod nazwag K. G. TOPGASTRO z siedzibg
we Wroctawiu i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieciuset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce G. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg K. G.
TOPGASTRO z siedzibg we Wroctawiu 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 Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......cocoiriveieennn.

Czlonkowie: = .ciiiiiicrierierien



Sygn. akt KIO 529/17

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Wyzsza Szkota Oficerska Wojsk Lgdowych imienia generata
Tadeusza Kosciuszki z siedzibg we Wroctawiu prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Usfuga naprawy i

wykonania konserwacji sprzetu”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w dniu 10 lutego 2017 roku
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 23531-2017 (wydruk ogtoszenia
w aktach sprawy).

Wartos¢  szacunkowa  zaméwienia nie  przekracza  kwot  okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, na
co wskazat Odwotujgcy w tresci odwotania podajac, ze sktada odwotanie w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego o wartos$ci szacunkowej ponizej kwot okre$lonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Wskazat rowniez tg okolicznos¢ Zamawiajgcy podajgc w pismie przestanym do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2017 roku, ze warto$¢ zamdwienia ustalona
zostata na kwote 234 146,34 zt — 56 084,30 euro.

Do prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepis ustawy Prawo zaméwien
publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych 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”).

20 marca 2017 roku Odwotujgcy — wykonawca G. K. prowadzacy dziatalnos¢

gospodarczg pod nazwg K. G. TOPGASTRO z siedzibg we Wroctawiu na podstawie art. 180
ust. 1i ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (dalej:
ustawa) oraz § 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan, wniést odwotanie wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego niezgodnych z przepisami ustawy, tj. wobec: niewykluczenia z
postepowania i nieodrzucenia oferty wykonawcy GASTROMET P. S. w zakresie Czesci nr |,



wyboru - jako najkorzystniejszej - oferty wykonawcy GASTROMET P. S. w zakresie Czesci
nrl.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 25a ust. 1 pkt 1 i art. 7 ust. 1 ustawy przez
niezapewnienie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w wyniku
niewykluczenia wykonawcy GASTROMET P. S. z udzialu w przedmiotowym
postepowaniu, pomimo niespetniania i niewykazania przez niego spetniania
warunkéw udziatu w tym postepowaniu na dzien sktadania ofert;

2) art. 24 ust. 1 pkt 16 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez niezapewnienie uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw w wyniku niewykluczenia wykonawcy
GASTROMET P. S. z udzialu w przedmiotowym postepowaniu, pomimo zaistnienia
przestanki do jego wykluczenia;

3) art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez niezapewnienie uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w wyniku nieodrzucenia oferty
wykonawcy GASTROMET P. S. pomimo zaistnienia przestanek do jej odrzucenia;

4) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 24aa ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy przez
niezapewnienie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw w zwigzku
z bezpodstawnym wyborem jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
GASTROMET P. S., ktéra - ze wzgledu na istnienie podstaw do wykluczenia tego
wykonawcy z udzialu w postepowaniu - podlegata odrzuceniu i ktora, jako
podlegajgca odrzuceniu, nie byta ofertg najkorzystniejszg w zakresie Czesci nr I.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o doprowadzenie postepowania do jego
zgodnosci z przepisami ustawy przez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Czesci nr |
dokonanej w dniu 15 marca 2017 r.,

2) przeprowadzenia postepowania o udzielenie przedmiotowego zaméwienia w zakresie
Czesci nr | zgodnie z przepisami ustawy, w szczegdlnosci: wykluczenia z
postepowania wykonawcy GASTROMET P. S. w zakresie Czesci nr |, odrzucenia
oferty wykonawcy GASTROMET P. S. w =zakresie Czesci nr |, wezwania
Odwotujgcego do ztozenia w wyznaczonym terminie aktualnych na dzien ich ztozenia
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 w zakresie Czesci nr |, dokonania ponownego badania i oceny ofert w
zakresie Czesci nr 1;

3) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i wybranie jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego w zakresie Czesci nr .



w dniu 20 marca 2017 roku Zamawiajgcy przestat wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu 0 udzielenie przedmiotowego zamoOwienia drogg elektroniczng

zawiadomienie o wptynieciu odwotania.

