Sygn. ak

wien Publiczny W” ” ’, ”{m
2017 -06- 23 '
. 28392923
WPLYNELO WYROK
w-lgﬁENw RZECZYPOSPOLITE] POLSKIE]
Dnia 25 maja 2017 roku

Sad Okregowy w Lublinie IX Wydziat Gospodarczy
w skladzie:
Przewodniczacy - Sedzia SO Beata Blotnik (spr.) I
Sedziowie: S5O Elzbieta Jakubiec, SSO Slawomir Boratyniski

Protokolant: Elibieta Zentar

po rozpoznaniu w dniu 11 maja 2017 roku w Lublinie na rozprawie

sprawy z odwolania TR

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego : —
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o udzielenie zaméwienia publicznego

na skutek skargi wniesionej Pprzez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

w Warszawie

od postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2016 roku

sygn. akt KIO 2026/ 16

. zmienia zaskarzone postanowienie w ten sposéb, ze oddala odwolanie;

1L. odstepuje od obcigzenia stron kosztami postepowania skargowego.
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Uzasadnienie
, prowadzi na podstawie

i s oo N
przepisdw ustawy z dnia 29 stycmia 2004r. zamowien publicnych (Dz. U, 2 2015 r., poz. 2164 2 pazn.

zm.) postepowanie o udzidenie zamowienia publicznego pn. _

[t i SR A L
MR, rowadzacy dzizkined gospodanza pod nazva, (Y ro/dzermika

161, wniést do Prezesa Krajowe] Izby Odwolawezej odwolanie oo do zynnosd | zaniechan zamawiajacego,
podigtych w tym postepowaniu, polegajacych na:

+  zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy S - ->caniu nr 1§ nr 2
oraz wyborze oferty tego wykonawcy w tych zadaniach fako najkorzystniejszej, pomino, iz oferta nie
odpowiadata tresd specyfikacii istotnych warunkéw zamaéwienia (STWZ),

»  zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy (R
P - zocdaniu nr 2.

Ddwoluiacy zarzudt zamawigjacemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (I - pomimo tego, 2 tres Zozone]
oferty nie odpowiada tresd SIWZ:

2) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (R | oferty (DS
P - romimo tego, iz tre& Zozonej oferty zawiera bledy w
oblizeniu ceny lub kosztu; _

3) art. 29 ust 1i 2 Pzp poprzez opis przedmiotu w sposob niejednomaczny i w sposdb, kidry madgiby
utrudniac uezdwa konkurende.

Ocwohsjacy w opardu o powy2sze zarzuty wnidst o
1. uniewainienie crynnosd badania | oceny ofert,

2. uniewainienia zynnosd wyboru oferty najkorzystniejsze], odrzucenie oferty ziazone] przez (RN
_.vzactaniu nrlinrz,

3. odraucenia oferty Zozonej przez (N . -
nr2

4. dokonanie ponownej oceny ofert | wyboru, jako najkorzystniejszey, oferty odwolujacego.

W uzasadnieniu odwolania wskazano, ze 19 pardziemila 2016r, zamawiajacy przekazal wykonawoom
Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej. Z tego pisma wynika, ze jako najkorzystniejsza w
mmwmhmlinrzm&mmm_zammmﬂmmﬁi
sklasyfikowat oferty porostatych wykonawedw bioraoych udziat w postepowaniu,

Cdwoluiacy argumentowat, Ze stosownie do przepisu art. 89 ust. 1 pit 2 Pzp, zamawiajacy odrauca
dmjﬂiﬁijEjhﬁéﬂhodpwdadatﬁs'dM.

Zg@nrezart.?&ust.1i2usﬂwﬁp,wﬂnﬁ¢mmhnhcﬁamdewmbjmmmm i
wczern.jacy 73 pomocg dostatecmie dokladnych i -zrozuinialych okregler), uwzgledniajac wezystide
vymagania I okolicznoda mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Przedmiotu zamdwienia nie mana
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opisywad w spostb, kidry moglby utrudniaé uczdwa konkurencje. Czynnost dokenania opisu przedmiotu

-mﬂwmzmmmmmm przez zamawiaiacego w c=lu

pme;maadzaiapost@mamauudz:denrezzqﬁmmla Z e mmmymmpﬁuﬁwwmmb

dokonywania opisu  przedmiotu zaméwienia przez  zamawigjacego. "Podstawowym ohowigzkiemn
mwajmujeimmmmwmbjmﬁmmiw@.awﬂcmﬂmwpemh,ie

Wmmbﬁw@e,wmnhm&wmmmqi,ﬁdmwﬁkmﬁé o jest przedmictemn

anﬁﬂmiaﬁakhumgi,dﬁwﬂ?mmm]iiewszvsﬁdedm‘entylsmuﬁdbmdwnmia

zaméwienia beda w nim uwzglednione. Opis przedmiotu zambwienia powinien pozwolic wykonawcom na
przygotowanie oferty i obliczenie aeny, Z uwzglednieniem wezystkich czynnikdw wphwajacydh na nig, Usiavwa
podate takie, e opisu nalezy dokonal za pomocq dostatecznie dokladnych | zrozumiatych okredler) craz

MWEEWEWEMWmEWnEWEM.

(Ddierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowsld Jarosiaw, Stachowiak Malgorzata, Prawo zaméwien publicznydh,

wyd. Wolterskiuwers).

Co do oferty spéid R odwotusacy wsiazat, Ze w specyfikagi istotnych warunkow zamowienia,
zanmndaja_cvzgndnlezzapi&aniwza{'.mSiEﬁdﬂM&mnhduﬁamﬂamﬂﬁbﬂWﬁ
polecanych przez producenta oferowanego Sprzeiu. Dostanczane materialy musza by wolne od wad
firycznych | prawnych; fabrycznie nowe, pelnowartoédowe, nieregenerowene, nieprefabrykowane, wolne od
wad technicznych, a takse pochodzace z bledace] produkdi | wybworzone seryjnie w cyklu produkicyjnymm;
oryginainie zapakowane, oznakowane etykiet producenta | symbolem pozwalajacym na identyfikadg ich
mmmﬁuzammamwwmgawmmﬁmsmaﬁmmmhmmmmmgwm
nalezalo uwzglednié wezystkie materialy eksploatacyjne (dia jednego urzadzenia). Odwohijacy uwaza, 22
oferta spoid e speinia postawionych wymagart oraz zawiera bledy w wyliczeniu ceny lub kosztu.
Wykonawaa ten w swoje]j oferde zaoferowat:

1. w zad. 1 toner - zamiennik [l o symbolu N (niczgodne z zapisami SIWZ |
odpowiedzami udzelonymi przez zamawiajacego w dniu 21 wrzesnia 2016r.);

2. w zad. 2 toner - zamiennik Il o symbolu (I (niezgodne z zapisami SIWZ | odpawiedzami
udzelonymi przez zamawiajacego w dniu 21 wrzednia 2016r.);

3. w zalgcnikach SA i 6A - tabela A, do wyliczenia kosztéw eksploatadfi, w kidrych nalezaio uwzglednic
wszystkie materialy eksploatacyjne (dla jednego urzadzenia), w przypadku tonera - toner O
podu-.n,riszonejwuajndd,aﬁmm_mrpﬁakab,dkntnnery,wdodaﬂmwﬂcédu&amhnvm&j{?,ﬂg},m
nie jest realnym kosztem jaki mialy poniesc zamawiajacy, kidry by zagwarantowad wydruk 100 000
stron, powinien zabezpieczyd 10 szt. tonerdw, powoduje warost kosztu jaki poniesie.

Wykonawea I porinat w koszrtach elaploatadi nastepujace materiaty eksploatacyjne: fuser -
wydajnesd 90 000 str.; rolki poboru - 60 000 str.; rofka separujaca - 60 000 str. Zaoferowany toner nie
odpowiada opisanemu w speqyfikac)i przedmiotowi zamdwienia, nie zaspokaja oezekiwan | interesduw
Zamawiajacego. Zdaniem odwolujacego oferta I e speinia wymogu opisanego przez Zamawiajacedo
wwmimmmmmmmﬁaaMwﬁmeyMbm.
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wmbdiAza.mt&%mm-vmgem@ubmkmmlmwmkmamﬁw
eksploatacyjnych, kidre Zamawiajacy powinien zabezpieczy¢ w zakiadanej Sredniej ficzbie wydrukéw (100
000) w okresie gwarangji.

Po plerwsze, podana iiéc sztuk jest nierealna do zreslizowania, gdyz zaden materiat nie wystepu] w
czesd ulambkowe.

Po drugie, ilos¢ sztuk 9,09 nie zabezpiecza wydrukowania zadanej flosd 100 000 wydrukow. Toner o
pojemnedd 11 000 x 9,09 sztuk = 93 900 wydrukéw.

W zalacznikach 5A - Tabela B T. wpisat &r. zuzyde energii (kWh/tydziesi) 1,0005 natomiast na stronie :
http://www.evenergystar.om/database/  Show.php?type=printer8group=imaging&brands%58%e5D=Xerox
&. zuzyde energii (kWh/tydzier) wynosi 2,0 (...). W zatacznikach 5A - Tabela B Sl wpisat 5. 2uzyde
energii  (KWhitydziedt) 1,25925 natomiast na stronle:  http//www.eu energystar.org/database/
Show.php?type=mfd&group=imaging8brands%e5B%5D=Xerox &r. zuzyde energi (kWh/tydzien) wyncsi 2,4
()

W zwiazku z powyzszym zdaniem odwolujacego oferta wykonawcy Il podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 "Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tresc nie odpowiada tresd specyfikagi....”
oraz art. £9 ust. 1 pkt 6 "Zamawiajacy odrzuca oferte, jezell zawiera bledy w obliczeniu ceny lub kosru®.

