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Dnia 20 stycznia 2017 r.

Sad Okregowy w Krakowie XIl Wydziat Gospodarczy - Odwotawczy w
nastepujgcym skiadzie:

Przewodniczacy- Sedzia: SO Janusz Beim (spr.)
Sedzia: SO Beata Koziowska

Sedzia: SO Michat Niedzwiedz

Protokolant: st.sekr.sgdowy Ewa Janas

po rozpoznaniu w dniu 13 stycznia 2017 r. w Krakowie
na rozprawie

na skutek skargi wniesionej przez Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
w Warszawie od postanowienia Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 18 pazdziernika

2016 r, sygn. akt KIO 1910/16
zmienia zaskarzone postanowienie w ten sposob, ze odwotanie

~oddala;
nie obcigza uczestnikdbw kosztami postepowania skargowego.
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X1l Ga 1018716
UZASADNIENIE

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego

wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze] odwotanie. Wnoszac odwotanie wskazat na regulacje art. 180
ust. 2 pkt 6 w zwigzku z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (zwanej dalej ustawg o Pzp lub ustawa).

W swoim odwotaniu wykonawca zarzucit naruszenie;

- art. 89 ust. 1 pkt. 4 i art. 90 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty

mimo iz jego oferta zawiera razgco
niskag cene

- art. 89 ust. 1 pkt. PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty J K |
mimo iz oferta tego wykonawcy jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia

- art. 7 ust. 1 PZP w zw. z wskazanymi powyzej naruszeniami art. 89 ust. 1
pkt. 4 i 2 PZP poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb nie
zapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania
wykonawcéw w zwigzku ze wskazanymi naruszeniami

- art.7 ust. 3 PZP poprzez udzielenie zaméwienia wykonawcy, ktorego oferta
nie moze by¢ wybrana w zgodzie z przepisami ustawy Pzp.

Podnoszac powyzsze zarzuty odwotujacy wnidst o;

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty W K ttE jako  oferty
naj korzystniej szej

- powtorzenia czynnos$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci
przywotanych w odwotaniu

- odrzucenie ofertyfM M w zwigzku z zaistnieniem okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 89 ust. 1 pkt. 2 4 PZP

- dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych
odrzuceniu.



Uzasadniajac swoje odwotanie, odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajacy
dokonat nieprawidtowej oceny, badania i wyboru oferty najkorzystniejszej.
Przedstawit chronologie czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego. W
ocenie odwotujgcego oferta wybrana jako najkorzystniejsza, powinna zostac
odrzucona, bowiem oferent zaproponowat razaco niskg cene wykonania prac
objetych zamoéwieniem, jak tez dlatego, ze oferta wybrana zawierata
niezgodnos$ci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej;
SIWZ). Uzasadnit odwotujacy dlaczego w jego ocenie, cena byta razgco niska
oraz na czym polegata niezgodno$¢ tresci oferty wybranej z trescig SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza (dalej; KIO) postanowieniem 2z dnia
18 pazdziernika 2016 r. odrzucita wnjesione odwotanie (pkt 1 postanowienia)
kosztami postepowania obcigzyta odwotujgcego (pkt 2 postanowienia) oraz
zaliczyta na poczet kosztow postepowania odwolawczego uiszczong kwote
10.000 zt uiszczong przez odwotujgcego (pkt 2.1 postanowienia).

Uzasadniajgc swoje rozstrzygniecie KIO w czesSci historycznej
uzasadnienia przedstawita zarzuty odwotujgcego i jego  wnioski.
Do postepowania po  stronie odwotlujgcego  przystgpita spoétka

W swoich rozwazaniach prawnych KIO w szczego6lnosci wskazata na
fakt koniecznosci stosowania do rozpoznania odwotania regulacji ustawy Pzp
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.
(Dz.U z 2016 r. poz. 1020) ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.
Stwierdzita Izba, ze warto$¢ zamoéwienia jest nizsza niz kwota okre$lona
w przepisach wydanych na podstawieiart. 11 ust 8 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita réwniez, ze stosownie do tresci art. 189 ust 3 ustawy
Pzp z urzedu dokonata czynnosci ,formalnoprawnych i sprawdzajacych,
w wyniku ktérych stwierdzita, ze wniesione odwotanie podlega odrzuceniu
w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, bowiem dotyczy czynnoSci
innych niz okresSlone w art. 180 ust. 2 tej ustawy. Wskazata przy tym na
tres¢ art. 180 ust 2 podkreSlajagc* ze wylgcznie od wskazanych tym
przepisem czynnosci mozliwe jest wniesienie odwotania. Podkreslita Izba, ze
ustawodawca rozszerzyt katalog sytuacji od ktérych mozna wniesc
odwotanie, jednak zdaniem Izby wniesione przez
odwotanie ,dotyczy zachowann zamawiajgcego, wobec ktorych ustawodawca
rowniez po nowelizacji - nie przewidziat mozliwosci zaskarzenia®



Izba stwierdzita, ze istotg wniesionego odwotania jest zaniechanie
odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejsza, z przyczyn podanych
w odwotaniu, natomiast pozostate zarzuty maja charakter pochodny. W
ocenie lzby zarzut dotyczacy wyboru oferty najkorzystniejszej ,nie zostat
oparty na okolicznosciach dotyczacych przyznanej ofercie oceny w
wyznaczonych kryteriach” ale wywiedziony - jako konsekwencja zaniechania
odrzucenia skarzonej oferty. Dlatego tez w ocenie lIzby, ,o0 legitymacji do
whniesienia odwotania decyduje ocena dopuszczalnos$ci podniesienia zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy”, to bowiem zaniechanie
jest istotg sporu i to w nim odwotujacy upatruje naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw, ktére wskazat w odwotaniu.