Do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie w dniu 23 marca 2017 roku
wykonawca Piotr Socha prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Gastromet P. S. z
siedzibg w Ktodzku — zgtaszajgcy przystgpienie, zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy stat sie

uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Krajowa lzba Odwotawcza zwazyia,
CO nastepuje:
Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie

art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy

Postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Usfuga naprawy
i wykonania konserwacji sprzetu”, dotyczy zamowienia publicznego na ustugi, o wartosci
szacunkowej zaméwienia nizszej od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.
Przedmiot zamowienia zostat podzielony na dwie czesci, odwotanie zostato ztozone

w ramach w ramach Czesci | — naprawa i konserwacja sprzetu gastronomicznego.

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 Izba odrzuca odwotanie jezeli w postepowaniu o wartosci zamdwienia mniejszej niz
kwoty okre$lone 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 o0 wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotfanie 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 zamoéwienia;



4) odrzucenia oferty odwotujgcego;
5) opisu przedmiotu zamdéwienia;
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 ktdrych ustawodawca nadal
wytgczyt prawo zaskarzenia decyzji Zamawiajgcego.

Odwotanie dotyczy zaniechania wykluczenia wykonawcy GASTROMET P. S. w

Czesci | zamdwienia, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w bitad przy przedstawieniu informacji ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw w zakresie
dysponowania przez wykonawce przy realizacji umowy minimum dwoma osobami zdolnymi
do wykonania zamoéwienia posiadajacymi okreslone w SIWZ uprawnienia; w konsekwenciji
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GASTROMET P. S. pomimo zaistnienia
przestanek do jej odrzucenia. W konsekwencji bezpodstawny wybor jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy GASTROMET P. S., kitéra - ze wzgledu na istnienie podstaw do
wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu - podlegata odrzuceniu i ktéra, jako
podlegajgca odrzuceniu, nie byta ofertg najkorzystniejszg w zakresie Czesci nr I.
Z powodu braku tego typu czynnosci — zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania,
a w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty konkurencyjnego wykonawcy - w katalogu
zawartym w art. 180 ust. 2 ustawy stwierdza sie, ze wobec zastrzezenia sformutowanego
w art. 189 ust. 2 ustawa nie przyznaje ochrony prawnej w postaci odwotania odnosnie
takiego rozstrzygniecia. Podkreslenia wymaga réwniez, ze kwestionowany wybor oferty
najkorzystniejszej i podniesione w tym zakresie naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy w
uzasadnieniu Odwotujgcego sprowadza sie do argumentacji, ze ww. przepis zostat
naruszony, poniewaz Zamawiajgcy wybrat oferte, ktéra w swietle okreslonych w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia warunkéw udziatu w postepowaniu i braku ich wykazania
przez wykonawce GASTROMET P. S. powinna w konsekwencji wykluczenia tego
wykonawcy zosta¢ odrzucona z postepowania, co powodowato, ze nie mogta by¢ uznana za
oferte najkorzystniejszg dla Czesci nr I.

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 czynnos$ci odrzucenia oferty
(rbwniez zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania), a jedynie

niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi
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w_Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SWIZ), co potwierdzit w swoim

wyroku réwniez Sad Okregowy w Gdarnsku z dnia 3 stycznia 2017 roku, syagn. akt Xll Ga