W ninfejszym postepowaniu zamawiajacy jednoznacznie sformulowat trest oferty w zakresie stawianych
wyrmagar, jasna jest réwniez trest oferty w zakresie oferowanego tonera, potwierdzona tresda odpowieda na
pytania wykonawadw, opublikowanych 21 wizesnia 2016r.

Zdaniem odwohijacego oferta (N, -
bledy w oblizeniu ceny lub koszhu na podstawie art. B9 ust. pkt 6 ustawy Pzp. Ten wykonawca przygotowat

oferte w sposob nierzetelny, oferujae powyzszy toner w cenie netio 7w przypadku, gdy wartpsE ynkowa
w@ﬂpmumm-ﬂm*
. /) konevaa oferuje zatem toner za 17% ceny rynkowe). Krytera
oceny, na podstawie kidrych zamawiajacy przyznaje punkty, doprowadzly do tego, ze ww. wykonawa
prawdopodobrie przeniost zest kosztow zwiazanych z zakupem tonerdw w ceng urzadzer. Takie dzaanie
miako na elu uzyskanie najlepsze) pozydl punktowej | reslizocje zemowienia. Przygotowana w ten sposdb
dhﬁnﬁj&imﬁdmivmmnadmmmﬁﬁqmguwﬂqdlﬂﬂf&mmmmm@mmmme
odrvierdedla mezywistego kosztu Jaki miglby ponies¢ zamawiajacy, by zaberpieczyC materialy
eksploatacyjne na 100 000 wydrukow.

Wnpmduommﬂqpmwiejammmmqmwmmdqmmmﬁdqmam
zlozonej w postepowaniu oferty wykonawcy Tl 2 oferts, kitre] "treSE nle odpowiada tresd specyfikadi
'mmmﬂymwamnkﬁmm,zzashz&miemart.&?ust.EME",mﬂnﬂmj&kmi&mwéda_}Ej
odrzucenia przez zamawiajacego na podstawie art. B9 ust. 1 pkt 2 oraz ofertg, kiora zawiera bledy w
obliczeniu ceny lub kosztu - art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Krajowa Izba Ocwolawcza postanowieniem z 8 listopada 2016r., wydanym po rozpoznaniu odwoiania
wniesionego 24 pardremika 2016 r. przez IR provwedzacego dzatalnesc gospodarcza pod firmg,
R '/ Postcrowaniu o udzislenie zamowlenia publicznego, prowadzonym przez
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B zoieszajacych przystapienie do postepowania odwolawiczego po stronie zamawiajacego, odrzudia
to odwolanie, cbdaiajac kosztlami postepowania odwolliacego i zaliczajac w poczet kosztdw postepowania
odwolawezego kwote 7 500 2 ulszczong przez niego tytulerm wpisu od odwolania,

Krajowa Izba Odwolewe, na podstawie akt sprawy odwolaweze, w tym tred odwolania oraz
dokumentadi postgpowania o udzelenie zamdwienia przestane] przez Zamawiajacego, ustalia, oo nastepuje.

Szacunkowa wartosC przedmictowego zamidwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp, o jest pormiedzy stronami bezspome. Ogloszenie
0 zamdwieniu zamieszczono w Biuletynie Zamowiert Publicnych nr MR w dniv TR
Zarzuty odwotania dotyczyty zaniechania odrzucenia ofert (RN <<5cach
nr 112 zamowienia orez (R <
2 zamdwienia, 1 tylko z tego wagledu kwestionowano prawidiowosé wyboru oferty W cescach nr 1 2
Zamowienia.

KIO stwierdzils, 2e Zadnych konkretnych zarzutow wzgledem postanowien speo/fikadi istotnych
warunkéw zamdwienia w odwolaniu nie sformulowano, t. nie podano, kidre postanowienia SIWZ i w jaki
spostb miaty by¢ niezgodne z powolanymi przepisami. Wskazano natomiast tego typu zarzut w petitum
odwotania oraz w uzasadnieniu odwolania poczyniono ogolne rozwezania na temat wagl prawidiowego opisu
przedmict zamowienia dia prawidiowosd calego postepowania.

Krajowa Izba Odwolawza umala, ze odwolanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6
ustawy. zgodnie z ktorym Izba z urzedu odrauca odwolanie, jezeli stwierdd, Zze w postepowaniu o wartosd
Zamdwienia mniejszej niz kwoty okresions w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie
dotyczy innych czynnoéd niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy. Wskazany przepis stanowd, 2e jereli wartosé
zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okredione w przepisach wydanych na podstawie art, 11 ust. 8, odwolanie
przysiuguje wylacznie wobec czynnosd:

1) wyboru trybu negociadii bez ogloszenia, zamdawienia z wolngj rekd lub zapytania o cene;
2) ckreslenia warunkow udzahu w postepowaniu;

3) wylkduczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zamdwienia;

4) odraucenia oferty odwolujacego;

5) opisu preedmictu zamdwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamdwienia jest w tym przypadku mniejsza niz kwoty okredlone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pap, a rozpatrywane odwolanie nie dotyczy zadnego z
typdw czyninosd wymienionych w przepisie art, 180 ust. 2 Pzp.

KIO stwierdzila, ze Wuczowym zagadnieniem dia uzasadnienia takiego rozstrzygnieda pozostaje
wykiadnia przepisu art. 180 ust. 2 Pzp w jego anowelizowanym brzrmieniu nadanym ustawa z dnia 22 cerwea
2016r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektdnych innych ustaw (Dz. U. z 2016r. poz.
1020), w szzegdinoéd dodanego ww. nowelizaga punktu 6, kidry stanowi, 2 odwolanie w tzw.




postesowaniach poadprogowych dotyczyé maze wyboru najkorzystiejsze] oferty. De facto sprowadza si to o
mmmwmmmjmw:mwmzmmmmb
wyboru najkorzystnigjszej oferty moziiwe jest rowniez lwestionowanie zzniechania wykluczenia wybranego
wykonawey lub odrzucenia jego oferty.

momm,xmmmmﬁwmmhﬁajedmizgodm-mw
najkorzystniejsze] oferty dotyczy li tylko kwestionowania samej czynnoéd wyboru najkorzystiejszej sposnid
ofert pozostajacych w postgpowaniu na podstawie zastanych kiyteriéw wyboru okreslonych w SIWZ. Nie
dotyczy natomiast zaniechania odrzucenia oferty wybranej lub zaniechania wylluczenia skiadajacego ja
wykenawcy (por. postanowienia Izby: z 5 wrzesnia 2016r., sygn. alt KIO 1599/16; z 15 wrzesnia 2016r,,
sygn. akt KIO 1674/16; z 21 wrzesnia 2016r., sygn. akt KIO 1696/16; z 29 wrzenia 2016r., sygn. akt KIO
1750/18).

W uzasadnieniu przyjetej wykiadni KIO podnicsta, 2e przepis art. 180 ust. 2 Pzp ustanawia wyjatek od
ogdlnej zasady, wedlug kiorej ponizej zw. MMummmmmmwmﬁmam
Wmmmemmmommwmmlammm
konstrukda: "odwolanie przysiuguie wytacznie wobec czynnosd:". Natorniast zgodnie ustalong | powszechnie
Mﬁnmnqmdqmddmhi,wﬂeﬂdnbmmmmfmmmﬁmmmwmmmm
pajede wyboru rﬁm@oﬁmnﬁmhﬁwmnemmmﬁmmanemmmﬂ
ktdrych literalnie nie dotyczy. Za takim rozumieniem normy art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy | sformiowania
czynnosé wyboru najkorzystniejszej oferty przemewia przede wszystkim wyldadnia jezykowa tego przepisu.
Zgodnie ze sownikowym znaczeniem, pojede wybdr oznacza wybranie jednej z kilku modiwesd - wybranie
jednei, najkorzystiejszej oferty spodrod wielu. Natomiast przypisywanie, i2 na wybor najkorzystniejszej oferty
skladajg sie rowniez jakie$ czynnodd uprzednie, dotyzace kwalifikeqji ofert czy wykonawaow w celu

prawidiowego ustalenia kregu ofert, spadrid kidrych dokonywany jest wybdr, nie majduje oparda w samym
jezykowym znaczeniu terminu | jake takie wymaga innych niz jezykowe zabiegdw interpretacyjnych.

Tym samym wedhug KIO literalne brzmienie przepisu dotyczy tylko modiwosd kwestionowania wybory
sensu siict, a wiec uznania za najkorzystniejsza oferte, kidra nie jest najkorzystniejsza sposrod ofert,
pormiedzy ktérymi wybdr jest dokonywany (najkorzystniejsza w Swictie okredionych przez zamawiajacego
kryteriéw oceny ofert - w rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp), Definica wyboru najkorzystniejsze] oferty wynika z art.
91 ust, 1 ustawy Pzp, Ktdry stanowi, ze zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow
oceny ofert okresionych w spegyfikagii istotnych warunkdw zamowienia. Wybor oferty najkorzystniejsze]
nalezy wiec rozumiec jako czynnodd zamawizjacego polegajace na zastosowaniu do oferty okreslonych w
SIWZ kryteriéw i ustalenie wyniku tej oceny w sposdb skutkujacy wyborem oferty. W ocenie Izby tylko tak
rozurniany wybor oferty najkorzystnigjszej moze by< przedmiotem odwotania w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia, ktdrego wartost jest mniejsza niz tzw. progi unijne.