W ocenie Izby pod pojeciem okreslonym w znowelizowanym art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp tj. pojeciem ,czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty” kryje sie jedynie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Pod to pojecie nie
podpada np. zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty innego wykonawcy jak
tez zaniechanie wykluczenia innego wykonawcy z postepowania.

Izba w swoim uzasadnieniu przedstawita argumenty, ktore w jej ocenie
przemawiajg za taka wyktadnia wskazanej normy art. 180 ust 2 pkt 6.
Przede wszystkim lIzba wskazata na wykladnie jezykowa wskazanej normy.
Zakwestionowanie wyboru miatoby zatem polega¢ na tym, ze wybrano jako
najkorzystniejszg te oferte, ktora jednak nie jest najkorzystniejsza w Swietle
okreslonych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert, wskazata przy tym
Izba na regulacje art. 91 ust 1 ustawy Pzp. Zwrécita uwage na fakt
zwiekszenia w znowelizowanej regulacji czynnika pozacenowego w ocenie
ofert, a to prowadzi w ocenie lIzby do obarczenia wiekszym ryzykiem
prawidtowos¢ w wyborze oferty najkorzystniejszej. Zwrocita uwage Izba na
fakt samej redakcji art. 180 ust 2 ustawy Pzp i pozostawienia pkt 31 4 w tej
regulacji. W ocenie Izby nie mozna racjonalnie interpretowaé¢ wskazanej
normy w taki sposob, ze poprzez pkt 6 dochodzi do powtdrnej oceny
wszystkich czynnosci i zaniechan poprzedzajgcych wyboér najkorzystniejszej
oferty. W ocenie Izby racjonalny ustawodawca nie okreslatby katalogu
czynnosci podlegajacych zaskarzeniu przez strony, a wskazatby jedynie kiedy
odwotanie nie przystuguje. Podkreslita Izba, ze postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego cechuje sie fazowoscia, a oferty sg weryfikowanie
pod wzgledem podmiotowym i przedmiotowym. Wybdr oferty odbywa sie
wedtug wyznaczonych kryteriow. Samo uzycie terminu ,wybor
najkorzystniejszej oferty” ma znaczenie normatywne. W ocenie Izby
bezpodstawne jest zatozenie, ze czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty,
kumuluje w sobie zaréwno weryfikacje podstaw do wykluczenia, jak i
weryfikacje podstaw do odrzucenia oferty i wywodzenia z tego szerokiej
legitymacji wykonawcy do skarzenia. Jak zaznaczono juz wczesniej, w ocenie



Izby odwotanie przystuguje jedynie od czynnosci niezgodnej z przepisami.
Izba wskazala szeroko réwniez na regulacje prawa wspolnotowego, a
odnoszace sie do procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien
publicznych. Wskazata réwniez na ugruntowane stanowisko orzecznicze
zwigzane ze stosowaniem art. 180 ust 2 po zmianach Pzp w roku 2009 i
wyeliminowaniem instytucji protestu i kontynuacje tej linii orzecznictwa po
zmianach w Pzp w roku 2016. Podkreslita Izba na wyjatkowos$¢ regulacji art.
180 ust 2, a wiec brak podstaw do rozszerzajgcej wykiadni. Wykiadnia
rozszerzajgca prowadzitaby do zatarcia r6zni¢ w postepowaniu podprogowym
i z przekroczeniem progu. Dodatkowo Izba zwrdcita uwage na konsekwencje
zmiany art. 92 ust 1 ustawy Pzp. Izba zwrécita tez uwage na praktyczne
konsekwencje szerokiej wykiadni art. 180 ust 2 jak i na to, ze taka
wyktadnia nie moze by¢ pogodzona z testem racjonalnego ustawodawcy. Izba
stwierdzita ,ze dokonywana wykladnia nie moze natomiast uwzgledniac
oczekiwan wykonawcow 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 zasadami wyktadni prawa, ale wrecz stoja w opozycji do wynikéw
tej wyktadni i wyartykutowanych przez autora projektu celéw.

Na powyzsze postanowienie skarge wnidst Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych.

W swojej skardze zarzucit orzeczeniu,

- naruszenie art. 180 ust. 2 pkt. 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
btedng wyktadnie polegajgcg na  przyjeciu, iz pojecie  ,wybodr
najkorzystniejszej oferty” oznacza wylacznie niedokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert, czego konsekwencjg byto
uznanie, ze w postepowaniach o wartosci mniejszej niz kwoty okreSlone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp od wyboru
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce, ktory winien byt zostaé
wykluczony z udzialu w postepowaniu lub ktérego oferta inna byta zostaé
odrzucona odwotanie nie przystuguje, podczas gdy prawidiowa wykiadnia
w/w przepisOw prowadzi do wniosku, iz zaskarzeniu odwotaniem w tych
postepowaniach podlegajg wszystkie zachowania zamawiajgcego w ramach
badania oceny ofert prowadzgce do wadliwego, niezgodnego z przepisami
ustawy Pzp, wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym rowniez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktérego zamawiajgcy zobowigzany byt wykluczyc,
a takze zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra winna byta zosta przez niego
odrzucona