837/16, uznajgc prawidtowos¢ dziatania lzby, Zze przez pojecie  wybdr oferty

najkorzystniejszej” oznacza wyfgczenie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej

zgodnie z kryteriami oceny ofert.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy dopuszczone jest zakwestionowanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w Swietle okreslonych przez
Zamawiajgcego kryteribw oceny ofert (nie jest najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5
ustawy). Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika posrednio z art. 91 ust. 1 ustawy,
ktory stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Wybdr oferty

najkorzystniejszej nalezy wiec rozumie¢ jako czynno$ci Zamawiajgcego polegajgce na

zastosowaniu do oferty okreslonych w SIWZ kryteridw i ustalenie wyniku tej oceny w sposéb
skutkujgcy wyborem oferty. W ocenie Izby tylko tak rozumiany wyb6r oferty
najkorzystniejszej moze by¢ przedmiotem odwotania w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia, ktdérego wartos¢ jest mniejsza niz tzw. progi unijne. Za powyzszym
stanowiskiem przemawia dodatkowo fakt, ze w wyniku nowelizacji o wiele wigekszego
znaczenia nabraly pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje i doswiadczenie oséb,
ktére beda uczestniczyly w realizacji zamoOwienia, aspekty spoteczne, jakosciowe,
innowacyjne), ktérych stosowanie jest w wiekszosci przypadkéw obowigzkowe. Znacznie
wiekszego znaczenia nabrat wiec zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez wyboér oferty
najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Mozna zatem
stwierdzi¢, ze wiasnie dlatego w art. 180 ust. 2 ustawy dodano mozliwos¢ zaskarzenia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktdéra to czynnosc¢ jest obecnie obarczona
wiekszym niz dotychczas ryzykiem naruszenia przepisOw ustawy, zatem poddanie jej
weryfikacji w drodze srodkéw ochrony prawnej jest bardziej uzasadnione.

Do takiego wniosku prowadzi rowniez analiza przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
na tle innych przepiséw okreslajgcych mozliwos¢ wnoszenia odwotan w postepowaniach
ponizej progéw unijnych oraz wyktadnia tych przepisow z uwzglednieniem domniemania
racjonalnosci ustawodawcy. 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 ,czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej” nie moze sie kry¢
czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego ani czynno$¢ wykluczenia Odwotujacego
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z postepowania, wéwczas bowiem objecie tych samych czynnosci dyspozycja pkt 3 i 4 tegoz
artykutu ustawy bytyby zbedne. Nie sposdb bowiem twierdzi¢, ze racjonalny ustawodawca,
dziatajgcy zgodnie z zasadami prawidtowej legislacji, chcgc dopusci¢ mozliwosé wnoszenia
odwotan tak wobec odrzucenia wtasnej oferty, jak i zaniechania odrzucenia oferty innego
wykonawcy, pierwszg z tych mozliwosci przewidziat w odrebnej podstawie prawnej, wprost te
czynno$¢ wskazujgc (pkt 4), a drugg z niewiadomych powodow ,ukryl” w przestance
dotyczacej wyboru oferty najkorzystniejszej (pkt 6). Nie nalezy zatem domniemywacé, ze
,czynno$¢ 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. Zaznaczy¢ nalezy réwniez, ze gdyby zamiarem
ustawodawcy nie byto ograniczenie odwotan na podstawie punktu 6 wytgcznie do czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty sensu stricto, zbedne bytoby okredlanie pozytywnego
katalogu czynnosci podlegajacych zaskarzeniu w postepowaniach ponizej progéw. Jesli
bowiem przyjg¢, ze zaskarzeniu w ramach wyboru oferty najkorzystniejszej podlega kazda
czynnos¢ i kazde zaniechanie poprzedzajgce ten wybér, to co do zasady zaskarzeniu
podlegatyby wszystkie czynnosci i zaniechania zamawiajgcego w postepowaniu, ktére miaty
miejsce miedzy ztozeniem ofert a wyborem oferty najkorzystniejszej (wszystko, co robi w
postepowaniu zamawiajgcy, oprocz uniewaznienia postepowania, zmierza do wyboru oferty
najkorzystniejszej). W takiej sytuacji racjonalny ustawodawca nie okreslatby tego katalogu od
strony pozytywnej, ajedynie wskazatby od strony negatywnej, kiedy odwotanie nie
przystuguje (czynnos$¢ lub zaniechanie uniewaznienia postepowania — tylko to bowiem
pozostatoby poza katalogiem okreslajgcym dopuszczalny zakres zaskarzenia).