Pojedia, czy w tym przypadku czynnosd, wyboru najkorzystnieisze] oferty nie definiuje bynajmnie tytut
rozdzialu 4 ustawy: “Wybdr najkorzystniejszej oferty”. W rozdzale tym pomieszczonycdh jest szereg norm
adnoszacych sie do riinych czynnosd, kibre nie skiadajq sie na wybdr najkorzystriejszej oferty i sig rzeczy nie
mogq go stanowid. S3 to np. nonmy dotyczace przygotowania postepowania (dopuszczenie skiadania ofert




wariantowych - art. 83), uprewnien wykonawcy (art. 84), przeply technicme dotyczace otwarda czy
przechowywania ofert, obowigzki informacyjne zwiazane z udzielenlemn zaméwienia..., etc. Ponadto szereg
cynnodd, kidre Zamawiajacy musi bezwzglednie przeprowadzid, | kitre majg skiadac sie na dynamiczny
proces badania ofert oraz decydujg o wamosd umowy W sprawie zamdwienia, regulowane jest poza ww.
razdzialern. Sg to np. kwestie podmictowe] kwaliflkadi wykonawcy sidadajacego oferte | jego wykluczenia z
postgpowania,

Za prezentowanym stanowiskiem przemawia dodatkowo fakt, 22 w wyniku kolejnych nowelzadi
przepistw 0 wige wiekszego mnaczenia nabieralg pozacenowe knytera oceny ofert (np. kwalifikade |
doswiadczenie oséb, ktore beda uczestniczyly w realizacii zamoéwienia, aspekty spolecme, jakosdowe,
innowacyine), kidrych stosowanie jest w wiskszosd przypadkdw obowiazkowe. Znacmie wigkszego maczenia
nabiera te? wiec zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez wybdr oferty najkorzystnieisze] niezgodnie z
kryteriami oceny ofert okredlonymi w SIWZ. Mozna zatem stwierdzié, e wiadnie z tego powodu w art. 180
ust. 2 Pzp dodano moXiwos¢ zaskarZenia czynnosd wyboru oferty najkorzystniejszej, kidra o czynnost jest
cbanzona znacmnym ryzyklemn naruszenia przepisow ustawy, z=temn poddanie jej wenyfikagi w drodze
srodkow ochrony prawnej jest uzasadnione.

Do teklego wniosku prowadzi rowniez analiza przepisu pkt 6 na e pozostatych czynnosd, wzgledem
kidrych przystuguje odwolanie, okreslonych w pozostatych punktach art. 180 ust. 2 ustawy craz systemowa
wykladnia tych przepisdw z uwzglednieniem domniemania recionalnosd  ustawodawcy. Wskazywana
nowelizscia art. 180 ust. 2 Pzp roeeerzyla moziwost wnoszenla odwolal w postepowaniach o wartosd
zaméwienia ponizej progdw uniinych, dopuszczajac wniesienie odwolania réwniez wobec czynnosd opisu
przedmictuy zamdwienia oraz wobec czynnodd wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednoczednie jednak nie
zostaly wykreione ani zmienione przestanki z pkt 3 | 4, zgodnie z Kidrymi odwolanie przystuguje wylacznie
wobec czynnasd wykluczenia odwotujaoego z postepowania oraz czynnosd odrzucenia oferty odwolijacego. A
contrario, na podstawie tych przepistw odwolanie nle przysiuguje wobec zaniechania edraucenia oferty innego
wykonawcy, jak | wobec zaniechania wylduczenia innego wykonawcy z postepowania.

Moziiwoéd zaskarzenia tych zaniechan nie moina, zdaniem Izby, wywiest z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp. Przepis ten nie moZe byé interpretowany w tald spaséb, 2e objete s nim wszystikde crynnosd |
zaniechania poprzedzaiace wybdr najkorzystnigiszs] oferty, wowezas bowiem zbedne byioby utrzymanie
przestanek okreslonych w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp. Nie sposob twierdzic, Ze ragionalny ustawodawca,
driatajacy zgodnie z zasadami prawidiowe] legislagi, chaac dopusdd maziiwost wnoszenia odwolarn, tak wobec
odrzucenia wiasnej oferty, jak | zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, plerwsza z tydh modiwosd
przewidziat w odrebnej podstawie prawnej, wprost te coynnosE wskanujac (pkt 4), a druga z niewiadomych
powoddw ,uknd” w przestance dotyczace] wyboru oferty najkorzystnisjsze] (pkt 6). Rozszerzajaca interpretada
pkt 6 oraz uZytego tam pojeda wybdr najkorzystnigjsze] oferty prowadz do konstatadji o zbednosd przepisu
punktu 4 art. 180 ust. 2 - w takim przypadku wybdr najkorzystriejszej oferty byiby przedez réwnie
nieprawidiowy | modivwy do zmkwestionowania |l tylko na podstawie plkt 6, je2di niesusenie odrzucocna
zostalaby oferta odwolujacego (nie byloby przy tym weale potrzeby podnoszenia tej okolicmosd wazesnigl, na
etapie dokonywania czynnodd, kiorych sekwencyjno& umoiiwia na nowo uksztaftowana procedura




udzlelania zarméwienia). Radonainy ustawodawea posiuguje sig metodami legislac]l w najprostszy | najbardze]
kKarowny sposdb zapewniajacymi zamierzony efekt regulacyjny, nie dublujac przy tym regulagi o takim
5mwmhrmmmmwn[pkt4zaﬁaasﬁewpﬂ¢6}.

mm,mmmm@nmmwogmmmmﬁ na podstawie puniiu 6
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zaniechanie poprzedzajace ten wybdr | rautsjace na okeeslenie kregu ofert, spoérdd  kidrych wybdr jest
dokonywanly, to co do zasady zaskarzeniu podiegatyby wezystkie cynnosd | zaniechania zamawiajacego W
postepowaniu, ktdre miaty miejsce miedzy ziozeniemn ofert a wyborem oferty najkorzystriejsze] | wplywaly na
WENGES UMmowy W Sprawie zamowienia. Wykladnia rozszerzajaca sprowadza sig w tym przypadku w swej
logicznej konsekwendi do stanowiska, ze wszystide czynnosd zamawizjacego zwiazane z oceng wnioskow lub
ofert, oprocz uniewainienia postepowania, zmierzaja bezposrednio do wyboru oferty. W takie] sytuad
racjonalny ustawodawea nie okredlalby tego katalogu pozytywnie, ale negatywnie wskazat, od czego
odwolanie nie przysiuguie. W praktyce byloby to tylko uniewainienie postepowania, Zadne inne czynnosd czy
zaniechania zamawiajacego, Zwiaszcza nierzutujace na waimest umowy w sprawie zamowienia, nie wydaja
sie tu szczegdinie istotne | nie stanowia przedmiotuy odwolar w postepowaniach nadprogowych - tym sarmym
ich reguladia bylaby madivwa do pominieda.

Nalezy rownieZ zauwazy, 7e w postepowaniach o wartodd réwnej lub wyZzszej niz kwoty okresione w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwolanie stuzy wobec niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosd zamawiajacego podicte] w postepowaniu o udzdelenie zamdwienia lub zaniechenia
czynnosd, do ktdrej zamawiajacy jest zobowiazany na podstewie ustawy. Tymezasem w art. 180 ust. 2
ustawy Pzp byta | jest mowa wylacznie o tym, ze odwolanie w postgpowaniach ponizej progow shuzy wylacznie
wobec cynnosd, z2€ ustawodawea nie wspomina o zaniechaniach zamawiajacego. Biorge powyisze pod
uwage nisupravwnione jest zalozenie, ze w odrdznieniu od punkiow 1-5, przesianka z pkt 6 cbejmuje zardwno
cynnosd, jak i zaniechania coynnosd (w dodatiu innych niz czynnoSE wprost wymnieniona w przestance).
Przewidziany w przepisie art 180 ust. 2 katalog preeslanek rawsze odnost sig do cynnege zachovania
zamawiajaoego, nie zas do zaniechan, i sytuada &2 nle ulegla zmianie w wyniku ostatniej nowelizadji ustawy.
Nadal ustawodawma koncentruje sie na zachowaniach zamawiajacego o charekterze czynnym, kiore
doprowadzily do danego wyniku postepowania, nie wspomina o zaniechaniach. Odmiennie natomiast odnosi
sie do tej kwestii przepis art. 181 ust 1 ustawy Pzp, Kiory wprost stanowi, 2e w postepowaniach ponizej
progéw unijnych wykonawe lub uczesmik konkursu maZe w terminie przewidzianym do wnlesienla odwolania
poinformowad zamawiajacego zartwno o niezgodne] z przepisami ustawy czynnosd podiete] przez niego, jak i
o zaniechaniu ynnosd, do kiorej jest on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktore nie przyshuguie
odwolanie na podsawie art. 180 ust. 2,