- art. 189 ust. 2 pkt. 6 ustawy Pzp poprzez niewtasciwe zastosowanie w
stanie faktycznym niniejszej sprawy i odrzucenie odwotania z powodu
btednego przyjecia, iz odwotanie wniesione od czynnosci wyboru oferty, ktora
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winna byta zosta¢ przez zamawiajacego uprzednio odrzucona, dotyczy innych
okolicznosci niz okreSlone w katalogu zart. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Prezes uzasadnit fakt spetnienia wymogoéw formalnych do wniesienia
skargi. Przedstawit rowniez w swoim uzasadnieniu szczegétowo stan
faktyczny, a w szczegdlnosci zarzuty merytoryczne wskazane w odwotaniu.
Odwotujacy zarzucit, ze dokonano wybory jednej z ofert jako
najkorzystniejszej, mimo zaoferowania ceny razaco zanizonej jak tez
sprzecznosci w trescig oferty z warunkami SIWZ oraz wnioski odwotujacego.
Przedstawit stanowisko Izby zawarte w uzasadnieniu postanowienia
0 odrzuceniu.

Prezes Urzedu ZamoOwien Publicznych uzasadniajgc zarzuty swojej
skargi wskazat w szczegbélnosci na nastepujace argumenty;

- niezasadne jest stanowisko Izby, zgodnie z ktérym w Swietle art. 180 ust 2
pkt 6 Pzp nie przystuguje ochrona prawna wykonawcy kwestionujgcemu
wybor najkorzystniejszej oferty wobec zaniechania odrzucenia tej oferty lub
wobec zaniechania wykluczenie wykonawcy, ktory ja ztozyt

- ustawodawca w ustawie nowelizujgcej celowo rozszerzyt katalog mozliwosci
whniesienia odwotania w postepowaniach tzw. podprogowych i dodat dwie
przestanki, t. opis przedmiotu zamoOwienia oraz wybor oferty
najkorzystniejszej

- postepowania podprogowe stanowig przewazajgca czes¢ ogotu krajowych
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, a zarazem stanowig
nieznaczny odsetek, w ktérych wnoszone jest odwotanie, taki stan rzeczy
wymagat interwencji ustawodawcy

- zawezajgca wyktadnia znowelizowanej tresci art. 180 ust 2 pkt 6 dokonana
przez lIzbe jest niezgodna z tresScig ustawy Pzp, a w szczeg6lnosci z nie
znajduje uzasadnienia w instytucji badania i oceny ofert i jest
nieuzasadniona

- dynamika procesu udzielenia zamdwienia publicznego, jego sekwencyjnos¢
wskazuje, ze faza badania oferty jest immanentnie zwigzana z fazg wyboru
oferty najkorzystniejszej, a zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp, nie
mozna zawrze¢ umowy z podmiotem, ktorego nie spetnia wymogow
podmiotowych i przedmiotowych przewidzianych dla danego zamoéwienia

- stanowisko Izby, sprowadzajgce sie do catkowitego oddzielenia fazy
badania oferty od czynnosci wyboru oferty, abstrahuje od zasady legalizmu
przewidzianego w art. 7 ust 3 ustawy Pzp



- stanowisko Izby pozbawia wykonawcéw mozliwosci weryfikacji fazy badania
i wyboru oferty przez wyspecjalizowany organ, a ktore ostatecznie
doprowadzity do wyboru niezgodnego z przepisami ustawy Pzp

- stanowisko Izby jest nieuzasadnione w kontek$cie zasady celowego
i racjonalnego wydatkowania srodkoéw publicznych (wybor oferty zawierajacej
razgco niskg cene stanowi zagrozenie dla prawidtowej realizacji zadania,
stanowi narzedzie wyparcia innych wykonawcow z postepowania, stanowi
naruszenie zasady roéwnego traktowania wykonawcOw i uczciwej
konkurencji, stanowi zagrozenie dla zamawiajgcego

- regulacje ustawy Pzp niezmiennie majg stuzy¢ wytonieniu wykonawcy,
ktéry ztozyt najkorzystniejsza oferte, a stanowisko Izby podwaza te zasade

- aktualna tres¢ art. 180 ust 2 pkt 1 -6 nie przemawia za zasadnoSciag
stanowiska lzby, bowiem nalezy odr6zni¢ czynnosci przewidziane w pkt 3 i 4
ust. 2 art. 180 od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, te rdoznice
determinuja rowniez zac-howania namawiajacego

- regulacje ustawy Pzp nakazujg wyboér oferty ,waznej” i zlokalizowane sg
w 4 rozdziale ustawy zatytutowanym ,Wybor najkorzystniejszej oferty”,
ustawa nakazuje odrzucenie oferty niespetniajgcej warunkéw SIWZ, zatem
pojecie wyboru oferty najkorzystniejszej uzyte w art. 180 ust. 2 pkt 6 nie
moze by¢ zawezone w sposOb przyjety przez Izbe