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” zasadg 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 srodkdéw ochrony prawnej w postepowaniach ,nadprogowych” i postepowaniach ponizej
progéw. Zdecydowano jedynie 0 nieznacznym poszerzeniu katalogu przestanek
umozliwiajgcych wniesienie odwotania w postepowaniach ,podprogowych”. Skoro zatem
katalog czynnosci, wobec ktoérych odwotanie przystuguje nadal ma charakter wyjgtku od
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zasady, to wyjgtkdéw nie mozna interpretowaé rozszerzajgco. W tym miejscu lzba wskazuje
na wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 3 stycznia 2017 roku sygn. akt Xl Ga
837/16, wydany w tozsamej sprawie, w ktorym Sad wskazata, ze zarédwno organy
administracji Panstwowej jak i sady nie majg kompetencji do tworzenia prawa, a wiec nie
wolno im tworzy¢ tego prawa takze w drodze interpretacji przepiséw prawnych. Natomiast
Sad Okregowy w Ptocku w wyroku z dnia 1 lutego 2017 roku sygn. akt IV Ca 1051/16
podzielajgc w catosci stanowisko wyrazone w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 12 stycznia
2010 r. Sad Najwyzszy (lll CZP 119/09), uznat, ze konieczna jest wyktadania Sciesniajgca
kazdego z wyjgtkéw stanowigcych podstawe wniesienia odwotania.

Warto takze podkresli¢, ze w postepowaniach powyzej progdéw, odwotanie stuzy
wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynno$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, za$
ustawodawca nie wspomina o ,zaniechaniach” Zamawiajgcego. 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 czynnosé, jak i zaniechania
czynnos$ci (w dodatku innych niz czynno$¢ wprost wymieniona w przestance). Przewidziany
w przepisie art. 180 ust. 2 ustawy 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 Zamawiajacego o charakterze czynnym,
ktére doprowadzity do danego wyniku postepowania, nie wspomina o zaniechaniach.
W ocenie Izby nie mozna poming¢ w trakcie rozwazan art. 181 ust. 1 ustawy zgodnie z
ktérym, wykonawca moze w terminie przewidzianym dla wniesienia odwotania poinformowac
Zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego
jak réwniez o zaniechaniu czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, na ktoére 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 zamdwienia publicznego, na ktére
nie przystuguje odwotanie.

W dalszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze z dotychczasowego przepisu art. 92 ust. 1
ustawy wynikato, ze Zamawiajgcy miat jednoczes$nie 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 imige i nazwisko,
siedzibe albo miejsce zamieszkania | adres wykonawcy, ktdrego 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, ktérych oferty zostaly odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne;

3) wykonawcach, ktérzy 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 wykonawcdw o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imig 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, ktérych oferty zostaly odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a w przypadkach, o ktorych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalno$ci,

4) wykonawcach, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, ale nie zostali
zaproszeni do kolejnego etapu negocjacji albo dialogu,

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupow,

6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupow,

7) uniewaznieniu postepowania

— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Jak wynika z powyzszego, ustawodawca odrebnie wypowiada sie o wyborze oferty
najkorzystniejszej (pkt 1), wykluczeniach (pkt 2), odrzuceniach (pkt 3), zas w Swietle
nowelizacji Zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania o tych
czynnosciach. Zatem znacznie czesciej Zamawiajacy bedzie odrzucat oferty czy wykluczat
wykonawcow zanim wybierze oferte najkorzystniejsza. Trudno uznawaé, ze pod pojeciem