Doda¢ w tym zakresie moing, @ cynnodd lub zanlechania zamawiajacege podgjmowane lub
niepodejmowane wzgledemn ofert zasadniczo rdinig se od cynnosd zwigzanych z przygotowaniem
postepowania, takich jak: okreslenie warunkdw udziatu w postepowaniu czy sporzadzenie opisu przedmiotu



zamowienia, wzgledemn kidrych rowniez przysiuguje odwolanie na podstawie art. 180 ust 2 ustawy.
Sporzadzenie dokumentu przetargowego jest czynnosda niepodzieing i ,ontycmie” jednoredna, Tym samym,
jakikoliek brak czy pominigde obowiazkow wynikajacych z bezwzglednie obowlazujacych przepiséw w
zakresie okreslenia warunkow czy opisu przedmioty zamdwienia, bedzie bezpoérednia wady okreslenia
warunkow zy opisu przedmiotu zamowienia, a nie zaniechaniem jakie$ odrebnej | uprzedniel @ynnesd, do
kitrej z=mawiajacy byt zobowigzany. Wskazywanie na okolicmost, 2 art. 180 ust. 2 dobycry jedynie
czynnosd, a nie zanlechan zamawiajacego, nie przekresia wiec znaczenia normatywnego pit 2 1 5 ust. 2 art.
180 ustawy | moiiwosd zaskarzania na podstawte tych przepisow tresd dokumentéw przetargowych,

W dalszej kolejnosd zauwazyc nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1 ustawy Pzp w brzrmieniu
sprzed nowelizacji, zamawiajacy miat cbowiazek jednoczesnie informowad o wyborze oferty najkorzystiejszej
oraz o ofertach odrzuconych | wykonaweach, kitrzy 20stali wylduczeni z postepowania. Oto historyema tresé
przepisu:

Art. 92, 1. Niezwlocmie po wyborze najkorzystnieiszej oferty zamawiajacy jednoczesnie zawiadamia
wykonawaiw, kiorzy zioyii oferty, o:

1) wyborze najkorzystnigjszej oferty, podajac nazwe (fimng) albo imig | nazwisko, sSedzibg albo miejsce
zamieszlania i adres wykonawgy, ktdrego oferte wybrano, uzasadnienie jej wyboru oraz nazwy (firmy) albo
imiona | nazwiska, siedriby albo miejsa zamiesziania | adresy wykonawoow, kiorzy Zoayi oferty, a =kie
punktade przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert | fgang punktade;

2) wykonaweadh, kidrych oferty zostaly odrzucone, podajac uzasadnienie faktycmne | prawne;

3) wykonawcach, kidrzy zostall wylduczenl z postepowania o udzelenie zamdwienia, podaiac uzasadnienie
faldtycme i pravwne - jereli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negogadgi bez
ogloszenia albo zapytania o cene;

4) terminie, okreslonym 2zgodnie z art 94 ust. 1 lub 2, po kidrego uplywie umowa w sprawie zamowienia
publicznego moize byc zawarta.

Obecnie przepis art. 92 ust. 1 ustawy Pep uzyskat nastepujace brzmienie:

Zamawiajacy informuje niezwiocnie wezystkich wykonawodw o:

1) wyborze najkorzystniefsze] oferty, podajac nazwe albo imie i nazwisko, sedzibe albo migjsce mmieszkania |
adres, jezeli jest miejscem wykonywania dzalainosd wykonawcy, ktdrego oferte wybrano, oraz nazwy albo
iriona | nazwiska, sledzby albo misjsca zamieszkania | adresy, jefell sg migiscami wykonywania dasiainosd
wykonawodiw, ktdrzy dozyli oferty, a takée punktade przyznang ofertom w kazdymn kryterium oceny ofert
taczng punkiacie,

2) wykonawcach, ktdrzy zostall wykluczen,

3) wykonawaadh, ktorych oferty zostaly odraucone, powodach odraucenia oferty, a w praypadkach, o kidnych
mowa w art. 89 ust. 4i 5, braku réwnowainosd lub braku spehniania wymagart dotyczacych wydajnosd Iub
funkgjonalnosd,

4) wykonawcach, kidrzy Zohyii oferty niepodlegajace odrzuceniu, ale nie zostali zaproszeni do kolejnego etapu
negodiacii albo dialogu,

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupow,



6) nieustanowieniu dynarnicznego systemu zakupdw,
7) uniewainieniu postepowania - podajac uzasadnienie faktyczne | prawne.
hkwmihzmwﬁego,ummmmmiemm%daﬁeowmﬂo&m@mmkﬁq

(pkt 1), wylduczeniach [mzj,Mmmw{pktEJ,zaémmuﬂka@zanmvhmniemjﬁm@m
Hmimummn@m.mm%zﬂmﬁwmmm
oferty czy wykduczal wykonawodw zanim wyblerze oferte najkorzystnigjsza. Historycnie zamawigjacy
dokonywal, przynajmniej w postepowaniach jednostopniowych, wyboru najkorzystnigjszej ofesty oraz
odrzucen | wykluczeni wykonawedw jednoczednie. Natomiast obecriie, tego typu czasowa odlegios cynnosd
mum@immwwmm,mpmw@amm

Interpretacia funkcijonalna art. 180 ust, 2 pkt 6 ustawy Pzp w sposdb dopuszczajacy zaskarianie - W
ramach odwotari wobec wyboru oferty najkorzystniejszej - zaniechania odrzucenia oferty zy zaniechanie
wylduczenia wykonawcy, nie daje sie obroni¢ rdwniez z powodu konsekwendji praktycznydh, co do ktdrych
nalezy wykluezy€, aby byly objete zamiarem ustawodawcy. Przyimujac, Ze dopuszczalne jest kwestionowanie
zaniechania odrzucenia oferty z powolaniem sie na art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp (wybdr oferty
najkorzystniejsze]), nalezaloby podniest kwestie maziiwosd jednoczesnego zakwestionowania takiego samego
zaniechania w stosunku do oferty, ktdra wybrana nie zostala (przykdadowo, zostata sklasyfikowana na drugim
migjscu, za oferta wybrana, a przed oferta odwolujacego - o zreszta ma miejsce w Zadaniu nr 2 w
przedmictowymn postepowaniu, | kidrej zanlechanie odrzucenia Odwolujacy rowniez kwestionuje). W Swietle
brzmienia art. 180 ust. 2 pkt 6 wykluczona jest modiwost zaskarzenia =kiego zaniechania. Z drugiej strony
trudno wekazaé ratio legis tekiego uksztattowania systemu Srodkow ochrony prawnej i roznicowania
mozliwesd korzystania z odwolania ze wagledu na kwalifikacie wykonawcy na dakszef pozydi w postepowaniu,
gdy wezystkie oferty oddzielajace jego ofert od uznania za najkorzystniejsza, obarczone s wedhug niego
wadami przesadzaiaoymi o konlecrnodd ich odrzucenia,

Ponadto, tak szercka interpretacia art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp prowadz do konsekweng)i jeszcze
trudniejszych do zaakceptowania w trybach, w kidrych nastepuje prekwalifikagia wykonawadw, a w ktorych
ocene isinienia podstaw do wylkduzenia wykonawcy od wyboru najkorzystniejszej oferty dzeli caly odrebny
etap poestepowania. W takich postepowaniach z jednej strony za niedopuszczaine nalezatoby wmad odwolanie
waobec zaniechania wykluczenia wykonawey w terminie lizonym zgodnie z art. 182 ust. 1 ustawy Pzp (4. od
przestania informadji o wykonawcach zaproszonych do dalszego etapu postepowania) z powolaniem sie na
180 ust 2 pkt 6 ustawy Pzp - nie nastapd bowiem wybdr oferty najkorzystniejszej. Z drugiej strony
dopuszczenie do wnoszenia odwolania dopiero po wyborze oferty najkorzysiniejszej w takim trybie byloby po
pierwsze oderwane od olkreslonych ustawg termindw na wniesienie odwelenia, a po drugle - mogfoby
doprowadsé do miweczenla macmej cesd postepowania | cofnleda go po wyborze oferty na e@p
prekwalifikagii. Nie maoina wiec zaldadad, aby taki wiaénie byt zamiar racjonalnego ustawodawcy.

Podkredli¢ nalezy, & prezentowana wykdadania funkgonalna niweczy argumenty dotyczace rzekomego
celu jakim Kerowad mial sie ustawodawa przy nowelizadgi art. 180 ust. 2 Pzp - celu majgcego polegad na
ZnNaczacym rozszerzeniu zekresu zaskarzenia w postepowaniach podprogowych, zwiaszcza na zaniechanie
odrzucenia ofert konkurentdw i ich wykluzenia. Trudno bowiem przyjad, 2 rozszerzenie takie miatoby
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dotyczy¢ jedynie postepowan jednostopriowych albo niweczyd dotychczasows interpretacie przepisow
dotyczacych termindw na wnoszenie odwolan. Innymi slowy, Ze w podprogowych przetargach
jednostopniowych wybdr oferty wykonawcy, kidry powinien zosta wylkduczony z postepowania mogiby zostac
zaskarzony, natomiast w procedurach dwustopniowych ze wzgledu na uptyw terminu zaskarzenia czynnosd
prekwalifikagi, wybdr najkorzystniejszej nie moglby zostac zakwestionowany z tego powodu. Altematyws) dia
powyZszego rozréinienia zakresu ochrony odwolaweze] byla zmiana sposobu ficzenia termindw na wnoszenie
odwolar stosowana rowniez wzgledem postepowan nadprogowych.