- interpretacja tresci art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp przyjeta przez lIzbe, jest
wybidrcza i sprzeczna z efektem wyktadni systemowej ustawy

regulacja art. 180 ust 2 ustawy Pzp dotyczy faktycznych czynnosci
zamawiajgcego, a te czynnosci (zachowania zamawiajacego) nalezy oceniaé
przez pryzmat zachowania przepiséw ustawy Pzp i ewentualnego
niedochowania tych regulacji (dotyczy to zaréwno opisu przedmiotu
zamoOwienia jak i wyboru oferty najkorzystniejszej)

- wyktadnia wskazanej regulacji przyjeta przez Izbe pozbawia znaczenia
normy o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym tj. art.89 ust 1i art. 7 ust.
3 ustawy Pzp

- za stanowiskiem lIzby nie przemawia znowelizowana tres¢ art. 92 ust 1
ustawy Pzp jak tez regulacje rozporzgadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzieleniu zaméwienia
publicznego

- przepis art. 180 ust 2 pkt 6 ustawy Pzp znajduje zastosowania
w okolicznosciach wyboru przez zamawiajgcego oferty, ktora zostata ztozona
przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu Ilub ktéra powinna byc¢
uprzednio przez zamawiajgcego odrzucona, nie stuzy natomiast



kwestionowaniu  przez odwotujacych ofert nie wybranych przez
zamawiajgcego

za stanowiskiem Izby nie przemawia wskazane w uzasadnieniu
postanowienia stanowisko Ministra Rozwoju

- nie jest réwniez trafnym argumentem wskazanym przez Izbe to,
ze konsekwentnie przyjeta okreslong linie orzecznictwa, bowiem poza
jednym, wszystkie inne orzeczenia lzby, w ktorych przyjeto wykiadnie art.
180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, jak prezentowana w niniejszym postepowaniu,
zostaty zaskarzone przez Prezesa Urzedu w trybie art. 198 lit. b ust. 4 ustawy
Pzp.

Nadto Prezes Urzedu w uzasadnieniu swojej skargi podkreslit,
ze przeciez wykonawca w niniejszym postepowaniu zaskarzyt; wybor
naikorzystniejszej oferty, co nastgpito mimo niewykazania przez innego
wykonawce, ktorego oferte wybrano, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco
niskiej oraz mimo jej nieodrzucenia z uwagi na niespetnienie wymogow
SIWZ. W ocenie skarzgcego z samej tresci odwotania wynika, ze zarzut
podania ceny razgco niskiej jak tez zarzut istnienia innych przestanek do
odrzucenia oferty, to jest merytoryczne uzasadnienie odwotania.

Wskazat réwniez skarzacy na doniosto$¢ praktyczng mozliwosci
wnoszenia odwotan w postepowaniach o wartosci ponizej progéw unijnych,
bowiem stanowig te postepowania ok 85 % ogétu wszczynanych postepowan
0 udzielenie zaméwienia.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych podkreslit réwniez, ze celem
postepowania odwotawczego jest rozpoznanie sprawy co do istoty, natomiast
przestanki prowadzace do odrzucenia odwotania, nalezy interpretowac
w sposob Scisty. Podkreslit, ze niezasadne odrzucenie odwotania godzi takze
m.in. w cel jakim jest implementacja odpowiednich regulacji prawa
wspolnotowego w zakresie poprawy skutecznosci krajowych procedur
odwotawczych. Uzasadnione zostato réwniez stanowisko w zakresie
proponowanego rozstrzygniecia o kosztach postpowania skargowego.

Po rozpoznaniu skargi Sad Okregowy zwazyt co nastepuje;

Skarga jest uzasadniona w zakresie obu zarzutéw i musi prowadzic¢
do zmiany zaskarzonego rozstrzygniecia.

Zasadniczym zagadnieniem w niniejszej sprawie jest ocena
prawidtowosci wyktadni art. 180 ust. 2 pkt. 6 ustawy Pzp, przyjetej przez
Izbe, a ktorej konsekwencjg byto wydanie zaskarzonego orzeczenia, tj.
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postanowienia o odrzucenia odwotania. Poglad Izby sprowadza sie do
stwierdzenia, ze pod pojeciem ,czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty”
nalezy rozumie¢ jedynie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej,
zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Pojecie to nie Kkryje
natomiast w sobie zaniechania czynnosci odrzucenia oferty innego
wykonawcy jak tez czynnosci wykluczenia innego  wykonawcy
Z postepowania.

W ocenie Sgdu Okregowego ze stanowiskiem Izby nie mozna sie
zgodzié, w Slad za tym nalezy przyznaé racje argumentacji przedstawionej w
skardze wniesionej przez Prezesa Urzedu. Przedstawione przez lzbe, w
pisemnym uzasadnieniu zaskarzonego postanowienia, argumenty nie sg
trafne i zawierajg sprzecznosci, ktére nalezy rozwazyc i oceni¢, w
szczegblnosci na nastepujacych ptaszczyznach;

- wykiadni tresci art. 180 ust.2 pkt 6 ustawy Pzp dokonanej przez lzbe

- intencji ustawodawcy dokonujgcego nowelizacji ustawy Pzp w dniu
22 czerwca 2016r.

- oceny tresci odwotania jako specyficznego Srodka ochrony prawnej w
ramach postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego

- oceny tresci przepisOw ustawy Pzp dopuszczajgcych mozliwos¢ odrzucenia
odwotania. o e

W ocenie Sagdu Okregowego zawezajgaca wyktadnia stosowania art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp przyjeta przez Izbe jest nieuprawniona.