Wybor oferty najkorzystniejszej” miesci sie ,zaniechanie czynnosci odrzucenia”
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i ,zaniechanie czynnosci wykluczenia” w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie dokona jeszcze
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Interpretacja funkcjonalna art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy w sposéb dopuszczajacy
zaskarzanie — w ramach odwotan wobec wyboru oferty najkorzystniejszej — zaniechania
odrzucenia oferty czy zaniechanie wykluczenia wykonawcy nie daje sie obroni¢ réwniez
z powodu konsekwencji praktycznych, co do ktérych nalezy wykluczyé, aby byty objete
zamiarem ustawodawcy. Przyjmujgc, ze dopuszczalne jest kwestionowanie zaniechania
odrzucenia oferty z powotaniem sie na art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy (wybdr oferty
najkorzystniejszej), nalezatoby zada¢ pytanie o mozliwo$¢ jednoczesnego zakwestionowania
takiego samego zaniechania w stosunku do oferty, ktéra wybrana nie zostata (przyktadowo —
zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, za ofertg wybrang, a przed ofertg odwotujgcego).
Z jednej strony nie spos6b znalez¢ argumentow przemawiajacych za dopuszczeniem
zaskarzenia takiego zaniechania, z drugiej — trudno bytoby uzasadni¢ takie réznicowanie
mozliwosci korzystania ze srodkédw ochrony prawnej. Ponadto, tak szeroka interpretacja art.
180 ust. 2 pkt 6 ustawy bytaby jeszcze bardziej trudna do zastosowania w trybach, w ktérych
nastepuje prekwalifikacja wykonawcéw, a w ktdrych ocene istnienia podstaw do wykluczenia
wykonawcy od wyboru najkorzystniejszej oferty dzieli caty odrebny etap postepowania.
W takich postepowaniach z jednej strony za niedopuszczalne nalezatoby uzna¢ odwotanie
wobec zaniechania wykluczenia wykonawcy w terminie liczonym zgodnie z art. 182 ust. 1
ustaw (tj. od przestania informacji o wykonawcach zaproszonych do dalszego etapu
postepowania) z powotaniem sie na 180 ust. 2 pkt 6 ustawy — nie nastgpit bowiem wybdr
wyboru oferty najkorzystniejszej. Z drugiej strony dopuszczenie do wnoszenia odwotania
dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej w takim trybie bytoby po pierwsze oderwane od
okreslonych ustawg terminéw na wniesienie odwotania, a po drugie — mogtoby doprowadzic¢
do zniweczenia znacznej czesci postepowania i cofniecia go po wyborze oferty na etap
prekwalifikacji. Nie mozna zaktada¢, aby taki wtasnie byt zamiar racjonalnego ustawodawcy.
Tym samym, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym czynno$¢ 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 — gdyby taki wtasnie byt zamiar ustawodawcy, przepis art. 180
ust. 2 ustawy zostatby sformutowany inacze;.

Dodatkowo nalezy mie¢ na wzgledzie, 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