Wisnie najlepszg flustrega powyZszego stznowiska jest dotychczasowa praklyka wnoszenia |
. przyjmowania odwotari dotyczacych trybdw dwustopniowych o wartosd powyzej progdw unijnych, W zakresie
tego typu postepowart zasads jest pelna zaskarzalnosE czynnosd zamawiajacego. Reguladia ustawowa w tym
zakesie nie ulegla zmianie, Nie zmiendy sie wiasdwie rowniez przepisy dotyczace obliczania terminéw na
wniesienia odwolania, kitre liczone s od czynnosd zamawiajaeego (art 182 ust 1 Pzp). W ich swigtle w
przypadku trybéw dwustopniowych, przewidujacych prekwelifikacje wykonawcy, odwolanie dotyczace np.
zaniechania wykluczenia wykonawcy | zaproszenia go do skiadania ofert wnoszone jest w terrninie liczonym od
tej czynnosd. Na nastepnym etapie postepowania, tj. przy wyborze najkorzystniejsze] oferty, odwolujgoy nie
moze zakwestionowaé prawidiowosd wyboru ze wzgledu na wybdr oferty wykonawcy, kidry winien byc
wykiuczony z postepowania. Jest juz na to za péme,

W $wietle powyZszego wykdadania rozszerzajaca art. 180 ust. 1 pkt 6 Pzp doprowadz do sytuadji, w
ktdre] postulowane rozrszerzenie mazdiwesd skarzenia ofert konkurentdw swoj peiny wymiar znajdzie jedynie
w postepowaniach jednostopniowych, albo konlecne stanie sig rowniez odejéde od dotychazasowe] praktykd
skarzenia podejmowanych czynnosd | zwigzanych z nimi zaniechan, w czasie lizonym od poinformowania o
nich, takie w postepowaniach nadprogowych. Skoro wybdr najkorzystniejszej oferty rozumiany jest w ten
sposdb, ze chejmuje rowniez zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy czy odrzucenia jego oferty, to
réwniez w przetargu dwustopniowyr wybdr najkorzystniejsze]j oferty moze byc zakwestionowany w czasie
lizonym od jego dokonania z podniesieniem wszystkich okolicznosd zwiazanych z czynnosdami uprzednio
podietymi w postepowaniu (za prawidiowy nie maze przecez zosta¢ uznany wybdr oferty wykonawcy, Ktory
winien podiega¢ wykluczeniu). Trudno przyjad, iz ustawodawea zamierzab zroZnicowac modiwy zakres
Zask@rzenia w romych trybach udzidania zamdwiet w postepowan podprogowych |ub godzit sie na
réimicowanie liczenia termindw do wnoszenia odwolan w postepowaniach podprogowych i nadprogowych, gdy
przepisy dotyczace terminéw s3 takie same. W ocenie Izby nie jest dopuszczalne w takim przypadiku rone
rozummienie wyboru najkorzystniejsze oferty w trybach dwustopniowych i jednostopnicwych. Nie jest
dopuszczalne rowniez postugiwanie sie argumentern, e terminowe ograniczenie madivesd zaskarzenia
wyboru najkorzystniciszej oferty ze wzgledu na zaniechanie wylduczenia wykonawcy, kidrego oferte wybrano,
w przetargu dwustopniowym o wartnsd ponizej progow, nie znajduje zastosowania, diatego ze wykonawa
uprzednio nie magt zaskartyt coynnasd prekwalifikacyjnych. Prawo takich sytuadii nie roznéinia.

Konkludujac, przyjede stanowiska, zgodnie z kiorym czynnosc wyboru oferty najkorzystnieszej nalezy
rozummied szeroko - jako zwienczenie wszystkich zynnosd z zakresu badania | oceny ofert, kidre doprowadzity
do wyboru oferty najkorzysiniejsze], nie daje sie cbronic w Swietle testu regjonalnego ustawodawcy. Przy
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przyiedu takiej wykledni poza zakresem zaskarZenia w postgpowaniach podprogowych pozostawatoby de
facto tylko uniewesnienie postepowania - gdyby taki wiasnie byt zamiar ustawodawcy, przepis art. 180 ust. 2
mégity | powinien zostad sformuowany inaczey.

Istotnym argumentem przemawiajacym za susznoéda prezentowanego pogladu jest réwniez wyraione
w toku prac legislacyjnych nad nowelizacia stanowisko jej autora - Ministerstwa Rozwoju, stanowiace swego
rodzaju wykiadnie autentyeng, Podczas uzgodniesi miedzyresortowych Ministerstwo Srodowiska zgiosio
uwage, e rorszerzenie katalogu okolicznoéd, wobec ktorych moma zastosowad Srodkl ochrony prawnej w
postepowaniach podprogowych, ograniczy efektywnodt postepowan. Wskazywano, ze jezell zaproponawana
MHMW,MERWWMUMMUWWEkWEWW
ochrony prawnei, niecelowe jest w ogdle utrzymanie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Ministerstwo Rozwoju
zaznaczylo w toku prac legisiacyjnych, Ze zmiana jest korzystna dla wykonawcdw, a enumeratywne wyliczenie
nie otwiera zakresu $rodkdw ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. Jak podano, przede wszystkim, paza
tym zakresem beda "zaniechania” zamawiajacego, a to macma réznica. Odmiennych zamiardw nie spesob
natomiast wyczytad z innych materiatdw z prac legislacyjnych, w tym z samego uzasadnienia projektu ustawy,
a naleiaioby zaldadad, ze jedi ustawodawea chdal tak dalece miest dotychazas obowiazujace ograniczenia, to
bytaby to zmiana na tyle istotna, Ze doczekataby sie odpowiedniego komentarza w uzasadnieniu nowelizadj,
Nalezy wiec stwierdzi¢, ze intencia autora nowelzadji co do zakresu zaskarzenia w postepowaniach ponizej
progéw uniinych zostala wyrazona podzas uzgodniert miedzyresortowych, ze wskazaniem na zamiar
utrzymania wylaczen dotyczacych zaniechan zamawigjacego | nie moze by pornijana przy interpretagi
przepiséw. Dokonywana przez Izbe wykiadnia nie moze natomiast uwzgledniaé oczekiwan wykonawodw, co
do modiwosd jak najszersrego wnoszenia odwola w postepowaniach podprogowych, w sytuagh ady
oczeldwania te nie tylko nie majduja potwierdzenia w brzmieniu przepisiw rozurmianych zgodnie z wszystidmi
regulaml wyldadni prawa, ale wrecz stojg w opozygi do wynikéw te] wykdadni | wyartykdowanych przez
autora projektu caldw,

Dokonana w ten sposth wykladania nle kwestionuje bynajmniej ogdinych celow ustawy Prawo
zZamdwien publicanych, nie przekresla zasad legalizmu prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia,
nie preeczy rowniel ocrywiste] konstatadi, ze wybdr najkorzysiniciszej oferty jest zwiericzeniem diugiego
postepowania | sekwengji zynncsd, kitre go poprzedzsjs. Oplera sie jedynie na historycznie ugruntowanym i
Zinstylugonalizowanym przez samego ustawodawee, stanowisku, Ze nie wszysthde czynnosd zamawiajacydh,
dokonywane w postepowaniach ponizej tzw. progdw unijnych, musza podlegac kontroli w ramach Etniejacego
systemu Srodkéw ochrony prawne]. System zamowien publicznych dziala w ten sposth dosd sprawnie od
bardzo dawna, a ponadio Etniejg mzmaite mechanizmy kompensujace wylaczenia pewnego zakresu
cynnosd z systermu Srodkdw ochrony prawnej (np. dzialania icznydh instytudi kontrolnych).

Z uwagi na powyzsze Krajowa Izha Odwolawaa uznala, 7e zarauty podniesione w odwolaniu Flotra Sojld
nie mieszcza sie w katalogu okresionym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie mowa jest wyraznie o czynnosd
wyboru oferty najkorzysmiejszej, nie z=26 zaniechaniu odrzucenia wykonawcy, kidrego oferte uznano z
najkorzystniejsza. MNatomiast Zadnych nadajacych sie do rozpornania zaratow odnoszacych sie do opisu
przedmictu Zaméwienia, o kidrym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 5 ustawy, w reSd odwolania nie sformulowano.



Ponadto odwolanie w tym zakresie | tak podiegaioby odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. Zpkt Swazw. zart.
182 ust. 2 pkt 2 Pzp - jako dotycrace tresd speoyfikadji istotych warunkéw zamowienia | wiesione po
uptywie terminu okresionego w ustawie.