Na wstepie, jedynie ogdlnie nalezy zaznaczy¢, ze celem wykiadni jest
ustalenie znaczenia okreslonego przepisu prawnego lub jego fragmentu.
Ustalenie znaczenia polega na okreSleniu do jakich sytuacji, podmiotow,
czy obiektéw dana norma lub jej fragment sie odnosi (por. Lech Morawski;
Zasady wyktadni prawa, Torun 2006 r., s. 15 oraz cytowana tam literatura
i orzecznictwo). Na uzytek niniejszego uzasadnienia nie ma potrzeby
szerszego siegania do dorobku nauki prawa i judykatury w przedmiocie
wyktadni, dos¢ powiedzie¢, ze ° wypracowane zostaly mechanizmy
akceptowane powszechnie w teorii i praktyce. Dokonano swoistego
skatalogowania rodzajéow wykiladni, dyrektyw wykiadni, zakresu wyktadni,
domnieman interpretacyjnych, regut kolizyjnych oraz wskazano na skutki
wadliwej wyktadni (por. L. Morawski; j.w.).

Analiza wuzasadnienia zaskarzonego postanowienia prowadzi do
wniosku, ze w ocenie lIzby zachodzita koniecznos$¢ dokonania wykladni
wskazanej wyzej normy, bowiem konsekwencje wprowadzenia przez



ustawodawce dodatkowej podstawy umozliwiajgcej wniesienie odwotania,
w ocenie Izby, moga prowadzi¢ do podwazenia, czy tez daleko idacej
modyfikacji dotychczasowych mechanizméw stuzacych kontroli przebiegu
postepowann o udzielenie tzw. podprogowego zaméwienia publicznego. W
treSci uzasadnienia postanowienia jest mowa o0 koniecznosci wyktadni
jezykowej, czy tez koniecznosci odczytania przepisu w literalnym brzmieniu
(str. 7 uzasadnienia). Abstrahujgc od blizszej analizy trafnosci (lub nie)
dyrektyw wyktadni jezykowej, ktérymi postuzyta sie Izba, nalezy stwierdzig,
ze zgodnie z pogladami nauki prawa, znaczenie literalne normy prawa lub jej
fragmentu to jej znaczenie potoczne, a jeSli odstgpiono od tego znaczenia
nadajgc normie swoiste znaczenie prawne, prawnicze lub specjalne, to
znaczeniem literalnym jest wiasnie to znaczenie. Natomiast w ramach
zakresu wyktadni, wyktadnia literalna (stanowigca zasade) bedaca
konsekwencjg zasady panstwa prawnego oznacza, ze sady oraz inne organy
panstwowe powinny stosowa¢ prawo w takim ksztalcie, jakie nadat mu
ustawodawca 1 bez uzasadnionej potrzeby nie powinny regut tego prawa ani
rozszerza¢ ani zwezac¢ (por. L. Morawski; j.w. s.174). Innymi stowy, skoro
ustawodawca dopuscit mozliwos¢ wniesienia odwotania od czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, a zarazem nie wprowadzit jakiejkolwiek regulacji
zawezajgcej to pojecie, to lzba nie jest uprawniona do dokonania swoistej
wyktadni prawotworczej, a tak w istocie uczynita. Nadto nalezy dodaé, ze w
istocie lzba nie zawezita samego pojecia uzytego w art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy, Izba w sposéb arbitralny i nieuzasadniony zawezita stosowanie tej
normy, zawezajgc same podstawy do wniesienia odwotania zgodnie z tym
przepisem, co wyraznie wynika z tresSci prezentowanego wyzej stanowiska
Izby.

Powyzsza konstatacja wymaga jeszcze kroétkiej oceny motywoéw
podanych przez lIzbe w jej uzasadnieniu zaskarzonego postanowienia,
a odnoszacych sie do przyjetej przez lzbe koncepcji wykiadni jezykowej,
z ktorymi, jak podano wczesniej nie mozna sie zgodzic.

Faktem jest, ze ustawa Pzp, w art. 2 pkt 5 zawiera definicje legalng
pojecia ,nhajkorzystniejsza oferta” natomiast w art. 91 ust 1 ustawy podaje
zasade wedtug jakiej dokonuje sie wyboru najkorzystniejszej oferty. Z kolei,
aby nastgpita czynnoS¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, musza byc¢
spetnione przestanki jakie ustawa wymaga, a w szczegoélnosci wynikajgce z
regulacji catosci rozdziatlu 4 i oczywiscie przy uwzglednieniu zasady
legalizmu wynikajacej z tresci art. 7 ust 3 ustawy. Nie mozna przeciez
podzieli¢ stanowiska, ze wczeSniejsze, potencjalne naruszenie przepisoéw
ustawy, poprzedzajgce dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
jest obojetne w Swietle art. 7 ust 3, jak i catosci regulacji. Nalezy w petni