11



zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci umozliwiajgcych
skorzystanie ze srodkdéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogdle 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
bedg ,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. Odmiennych zamiarédw nie sposéb natomiast
wyczyta¢ z innych materiatdw z prac legislacyjnych, w tym z samego uzasadnienia projektu
ustawy, a nalezatoby zaktadaé, ze jesli ustawodawca chciat tak dalece znie$¢ dotychczas
obowigzujgce ograniczenia, to bylaby to zmiana na tyle istotna, ze doczekataby sie
odpowiedniego komentarza w uzasadnieniu nowelizacji. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze intencja
autora nowelizacji co do zakresu zaskarzenia w postgpowaniach ponizej progéw unijnych
zostata wyrazona podczas uzgodnien miedzyresortowych, ze wskazaniem na zamiar
utrzymania wytaczen dotyczacych zaniechan Zamawiajgcego i nie moze by¢ pomijana przy
interpretacji przepiséw. Dokonywana przez Izbe wyktadnia nie moze natomiast uwzglednia¢
oczekiwan wykonawcdéw co do mozliwosci jak najszerszego wnoszenia odwotan w
postepowaniach podprogowych, w sytuacji gdy oczekiwania te nie tylko nie znajdujg
potwierdzenia w brzmieniu przepiséw rozumianych zgodnie z wszystkimi regutami wykfadni
prawa, ale wrecz stojg w opozycji do wynikéw tej wyktadni i wyartykutowanych przez autora
projektu celéw. Sgd Okregowy w Ptocku w wyroku z dnia 1 lutego 2017 roku sygn. akt IV Ca
1051/16 wskazat: ,Sad Okregowy podziela réwniez stanowisko Sadu Najwyzszego
sformutowane w uchwale z dnia 10 grudnia 2009 r. (Ill CZP 110/09), zgodnie z ktérym w
ramach dyrektyw preferencji metod wyktadni na czoto wysuwa sie powszechnie
akceptowana w orzecznictwie i w pi$miennictwie zasada pierwszenstwa wyktadni jezykowej i
subsydiarno$ci wyktadni systemowej i funkcjonalnej. Zasada pierwszenstwa wyktadni
jezykowej, cho¢ nie ustala absolutnego porzadku preferencji, to jednak dopuszcza
odstepstwa od wyniku jej zastosowania tylko wowczas, gdy wynik ten prowadzi albo do
absurdu, albo do razgco niesprawiedliwych lub irracjonalnych konsekwencji. Nie zawsze
wiec zachodzi konieczno$¢ postuzenia sie kolejno wszystkimi rodzajami wyktadni; nie ma w
szczegolnosci potrzeby siegania po dyrektywy celowosciowe wdéwczas, gdy juz po
zastosowaniu dyrektyw jezykowych albo jezykowych i systemowych uda sie uzyskac
wiasciwy wynik wyktadni. Sqd Najwyzszy w uchwale sktadu siedmiu sedzidw z dnia 1 marca
2007 r. (lll CZP 94/06) wskazat, ze odstepstwo od jasnego i oczywistego sensu przepisu
wyznaczonego jego jednoznacznym brzmieniem mogg uzasadniac tylko szczegdlnie istotne i

donioste racje prawne, spoteczne, ekonomiczne lub moralne. Jesli za$ takie nie zachodzg,
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nalezy oprze¢ sie na wyktadni jezykowej. Wyktadnia jezykowa wymaga uwzgledniania
dyrektyw jezyka potocznego, a zatem przypisywania zawartym w normie prawnej
wyrazeniom podstawowego i powszechnie przyjetego znaczenia.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, stwierdzi¢ nalezy, iz — w
ocenie Sgdu Okregowego — zamiarem ustawodawcy nowelizujgcego przepisy byto
dopuszczenie mozliwosci wnoszenia odwotarn wobec $cile ustanowionych czynnosci
zamawiajgcego | sprzeczne z celem tego unormowania jest stosowanie wyktadni
rozszerzajgcej. Dodany ustawg nowelizujgcg z dnia 22 czerwca 2016 r. do art. 180 ust. 2
p.z.p punkt 6., ktory przewiduje mozliwo$¢ wniesienia odwotania wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nie nalezy interpretowac w taki sposob, ze podciggac pod niego
wszystkie czynno$ci zamawiajgcego dokonywane w ramach badania i oceny ofert
prowadzgce do wyboru oferty najkorzystniejszej. Taka interpretacja przepisu, zdaniem Sadu
Okregowego, zatracitaby sens wyjgtkowosci wnoszenia odwotari w odniesieniu do tzw.
postepowan podprogowych. A zatem art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. nalezy rozumie¢ w sposob
waski, odnoszgc sie przy tym do definicji legalnej pojecia ,najkorzystniejszej oferty” zawartej
w art. 2 pkt 5 p.z.p. Zgodnie z owg definicjg przez ,,najkorzystniejszg oferte” nalezy rozumie¢
oferte:

a) ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszgcych
sie do przedmiotu zamowienia publicznego w szczegolnosci w przypadku zamdwien w
zakresie dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktorych przedmiotu nie mozna z gory opisa¢ w
Sposob jednoznaczny i wyczerpujacy lub ktéra najlepiej spetnia kryteria inne niz cena lub
koszt, gdy cena lub koszt jest stata albo

b) z najnizszg ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt.