O kosztach postepowania KIO orzekia na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp, stosownie do wyniku sprawy
oraz zgodnie 2 § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010r. w sprawie wysokodd |
spasobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu odwolawezym | sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Od przytoczonego powy2ej postanowienia Krajowej Izby Odwolawezej wnidst skarge Prezes Urzedu
Zamdwien Publicznych (na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 w zw. z art. 198a ust. 1 ustawy z 29 stycmia
2004, - Prawo zamdéwiesh publicznych - Dz, U, z 2015r,, poz. 2164 ze zm. orez it 60§ 12d. 213 kpcw
zw. Zart. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp), zaskarzajac je w calosd | zarzucajac naruszenie:

1. art 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust 3 Pzp poprzez biedng wyldadnie polegajaca na przyjedy, i pojede
Jwybdr najkorzysinieiszel oferty” oznacza wylacnie niedokonanie wyboru oferty najkorzystigjszej zgodnie 2
kryterlami oceny ofert, zego konsekwencig bylo uznanie, ze w postepowaniach o wartosd mnigjsze] niz
kwoty okredione w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp od wyboru oferty
najkorzystniejszej Ziozonej przez wykonawee, kidry winien byt zosta¢ wylduczony z udzialu w postepowaniu
lub kitrego oferta winna byla zostac odrzucona odwolanie nie przysiuguje, podczas gdy prawidiowa wyldadnia
ww. przepisiw prowadz do wniosku, i zaskarzeniu odwolaniem w tych postepowaniach podiegaja wszystide
machowania zamawiajaoego w ramach badania | oceny ofert, prowadzace do  wadliwego, niezgodnege z
przepisami  ustawy Pzp wyboru  najkorzysiniejseej  oferty, w tym rowniez zaniechanie wykluczenia
wykonawy, kibrego zamawiajacy zobowiazany byt wykluczyd, a takie zaniechanie odrzucenia oferty, ktdra
winna byia zosta€ przez niego odrzucona;

2. art 189 ust 2 pkt 6 Pzp poprzez niewlasdwe zastosowanie w stanie faktycznym ninlejszej sprawy |
odrzucenie odwolnia z powodu blednego przyjeda, 2 odwolanie wniesione od cynnodd wyboru oferty
Thoone] przez wykonawee, kittry powinien byc uprzednio wyklucrony z udzish w postepoweniu, a dozona
przez niego oferta winna byla zosta przez zamawiajgcego odrzucona, dobtyczy innych okoliznosd niz
okreslone w katalogu z art. 180 ust. 2 Pzp.

Wekandac na powyisre na podstawie art. 1880w rw. z art. 188fust 2 7d 2 omazart B05172d. 2103
kp.c w 2w, z art. 198b ust 4 zd. 3 ustawy Pzp Prezes Urzedu Zamdwieni Publicmych wniést o zmiane
zaskarzonego postanowienia w calodd | orzeczenie o do iStoty sprawy poprzez mernytoryezne rozpoznanie
odwotania wykonawcy Tl prowadzacego dzakinost gospodarcza pod fimna, (IEEEENENEENED
S : t=ice o rozstrzygniede o kosztach postepowania odwolawezego zgodnie z art. 152 ust.
10 w 2w, z art, 198f ust. 5 in fime Pzp i niecbdazanie Zadne] ze stron kosztami postepowania skargowego (art
102 k.p.c).

W uzasadnieniu podstaw swojej legitymadii formalnej - procesowej do wiesienia skargi Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych wskarat art. 198b ust. 4 zd. 1 P, zgodnie z kibrym w terminie 21 dni od dnia wydania
orzeczenia skarge na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawzej (art. 198a ust. 1 ustawy Pzp) moke wniest talce
Prezes Urzedu Zamdwieri Publicnych. Jednoczesnie zgodnie z art. 154 pkt 13 Pzp Prezes Urzedu - jako




centralny organ administrac)i rzadowej wiasdwy w sprawach zaméwien publicnych (art. 152 ust. 1 ustawy
Pzp) - dazy do zapewnienia jednoltego stosowania przepisow o zamdwieniach, przy uwzglednieniu
orzecznichwa saddw oraz Trybunalu Konstytucyjnego, Ustawa Pzp wyposazyla Prezesa Urzedu w szczegdine
kompetende w zzkresie weryfikagji zgodnosd z prawem orzeczen Krajowej Izby Odwolawcze]. W tym
przedmiode realzujg sie uprawnienia wiadcze Prezesa Urzedu jako organu administragi publicne)
cawajacego nad przestrzeganiem zasad systemu zamowlen publiczrych.,

Stosownie do postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp do azynnosd podejmowanych przez
Prezesa Urzedu stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania
cywilnego o prokuratorze. Tym samym Prezes Urzedu na skutek wniesienia skargi uzyskuje status strony
pastepowania sadowego, ale na wzdr statusu prokuratora, Z powyzszych wzgledéw do udziatu Prezesa Urzedu
w postepowaniu ze skargi na orzeczenie Krajowej lzby Odwolaweze] mnajdujg odpowiednie zastosowanie
przepisy art. 60 § 1 zd. 2 i 3 k.p.c. Diatego tez, wnoszac skarge na orzeczenie Krajowej Lzby Odwolawczej,
Prezes Urzedu nie jest zwiazany z zadna 2ze stron sporu. Prezes Urzedu moze sidadac oswiadczenia i zgtaszad
wnicski, jakie uzna za celowe, oraz przytaczac fakty | dowody na ich potwierdzenie.

W éwietle powyirsrego Prezes Urzedu, wnoszac skarge, nie dzisla w interesie Zadnej ze stron sporu
(zamawiajacego, odwohijacego czy uczestnika postepowania), ale w interesie publiczym zwiazanym z
prawidiowym funkconowaniem systemu zamdwien publicznych.

Odnoszac Se do okoliomosd fektycych sprawy, Prezes Urzedu podal, #& zaskarfonym
postanowieniem Krajowa Izba Odwolaweza odraudia odwolanie wriesione przez wykonawcs NN
prowacdzacego dzialaineéé gospodarcza pod firma R (-2eco dalej:
,Ocdwohgjacym”) w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez (D
SN (-=n dlj: Zemavizacy) W tiyble przetargu nieograrizonedo na
R R R T T e, |t
1o zostalo wszczete 19 wrzednia 2016r. | jest prowadzone w opardiu o przepisy ustawy Pzp zmienione ustawa 2
22 czerwaa 2016r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicnych oraz niektdrych innych ustaw [(Dz. U. z
2016r., poz. 1020), 2wanej dalej ,ustawa nowelinujac"l. W ogloszeniu o zamdwieniu zamawiajacy przewidziat
prowadzenle postepowania zgodnie z uregulowaniem okreslonym w art. 24 aa Pzp, tl. w tybie tzw.
~procedury odwrcone”.

Odwolanie zostalo wniesione od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosd zamawiajacedo,
polegajacych na: (1) zaniechaniu odrzucenia cferty wykonawey (I
zadaniu nr 1 i 2; (2) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy (N
PR - z2caniu nr 2; (3) wyborze oferty wykonawcy (N
jako najkorzystniejsze] w zadaniu nr 11 2, pornimo 2e tresc ziozonych przez tego wykonawce nie odpowiadata
tresd Specyfikagi Istotych Warunkéw Zamowienia (zwanej dalej: , SIWZ").

Cdwohacy zarzuch zamawiaigcemu naruszenie nastepuiacych przepisow ustawy Pzp:

(1) art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odraucenia oferty wykonawcy 1D
B o imo 2o tresc tej oferty nie odpowiadala tresd SIWZ;




(2) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawey (TS
S orimo e tre<t tef oferty zawierata biedy w obliczeniu ceny lub kosztu; (3) art. 29 ust. 1
i 2 Pzp poprzez opis przedmiotu zamowienia w sposob nigjednoznacany | w sposob, kidry mogiby utrudniad
uczdwa, konkurende.

Odwotujacy wniés o: (1) uniewasnienie czynnosd badania | cceny ofert; (2) uniewainienie coynnosd
wyboru oferty najkorzystriejsze; (3) odrzucenie oferty Ziozone przez wykonawee NN
SN (<) ocizcenie cferty Zofone] przez wykonawc: N
S zadaniu nr 2; (4) dokonanie ponownej oceny ofert | wyboru jako najkorzysiniejszej
oferty odwolujacego.

Lizasadniajac edraucenie odwolania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp Izha wskazala, e odwolanie
dotyczy cynnosd nischjetej katalogiem z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Wskazala, iz przepis art. 180 ust. 2
ustawy Pzp jest przepisemn ustanawiajacym wylatek od ogdingj zasady, wediug kidrej w postepowaniach o
warlosd mnigjsze] niz progl unijne odwokinie nie preysuguie, distego pojede wyboru nafkorzystnieiszey
oferty” uzyte w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp nie moze by interpretowane rozszerzajace | rozdagane na
czynnodd, kidrych ow przepis nie dotyczy. Whyjasnila, 2 z wylkdadni jezykowej art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp
wynika, 2e wskazane pojede cznacza wylacznie wybranie jedne] najkorzystrieisze oferty sposrod wislu i nie
zgodzila sie z interpretady, & na wybdr najkarzystniejsze] oferty skladajg sie rdwniez czynnodd uprzednie,
dotycrace kwalifikac)i ofert <y wykonawoow w celu prawidiowego ustalenia kregu ofert, spoémd kionych
dokonywany jest wybdr.

WMmequzyEwnmpaeamlﬂnumzpﬁﬁmmmmm
ofery” umoiliwia kwestionowanie wylacmie u%nama najkorzystniejss of!‘ly ktbra nie jest w istode
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’ Pzp. Umala, & wybdr oferty nalkorz;rsmejszej nalery rozumied jako aynnoéd zamawiajaoego polegajace na
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wyborem cferty. Dodala, 7e za waska wyldadnia art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp przemawia rwniez awiekszenie
maczenia pazacenowych knyteridw oceny ofert w wyniku kolejnych nowelizad przepiséw ustawy Pzp.