podzieli¢ stanowisko skarzgcego, ze art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp dotyczy
czynnosci zwienczajgcej cale postepowanie o udzielenie zamodwienia. Pojecie
».czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” uzyte we wskazanej normie, nie
jest tozsame z pojeciem ,najkorzystniejszej oferty” w rozumieniu art. 2 pkt 5
ustawy, ani tozsame z zasadami wyboru najkorzystniejszej oferty o ktérych
mowa w ustawie. Sformutowanie uzyte w normie art. 180 ust 2 pkt 6
oznacza zgodnie z literalnym brzmieniem koncowg czynnos¢ procedury
zmierzajgcej do udzielenia zamowienia publicznego i od tej czynnosci
uczestnikowi postepowania stuzy odwotanie. Akceptacja stanowiska lzby
musiataby prowadzi¢ do takiej sytuacji, w ktérej wybdr najkorzystniejszej
oferty, zgodny z warunkami zawartymi w SIWZ, a naruszajacy zarazem inne
zasady ustawy, musialby sie osta¢, ewentualne naruszenia prawa nha
wczesniejszym etapie wymykatyby sie wszelkiej kontroli. Ta sprzeczno$¢ w
rozumowaniu lIzby jest w ocenie Sgdu Okregowego nie do zaakceptowania.
Reasumujac, nalezy w pelni podzieli¢ stanowisko skarzgcego i podang w
skardze argumentacje, ze wyktadnia zwezajaca przyjeta przez lzbe nie moze
by¢ uznana za prawidiowg. Na uzytek niniejszego uzasadnienia nie ma
potrzeby powtarzania argumentéw przedstawionych w skardze.

Izba w swoim uzasadnieniu dostrzega, ze intencjg ustawodawcy byto
rozszerzenie mozliwosci wnoszenia odwotania w postepowaniu o udzielenie
tzw. podprogowego zaméwienia. Zarazem stanowisko Izby w istocie
uniemozliwia wykonawcy skorzystanie z tego prawa, czyni je iluzorycznym.
Z jednej bowiem strony, odwotujacy moze kwestionowaé czynnos$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, z drugiej jednak strony nie moze (w ocenie lzby)
uzy¢ uzasadnionych i adekwatnych argumentéw podwazajgcych dokonany
przez zamawiajgcego wyboér. Jedynie tytutem przykiadu nalezy wskazac,
ze W niniejszym postepowaniu zawarte w SIWZ Kkryteria oceny oferty to;

- cena brutto - 60 %
- okres gwarancji - 30 %

- termin realizacji zamowienia -10 %.

Zdaniem Izby, jedynie niedokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreSlonymi w SIWZ
stanowi podstawe do odwotania w rozumieniu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
(str. 7 uzasadnienia). Powstaje zatem pytanie, w jakim zakresie odwotujacy
wykonawca moze podwazac¢ prawidtowos¢ zastosowania jednego z kryteriow
oceny oferty (. w tym przypadku Kkryterium ceny brutto przedmiotu
zaméwienia) jezeli nie moze kwestionowa¢ wczesniejszej wadliwosci

10



w dziataniu zamawiajgcego polegajacej np. na zaakceptowaniu ceny razaco
niskiej oferowanej przez wykonawce ktory otrzymat zamdwienie. Raczej nie
jest uzasadniony poglad, ze w tym przypadku jedynie btad rachunkowy
powstaty w wyliczeniu ogélnej liczby przyznanych punktow wg. wzoru
podanego w SIWZ moze stanowi¢ podstawe do skutecznego wniesienia
odwotania. W ocenie Sgdu Okregowego stanowisko prezentowane przez lzbe
jest wewnetrznie sprzeczne, bowiem dopuszczajgc mozliwosS¢ wniesienia
odwotania od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, zarazem pozbawia
odwotujgcego mozliwosci przedstawienia argumentacji adekwatnej do
przedmiotu odwotania. W tym konteksScie nalezy w petni podzieli¢ stanowisko
skarzgcego, ze postrzeganie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, jako
zakonczenia postepowania o udzielenia zamoéwienia, moze by¢ poddane
kontroli co do prawidtowosci przez wyspecjalizowany organ (Urzad) w
zakresie szerokim, z uwzglednieniem oceny prawidtowosci dziatan, ktore
doprowadzity do takiego wyboru. To, ze w konsekwencji takiej regulacji moze
w istocie dojs¢ do swoistego zatarcia rézni¢ w Srodkach ochrony prawnej
przewidzianych dla postepowan podprogowych i pozostatych, nie moze w
zadnej mierze przemawia¢ za trafnosciga argumentacji Izby. Taki efekt
powyzszej regulacji przemawia wtasnie za tym, ze intencja ustawodawcy byto
rozszerzenie zakresu kontroli postepowan podprogowych.