Definicja nie zawiera zastrzezenia, iz najkorzystniejsza oferta wybierana jest sposréd ofert
niepodlegajacych wykluczeniu bgdz odrzuceniu. Jak wynika z ustawy p.z.p. odrzucenie
oferty (art. 89 p.z.p.) oraz wykluczenie wykonawcy (art. 24 p.z.p.) sg czynnosciami
odrebnymi od wyboru najkorzystniejszej oferty, poprzedzajgcymi de facto wybdr.”

Istotnym dla rozpoznania tej sprawy jest rowniez stanowisko wyrazone przez Krajowg
Izbe Odwotawczg w jednym z postanowien (sygn. akt KIO 1810/16) a mianowicie, ze: ,nie
bez znaczenia dla osadu rzeczonej sprawy pozostajg przepisy unijne. Dyrektywy
odwotawcze 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajgce dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/WG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych majg zastosowanie
wytgcznie do naruszen przepisow dyrektyw regulujgcych procedury udzielania zamowien
publicznych, lub przepiséw krajowych implementujgcych postanowienia tych dyrektyw, tj. w
aktualnym stanie prawnym - dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w
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sprawie zaméwien publicznych oraz 2014/25/UE w sprawie udzielania zaméwien przez
podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchwalone 26 lutego 2014 r. i odnoszgce sie do zamédwien o wartosci powyzej
progébw wyznaczonych powotanym wyzej rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia
28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkurséw, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.
U. z 2015 r. poz. 2263). Nie sa objete zakresem dyrektyw odwotawczych, zaméwienia ktére
ze wzgledu na swojg wartos¢ nie podlegajg postanowieniom dotyczacym procedur
udzielania zamdwien publicznych.

W  kwestii dopuszczalnosci i zakresu stosowania $rodkéw odwotawczych
w postepowaniach podprogowych liczg sie regulacje ustawodawcy krajowego. Jednoczesnie
jednak Komisja Europejska, uwzgledniajac orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, zwracata uwage na koniecznos¢ zapewnienia srodkéw ochrony prawnej dla
najistotniejszych decyzji mogacych naruszac interes wykonawcow, takich jak wykluczenie ich
z postepowania czy tez odrzucenie oferty. Takie stanowisko znalazto wyraz w Komunikacie
wyjasniajgcym KE dotyczacym prawa wspolnotowego obowigzujagcego w dziedzinie
udzielania zamdéwien, ktore nie sg lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie
zamoOwien publicznych z dnia 1 sierpnia 2006 r.

Realizujgc powyzsze postulaty ustawodawca krajowy zmienit tre$¢ art. 184 ust. 1
ustawy Pzp w brzmieniu z dnia 13 kwietnia 2007 r. - 0 zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 82, poz. 560) - mowigcego,
ze od rozstrzygniecia protestu przystuguje odwotanie, jezeli wartos¢ zaméwienia jest réwna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania UOPWE ogtoszen o zaméwieniach - i w kolejnej nowelizacji z dnia 4
wrzesnia 2008 r. - o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) wprowadzit przepis art. 184 ust. 1a w brzmieniu:
W postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania

0 ceng;

2) opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4) odrzucenia oferty.

Przy czym dla powyzszej nowelizacji przedstawiono nastepujgce uzasadnienie projektu.

.Niezbedne jest zatem wprowadzenie systemu gwarantujgcego ochrone
podstawowych interesow wykonawcdw, ktdry nie bedzie ograniczat sie jedynie
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do postepowan, ktérych warto$¢ przekracza progi wynikajgce z przepisow dyrektyw. Majgc
to na wzgledzie, proponuje sie ujednolicenie zasad wnoszenia $rodkow ochrony prawnej
dla zamdwienn o warto$ci mniejszej niz progi unijne. W postepowaniach tych wykonawca
powinien mie¢ zagwarantowane prawo do wnoszenia efektywnych srodkéw ochrony prawnej
dotyczgcych jego najistotniejszych intereséw, a mianowicie:

1) nieprawidtowego wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, wolnej reki, zapytania o

cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty.