Izba zwrodia uwagg, 2 w konteksde redakeji przepistw art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp ,zynnosé wyboru
nafkorzystriefszef oferty”, o kidre] mowa w art 180 ust 2 pkt 6 Pzp nie moZe ocbejmowad cynnodd
wykluczenia z postepowania innych niz odwolujacy wykonawaow lub odrzucenia Ziozonych przez nich ofert, W
Je] ocenie rorszerzajaca interpretacia art. 180 ust 2 pkt 6 Pzp oraz uiytego tam pojeda wybdr
najkorzystriejsze] oferty prowadzi do konstatadi o zhedneéd Brzepisu punktu 4 art. 180 ust. 2, gdyz w tkim
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Izba uznala rowniez, i gdyby zamiarem ustawodawoy nie bylo ograniczenie odwolan na podstawie art.
180 ust. 2 pit & Pzp wylacmie do czynnosd wyboru najkorzysinieisze] oferty sensu stricto, zbedne byloby
okreslanie pozytywnego katalogu czynnosd podiegajacych zaskarZzeniu w postepowaniach ponizej progow.
Stwierdzia takze, iz katalog przeslanek z art. 180 ust. 2 Pzp zawsze miat charakter pozytywny | obejmowat
zachovania I;muiaj.aj:ega o charaklerze coynnym, a nie jego zaniechania, Jednocrednie Izba dokonaa
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analzy pordownawaze] tresd art. 92 ust. 1 Pzp w brzmieniu sprzed i po nowelizagi ustawy Pzp dokonanej
ustawa nowelizujaca | zwrddke uwage, 2e skoro obemnie zamawiajacy nie ma obowigzku jednoczesnego
informowania wykonaweow o coynnosdach wyboru najkorzysinieisee]  oferty, ofertach odrzuconych |
wykonaweadh wykluczonych, to czynnodd te zostaly preez ustawodawes wyraznie wyadrebnione. Praywokala
réwniez konsekwencie praktyczne wykladni dopusezajace] zaskarzanie zaniechanie odrzucenia oferty cy
zanlechanie wylduzzenla wykonawcy w ramach przestanki z art. 180 ust. 2 pkt 6 Pz, podajac przyidad
moZdiwosd Zaskarzania zaniechania odrzucenia oferty, kitra nie zostala przez zamawiajacego wybrana |
wynikajgoe z tego zdiniowanie ukszafowenia systemu Srodkow ochrony prawne] ze wagledu na
usytuowania oferty wykonawcy na dalszej pozyci w postepowaniu, Uznala rowniez, 2e szeroka wylkdadnia art.
180 ust. 2 pkt 6 Pzp w trybach z prekwalifikaga doprowadziiaby do niedopuszczalnesd odwolania wobec
zaniechania wykluczenia wykonawcy w terminie lizonym zgodnie z art, 182 ust. 1 Pzp (4. od przestania
informagil o wykonawcach zaproszonych do dalszego etapu postepowania). Wedlug Izby dopuszaralnost jego
wriesienia dopiero po wyborze oferty najkorzystniejsze] bylaby oderwana od ckreslonych ustawa termindw na
wriesienie cdwolania, a talde mogloby doprowadsié do zniweczenia macmej zedd postepowania | cofnieda
go po wyborze oferty na etap prekwalifikadi.

W uzasadnieniu zarzutdw skargi Prezes Urzedu uzna, iz stanowisko Izby wyrazone w zaskarzanym
postanowieniu, w Swietle kidrego przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp nie przyznaje ochrony prawne
wykonawoom kwestionujacym prawidtowosc wyboru oferty najkorzystniejszej wobec zaniechania wylduczenia
wykonawoy, ktory ja ziohd oraz zaniechania odrzucenia oferty, jest cafkowide nierasadne.

Na mocy art 1 pkt 159 ustawy nowelizujacej poszerzony zostah katalog okolicnosd umodiwiajacych
wnoszenle przez wykonawaw odwolan do Prezese Krajowe] Izby Odwolawae] w tzw. postepowaniach
podprogowych (. w postepowaniach, kidrych werlicdS zamdwienia jest nizsza niz kwoty ckreslone w
przepisach wydanych na podstawie delegadii ustawowe] z art 11 ust. 8 Pap). Do dotychezasowego katalogu
przesianek, ktory obejmowat: (1) wybdr trybu negodadi bez ogloszenia, zamdwienia z wolnegj reki lub
zmpytania o ene; (2) okeslenie warunkow udzislu w postepowaniu; (3) wykluczenie odwohijacego 2
postepowania o uddelenie zamdwienka; (4) odrucenie oferty odwoluigoege, zostaty dodane dwie preestank:
opis przedmicty zaméwienia oraz wybdr najkorzystniejsze oferty (odpowiednio: art. 180 ust. 2 pkt 51 6 Pzp).
Poszerzenie katalogu przesianek wnoszenia odwolania w postepowaniach podprogowych stanowio wyraz
uwzglednienia postulat: przedsiehiorodw w  zakresie zwigkszenia modiwosd  zaskarzania  zachowan
mmawiaiaoych w tych postepowaniach, w szzegdinosd o do najwainiejsze] czynnosd zamawigjacego
polegajacsj na wyborze oferty najkorzystnigjsze]. Postepowania podprogowe stanowiq przewazajacs est
ogdlu krajowych postepowant o udzielenie zamdwienia publicznego | jednoczednie stanowia nleznaczy
odsetel: postepowan, w kidrych =3 wnoszone odwolania do Prezesa Krajowej by Odwolaweze]. Tald stan
rzeczy wymagal interwendi ustawodawcy w Kerunku dopuszczenia szersze] modwosd kwesticnowania
niezgodnych z ustawag Pzp zachowan zamawigjaoych w najczedde] prowedzomych w skall krajowe]
postepowaniach, oo znalazo odzwierdedienie w tresd art. 180 ust. 2 pkt 51 6 Pzp w brzmieniu obowigzujacymm
od dnia 28 ipa 2016 .




W zaskarzonym postanowieniu, majac na wzgledzie pojede ,wybdr najkorzystnigiszef oferty” uzyte w
art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, Izba umak, 2 nowa preestanka dopuszczalnoéd odwolania shzy¢ ma
umoiwieniu kwestionowania wyboru jako najkorzystnigjszej oferty, kidra w istode nie jest najkorzystniejsza
w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp. W jgj ocenie pojede to determinuje, 22 w postepowaniach
podprogowych wykonawey moga skarzy¢ odwolaniem tylko | wylacmie wybdr oferty dokonany przez
zamawiaiaceqo niezgodnie z uprzednio przyjetymi przez niego kryteriami oceny cfert okreslonymi w SIWZ. Ta
uﬁddadnianlenmjdujenpardawprmpsad!mwPzp,anmczawinstyu;iibadaniaimwdm,ktérej
efektem jest wybdr oferty najkorzystnigjszej. Na grunde przepisow ustawy Pzp nie sposdb przyjeg, aby pojede
Jybor najkorzystniejszef oferty” byl Interpretowane w sposob tak zawezajacy, jak tego dokonafa Izba w
zaskarzanym postznowieniu.

Postepowanie o udzidenie zamdwienia publicmego jest bowiem procesem  dynamicziym,
charakteryzujacym sie sekwencyjnosda zachowan zamawiajacego w kolejinych etapach, w zaleznosd od trybu
w jakim jest prowadzone. Na proces udzelania zaméwienia publiznego sidada sie szereg kolejno
nastepujacych po soble czynnosd podejmowanych przez jego uczestnikéw, przy czym czynnosC wyboru
najkorzystriejszej oferty przez zamawiajgoego @ do zasady poprzedzona jest etzepem badania i oceny
Zhozonych ofert.

W tryble przetargu nieograniczonego, zamawiajacy moze skorzystad z dwdch rodzajow procedury
badania i oceny ofert, prowadzacych do wyboru oferty najkorzystniejszej: procedury zasadniczej albo
procedury odwrdcone], uregulowane] w art. 24 aa Pzp, kitrej moziwost zastnsowania wprowadzila do ustawy
Pzp ustawa nowelizujaca.

Zardwno w ramach procedury zasadniczej, jak | odwrdcone], w zwiazku z etapern badania i oceny ofert
zamawiajacy najpierw bada oferty od strony formalnej, ustalajac muin. terminowost Ziozenia oferty, czy tez
prawidiowcsd zaberpieczenia oferty wadium, jesli Zadat jego wniesienia. Nastepnie, jesli zamawiajacy stosuje
procedure zasadnicza, przechodzi do oceny podmictowe] warstwy oferty, w ramach kiorej ustala czy
wykonaweoy nie podiegajg wykluczeniu, a takie czy spelniajq warunki udzizhu w postepowaniu. Wreszde
dokonuje cceny zaistnienia przestanek odrzucenia ofert, a nastepnie ocenia oferty niepodiegajace odrauceniu
przyznajac im odpowiednig punkiagie w swietle ustanowionych przez siebie kryteriow oceny ofert.