Jak podano wczesniej, w ocenie Sadu Okregowego, lIzba dokonata
wadliwej wyktadni normy art. 180 ust. 2 pkt 6 na ptaszczyZznie wyktadni
jezykowej, jak tez w istocie wadliwie zinterpretowata intencje ustawodawcy.
Uzasadniajac swoje stanowisko, Izba wskazata nadto na test racjonalnego
ustawodawcy, jak rowniez siegneta w istocie po instrumenty wykiadni
autentycznej (odwotanie do uzasadnienia projektu ustawy, stanowiska
ministerstwa) jak tez wykladni systemowej, czy tez funkcjonalnej jak
i historycznej. Nie wydaje sie koniecznym szersze odniesienie do tej
argumentacji lzby, natomiast warto w tym kontekscie wskaza¢ na
stanowisko prezentowane w uzasadnieniu uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia
16 grudnia 2008 r (sygn. Il CZP 102/08). W uzasadnieniu wskazanej
uchwaty Sad Najwyzszy stwierdzit, ze gwarancjg prawidiowego stosowania
prawa jest ttumaczenie przepisow przede wszystkim w kontekscie jezykowo -
logicznym, nastepnie na tle ich kontekstu systemowego, a dopiero w dalszej
kolejnosci - gdy te metody wyktadni nie dajg zadawalajgcych wynikow, tj nie
prowadzg do wyraznego odczytania sensu danej normy prawnej - wchodzi w
rachube zastosowanie normy celowos$ciowej. Wyktadnia jezykowo - logiczna
art. 180 ust. 2 pkt. 6 ustawy prowadzi do wniosku, ze odwotanie stuzy od
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. W normalnym rozumieniu tego
wyrazenia uzytego przez ustawodawce, chodzi o chwile zwieczenia
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia. To, jakich argumentéw uzyje
odwotujacy, chcac podwazyé te decyzje zamawiajgcego, ustawodawca
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pozostawit samemu odwotlujgcemu. Wracajgc do zagadnienia domniemanej
intencji ustawodawcy (czy tez do testu racjonalnego ustawodawcy) na co
wskazuje lzba w swoim uzasadnieniu, to nalezy w tym miejscu ponownie
siegng¢ do stanowiska Sadu Najwyzszego, prezentowanego w uzasadnieniu
wskazanej wyzej uchwaly. Sad ten stwierdzit m.in, ze tekst projektowanej
ustawy ulega zmianom w toku procesu legislacyjnego i dlatego nie moze miec
decydujgcego znaczenia dla wyktadni uchwalonego przepisu, zwiaszcza gdy
jego tres¢ odbiega od projektu. Wyniku wyktadni nie moze przesadzac to, jak
ustawodawca zamierzat unormowac¢ dang kwestie, gdyz miarodajne jest jak
tego dokonat.

Podkreslenia wymaga, ze w niniejszym postepowaniu, odwotujacy sie
wykonawca w swoim odwotaniu wprost wskazat na tres¢ art. 180 ust. 2 pkt
6 ustawy Pzp. Zgodnie z wymogami przewidzianymi w art. 180 ust. 3 wskazat
czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, ktérym zarzucit niezgodnos¢
z przepisami prawa. Zwiezle przedstawit zarzuty oraz okreslit zadanie
wskazujac okolicznosci faktyczne i prawne. Dokonujgc formalnej oceny
odwotania Izba stwierdzita, iz ,zarzut dotyczacy wyboru oferty
najkorzystniejszej nie zostat oparty na okolicznosciach dotyczgcych
przyznanej ofercie oceny w wyznaczonych Kkryteriach, ale wywiedziony - jako
konsekwencja zaniechania odrzucenia skarzonej oferty”. W tych
okolicznosSciach, w ocenie Izby o legitymacji do wniesienia odwotania
decyduje ocena dopuszczalnosci podniesienia zarzutu zaniechania
odrzucenia oferty innego wykonawcy, to bowiem zaniechanie jest istotg
sporu i to w nim odwotujgcy upatruje naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow, ktére wskazat w odwotaniu. Takie stanowisko Izby nie znajduje
w zadnej mierze uzasadnienia z przyczyn podanych juz wczesniej. W swoim
uzasadnieniu lzba stwierdzita, ze nie petni roli prawotwoérczej, a w wydanych
orzeczeniach nie moze ingerowa¢ w tresS¢ przepisébw w sposob wplywajacy
diametralnie na ich inne rozumienie i stosowanie, niz wynika to z ich
brzmienia. Tymczasem Izba w sposOb arbitralny przesadzita, ze wybrany
przez odwotujacego sposob zakwestionowania decyzji zamawiajgcego, jest
niedopuszczalny. Sad Okregowy w zadnej mierze nie moze podzieli¢ tego
stanowiska. Ocena zasadnos$ci, czy nawet dopuszczalnosci podniesionych w
odwotaniu zarzutéw wobec czynnosci zamawiajacego, to sfera merytoryczna i
nie moze zostaC przesgdzona formalnym rozstrzygnieciem. Trafnie skarzacy
w skardze podkreslit, ze odwotujgcy zaskarzyt wybdr najkorzystniejszej oferty
i w sposéb w petni zgodny z prawem to uzasadnit.

Konsekwentnie zatem nie mozna podzieli¢ stanowiska lIzby, ze podjeta
kontrola formalna wniesionego odwotania stwarzatla podstawe do jego
odrzucenia. Odwotanie zostato wniesione przez podmiot uprawniony,
w terminie okreSlonym w ustawie, dotyczylo czynnosci przewidzianej w
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art. 180 ust 2 ustawy, a w sprawie mialy zastosowania jej przepisy. Nadto
tres$¢ odwotania spetniata wymogi w art. 180 ust 3 ustawy.

Nalezy nadto zaznaczy¢, ze podobne stanowisko zostato zawarte
w wyroku Sadu Okregowego w Szczecinie, w sprawie prowadzonej pod
sygnaturg Il Ca 1461/16.

Stosownie do zasady wynikajacej z tresci art. 198 lit. f pkt 2 ustawy,
uwzglednienie skargi powoduje konieczno$¢ wydania wyroku co do istoty
sprawy (stosujac odpowiednio przepisy art. 192 - 195 ustawy).