Proponowane zmiany dotyczgce systemu S$rodkdw ochrony prawnej wplyng
pozytywnie na przebieg procedury udzielania zamdowien publicznych. Przede wszystkim w
przypadku zamowieri na roboty budowlane zostanie wprowadzona ochrona prawna dla
zamawiajgcych do progu 5 150 000 euro polegajgca na wyeliminowaniu prawa do wniesienia
$rodkéw ochrony prawnej na czynnosci nie godzgce bezposrednio w interes wykonawcy,
ktory z nich korzysta (np. dotyczgce nieprawidtowosci w ofercie innego wykonawcy).
Wykonawcy bedg mieli zagwarantowane efektywne S$rodki ochrony we wszystkich
postepowaniach ponizej progdw na decyzje zamawiajgcych, godzace w ich podstawowe
interesy (obecnie wykonawcy nie majg prawa do wniesienia odwotania ponizej progéw
wtasciwych dla dostaw i ustug), przy czym skarzone beda mogty by¢ wytgcznie te czynnosci
zamawiajgcego, ktore bezposrednio dotyczg wykonawcy wnoszgcego dany srodek ochrony
prawnej.”

Nastepna nowelizacja z dnia 2 grudnia 2009 r. - o zmianie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) w omawianym zakresie
- pozostawata w zwigzku z wyeliminowaniem instytucji protestu i wprowadzita przepis art.
180 ust. 2, ze jezeli wartoS¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

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

cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego

- miata wiec znaczenie jedynie doprecyzowujgce i obowigzywata do wejscia w zycie
ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r., tj. w aktualnym brzmieniu.

Powyzsze wskazuje, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter wyjatku od
zasady generalnej. W przeciwienstwie do postepowan dotyczgcych zamowien, ktdrych
wartos¢ jest rébwna lub wyzsza od tzw. progéw unijnych, w przypadku postepowan
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podprogowych zasadg tg jest, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach ustawodawcy
Swiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 Pzp stowo wyfgcznie. Ustawodawca
w wyniku nowelizacji nie zniést réznic przy korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej
w postepowaniach podprogowych i postepowaniach powyzej progéw. Zdecydowano jedynie
0 nieznacznym poszerzeniu katalogu przestanek umozliwiajgcych wniesienie odwofania
w postepowaniach podprogowych. Skoro zatem katalog czynnosci, wobec ktérych odwotanie
przystuguje nadal ma charakter wyjgtku od zasady, to nie moze by¢ on interpretowany

rozszerzajgco.”

Biorgc pod uwage powyzsze oraz wartos¢ szacunkowg przedmiotowego zamdwienia,
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 miedzy innymi 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 oraz: postanowieniu z dnia 21 wrzesnia 2016
roku sygn. akt KIO 1696/16; postanowieniu z dnia 29 wrzesnia 2016 roku sygn. akt KIO
1750/16; postanowieniu z dnia 21 wrzesnia 2016 roku sygn. akt KIO 1696/16; w
postanowieniu z dnia 13 pazdziernika 2016 roku sygn. akt KIO 1862/16; w postanowieniu z
dnia 2 listopada 2016 roku sygn. akt KIO 2015/16; postanowieniu z dnia 16 listopada 2016
roku sygn. akt KIO 2084/16; w postanowieniu z dnia 7 listopada 2016 roku sygn. akt KIO
2059/16; postanowieniu z dnia 17 listopada 2016 roku sygn. akt KIO 2128/16; postanowieniu
z dnia 30 listopada 2016 roku sygn. akt KIO 2232/16; w postanowieniu z dnia 1 grudnia 2016
roku sygn. akt KIO 2211/16, a takze wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 3 stycznia
2017 roku sygn. akt Xl Ga 837/16 oraz wyrok Sadu Okregowego w Ptocku z dnia 1 lutego
2017 roku sygn. akt IV Ca 1051/16.

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, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy czyli stosownie do wyniku postgepowania oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4
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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 ze
zmianami), tj. stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy: .......cocoeivivevennen.

Czlonkowie: = .ciiiiiiicrieerierien
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