Biorgc pod uwage tres¢ zarzutow zgtoszonych w odwotaniu, ich
uzasadnienie, odwotanie opiera sie na dwoéch zasadniczych zarzutach.
Odwotujacy zarzucit mianowicie zamawiajgcemu, ze zaniechal odrzucenia
oferty innego wykonawcy, zwierajgcej w swej tresci cene razgco niska, jak tez
zaniechat odrzucenia oferty mimo niezgodnosci jej tresci z SIWZ.

Obie podstawy podane w odwotaniu nie moga prowadzi¢ do jego
uwzglednienia.

Niewatpliwie, w toku postepowania o udzielenia zamowienia zaistniaty
przestanki do zastosowania przez zamawiajgcego art. 90 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy w wyniku informacji podanej przez odwotujgcego uniewaznit
wczeshiejsza czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i wezwat wykonawce
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 a pkt ustawy Pzp. Po udzieleniu
wyjasnien przez wykonawce, dokonat ponownego wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej. PodkreSlenia wymaga, ze odwotujgcy naruszenia zasady
zabraniajacej skiadania ofert zawierajgcej cene razgco niska, upatruje
praktycznie w jednym elemencie tej oferty, tj. stawce jednej roboczogodziny
podanej przez wykonawce wygrywajgcego. W ocenie odwotujgcego
wyjasnienia ztozone przez wykonawce, ktérego oferta zostata ostatecznie
wybrana byly lakoniczne, ogdélnikowe i powinny stanowi¢ podstawe do
odrzucenia oferty. Z takim stanowiskiem odwotujgcego nie mozna sie
zgodzi¢. PodkresSlenia wymaga, ze po uruchomieniu swoistej procedury
wynikajacej z tresci art. 90 ustawy, to ostatecznie zamawiajgcy ocenia, czy
wyjasnienia  byly przekonujgce. Wbrew stanowisku  odwotujgcego
wykonawca, ktorego oferta zostata ostatecznie wybrana, szeroko i
wieloaspektowo wyjasniat zaproponowang cene, jak tez poszczegolne
elementy skiladowe. Zasadnie wykonawca ten wskazuje na posiadane
doswiadczenie w tego typy pracach, na posiadany odpowiedni park
maszynowy, wykwalifikowang kadre oraz co istotne, odlegto$¢ terenéw robot
od potozenia jego przedsiebiorstwa. Nadto wykonawca wskazat na fakt
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mozliwosci zaopatrzenia w potrzebne elementy na korzystnych warunkach.
W ramach wyjasnien przedtozyt dodatkowe dokumenty. Stosownie do tresci
art. 90 ust. 1 a pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy,
ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zwiera razgco niska cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia. W ocenie Sadu Okregowego
zamawiajacy, po uzyskaniu w istocie dwoch wyjasnien oraz przedtozeniu
dodatkowych dokumentéw przez wykonawce, miat podstawy do przyjecia, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Réwniez zarzut niezgodnosci tresci oferty wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana z warunkami podanymi w SIWZ nie jest zasadny. Zarzut ten
sformutowany jest ogélnikowo i w istocie odnosi sie nie do samej tresci
oferty, a do treSci wyjasnien ztozonych przez wykonawce w dniu 3
pazdziernika 2016 r. Niewatpliwie w zwigzku ze skladanym wyjasnieniem
wykonawca do tego pisma dotaczyt oferte cenowa, w tresci ktérej jednym z
wymienionych materiatow jest rura PE/PE 100 RC SDR 11. Z tego jednak w
zadnej mierze nie wynika, ze ten wykonawca sporzadzit swojg oferte o tresci
niezgodnej z SIWZ. W tresci oferty tego wykonawcy w ogéle taki typ rury nie
jest wskazany (jest natomiast typ PE 100 SDR 17). Odwotujgcy nie wykazat
zatem tej niezgodnosci. Zarzut niezgodnosci tresci oferty w zakresie wyceny
trojnikéw zeliwnych nie zostat poparty zadnym argumentem. Wydaje sie,
ze odwotujgcemu chodzito o elementy uzbrojenia wodociggowego -ksztattki
na weztach polgczeniowych. W tresci oferty ziozonej przez wykonawce
m am w sPoséb wyrazny wynika ¢ze wszystkie elementy sg zeliwne. Z kolei
z tresci pisma tego wykonawcy z dnia 14 pazdziernika 2016 r. (zgtoszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego) wynika, ze wskazane
w odwotaniu trojniki 125/90 z PE, wskazane jedynie byly w ofercie
sprzedawcy z ktorym wykonawca wspoétpracuje. Nie wykazal zatem
odwotujacy zadnej niezgodnosci w tym zakresie z warunkami SIWZ.

Reasumujac, odwotanie jako nieuzasadnione podlegato oddaleniu.
Dlatego tez stosownie do zasady wynikajgcej z tresci art. 198 lit. f ust. 2
ustawy orzeczono jak w pkt | wyroku.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono zgodnie z zasadag
wynikajaca z tresci art. 102 kpc (pkt Il wyroku).

SSO Beata Koztowska SSO Janusz Beim SSO Michat Niedzwiedz

Na oryginale wtaAciwe podpisy
Zgodnos¢ z orygi/alem stwierdza

Sekretare/E dowy
Rafat Bzoj®f
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