Procedura odwrdcona rdéni sie od procedury zasadnicze] kolejnosda przeprowadzanych cynnoda w
remach elapu badania i oceny ofert, a takée zakresem podmictowym zastosowanych przez zamawiajacego
czynnoéd, Stosujac procedure odwrtoong zamawiajacy najpierw dokonuje oceny ofert, a nastepnie bada, czy
wyknnawea, kitrego oferta zosteda ocenlona jake najkorzystniefsza, nie podlega wykluczeniu oraz spelnia
warunki udziaki w postepowaniu. W ramach tej procadury, po dokonaniu formalnej weryfikagi poprawnosd
doronych ofert, amawiaiacy przechods do oceny ofert pod katemn wystapienia przeslansk ich odrzucenia, a
nastepnie ocenla oferty niepodiegajace odrzuceniu przez pryzmat kryteridw oceny ofert i wylania z nich oferte
oceniong jako najkorzysiniejsza | dopiero na tym etapie, lez przed przekazaniem wykonawoom informadgi o
wyborze najkorzysinigjszej oferty, dokonuje oceny podmictows] (. oceny spelnienia warunkow udzishs w
postepowaniu | oceny braku podstaw do wykluczenia z postepowania) wykonawcoy, kidrego oferta zostala
oceniona najlepiel. Réinia miedzy procedury, zasadnicm a procedurg odwrocong, sprowadza sie zatemn do




tego, e w ramach tej druglej zamawiaiaey nie dokonuje cceny spelnienia warunkdw udzizhy w postepowaniu i
braku podstaw do wykiuczenia 2 poshepowania wobec wezystidch wykionawedw, ktdrzy ziohvii oferty w danym
postepowaniu. W przedwienstwie do procedury zasadnicze], zamawiajacy dokonuje wiec oceny podmiotowej
pod katem przesianek wykluczenia z udzdatu w postepowaniu oraz spelnienia warunkow udzshu w
postepowaniu wylacznie wobec wykonawcy, ktbrego oferte ocenit najwyzej (por. art. 26 ust. 112 Pzp).

Niezaledmle jednak od zastosowane] przer zamawiaiacego procedury, rezultetemn jego wszystikdch
zabiegtw na etapie badania | oceny ofert jest wybor najkorzystniejsze] oferty. Wybdr najkorzystiniejszej oferty
stanowi zatern awilerczenie szeregu zachowan zamawigjgoego., Coynnodd dokonywane w tych ramach
pozostajg za soba w sdsym zwigzky, @ wynik kolejmych faz etapu badania i oceny ofert determinuje
koniecznoé dokonania kolejnych, czy te? przesadza o braku potrzeby ich dokonania. W sytuadi oceny, i
wykonawea podiega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu, oferte przer niego zZiorong umaje sie za
odrzucong juz po fage analizy aspekiow podmictowych Zozongj oferty (art. 24 ust. 4 Pzp). W procedurze
zasadnicze] dalszermu badaniu | ocenie ofert podlegaig wiec tyiko oferty wykonawaow niewyiduczonydh z
udzialu w postepowaniu. Przy zastosowaniu procedury odwroconej, zamawiajacy dokonuje weryfikadgi
podrmictowe] wykonawey, kidrego oferta uplasowala sie na najwyszel pozydii w rankingu ofert | doplero po
ustaleniu, 2 nie podlega on wylduczeniu oraz spelnia warunki udzialu w postepowaniu, nastepuje wybor
Zinzone] przez niego oferty. Jednoczednie, niezlenie od zastosowene] procedury, na zamawigjagym
spoczywa kategoryany cbhowlazek ustalenia, oy zZicdone oferty nie podiegaig odrzuceniu, gdyz przepis art. B9
ust. 1 Pzp ma charakter nommy jus cogens, Odrzucona oferta nie jest poddawana ocenie na podstawie
ustalonych przez zamawiajacego kryteridw oceny ofert, gdyz nie przechodz do kolejnej fazy - oceny ofert pod
katern ustalonych przez zamawiajacego kryteridw oceny ofert. Podobna sytuada dotyczy zreszta badania
braku podstaw do wykluczenia wykonawoy z postepowania w procedurze zasadniczs]. Umanie oferty z2
najkorzystnisisza, w opardu o kryteria oceny ofert opisane w SIWZ, do cego odwoltje sie sama definida
pojeda oferty najkorzystniefszej” w art, 2 pkt 5 Pzp nie moze, zgodnie z przepisami ustewy Pzp, odbyC sie bez
uwzglednienia peingj aynnosd badania | oceny ofert, Zozonych przez wszystkich wykonawodw ubiegajacych
sig 0 udzelenie zamdwienia publicmego (w procedurze zasadnics]), Gy tez przez tego, kitrego oferta zostala
praez zamawiaigoego najwy2e] oceniona (w procedurze odwroaane]).

Z powyszego wywodu wynika zatem, 7e faza badania oferty, w ramach ktdrej zamawiajacy dokonuje
ustalenia czy wykonawea nie podlega wyklueniu, a takie, czy Ziofona przez niego oferta nie powinna byd
odraucona, jest immanentnie zwigzana z faza wyboru najkorzystniejszej oferty. Na grunde prawa zamdéwien
publicznych nie maina bowiemn wybrad oferty | zawrzed umowy z wykonawag, kidry nie spenia wymogdw
podmictowych i przedmictowych przewidzianych dla danego zaméwienia, Zardwno faza badania oferty, jak |
faza wyboru najkorzystniejsze] oferty przynaleia do etapu badania | oceny ofert, gdyz prawidiowy wybdr oferty
moze miec miejsae wylgcznie po zgodnym z przepisami ustawy Pzp przeprowadzeniu przez zamawiajacego
faz popreedzajacych ten wybdr.

Tymczasem, stanowisko Izby zaprezentowane w zaskarzanym postanowieniu, sprowadzajace sie do
catkowitego rozdzielania czynnosd badania ofert od cynnodd wyboru najkorzystmielszej oferty, zupelnie
abstrahuje od zasady legalizmu prowadzenia postgpowania o udziddenie zamdéwienia  publicznego,
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wyphywajacej z art. 7 ust. 3 Pzp. Przedwne twierdzenie Izby w tym zakresie, niezawierajace jaldegokotwiek
uzasadnienia, nie maZe zasiughwad na uwzglednienie,

W éwietle art. 7 ust 3 Pzp, zamdwienla udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami Ustawy. Innymi siowy, udzislenie zamowienia publicmego mofe nastapic jedynie w odniesieniu do
wykonawey, kitrego oferta zostala umana za najkorzysiniejsza w zgodzie z przepisami ustawy Pzp. Z kolel
zgodny z przepisami ustawy Pzp wybdr oferty moie nastapic wylaenie sposrod ofert ziozonych przez
wykonawadw, kidrzy nie podlegaia wykduczeniu | kidrzy Aoyl oferty niepodlegajace odrzuceniu. Niewatpliwie
Zatemn naruszeniem te] zasady jest wybdr przez zamawiajacego oferty w sytuadji, gdy oferta ta nie zZostaa
nalezyde zbadana i oceniona przez zamawiajacego. Efiekt tego badania | oceny ofert odzwierdedlony jest
dopiero w same]j czynnoéd wyboru oferty najkorzystniejszej. Informujac o wyborze oferty najkorzystniejszej
zamawiajacy jednoczednie potwierdza, Ze oferta ta nie podlega odrzuceniu, a wykonawea jg skiadajacy nie
podlega wykluczeniu z postepowania.

Poprzez odmdwienie wylionawoom prawa do wnoszenia odwolania na wybdr oferty, dofone] przex
wykonawcs podiegajacego wyiduczeniu, a takze ktdrego oferta powinna by€ przez zamawigjacego odraucona,
Izba pozbawia wykonawadw modiwosd weryfikadi przez wyspedializowany organ odwolawezy fazy badania i
oceny ofert, ktdra doprowadzita do niezgodnego z przepisami ustawy Pzp wyboru oferty.

Dodatkiowd Prezes Urzedu wekazal, B postawlony przez odwolujacego zarmt namusrenia przez
zamawigiacego art. 89 ust 1 pkt 2 Pep poprzez zaniechanke odrzucenia oferty nlezgodnej z SIWZ ma
szrzegiine maczenie w kontekéde rasady olowego | racjonalnego wydatkowania srodkow publinych,
wyrazone] w art. 44 pkt 3 ustawy z 27 slerpnia 2009r. o finansech publicznych (Dz. U, z 2013 r, pdz. 885 &
zm.). Unlemoziwienie wykonawcoom zaskarzania wyboru oferty, kidra w istode nie byla zgodna z tresda SIWZ
i brak kontroli sprawowane] przez wyspedalizowany w zakresie zamowien publicznych podmict, jakim jest
Krajowa Izba Odwolaweza, nad kuczowymi decyzdami zamawiajacego w postepowaniach podprogowych w
tym zakresie, moze prowadzi¢ do zawierania umow | uzyskiwania przez zamawiajacych swiadczen, ktdre w
rrecrywistosd nie odpowiadajg ich potrzebom wyrazonym w tresd SIWZ. 2 kolel pazbawienie wykonawaw
bloracych udziat w tych postepowaniach prawa do podwarania wyboru oferty zioZone]j przez wykonawee,
ktory winien byt zostad wylkduczony moze spowodowad realizage zamdwienia przez podmict nierzetelny,
niewlarygodny, co zupelnie przeczy celowd | istodie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

Zaprezentowana przez Izbe waska interpretaga przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp, w Swietle kidrej
przez ,wybor najkorzystnigisze] oferty” nalezy rozumied wylacznie ocene ofert zgodnie z kryteriami oceny
ofert, stoi w sprzecmnosd z msadnizym celem ustawy Pzp, jakim niezmiennie, rdwnieZ po weiddu w Zyde
ustawy nowelizujacsj, pozostaje wylonienie wykonawcy, ktory zlozyt najkorzystniejsza oferte odpowiadajaca
wymaganiom zamawiajacego oplsanym w SIWZ | kidry nie podiega wylduczeniu z udzahu w postepowaniu, a
takze kivry daje rekojmie nalezytego wykonania umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

W szcregdinesd nie sposob podaidic stanowiska Izby, ktdra z braku zmiany tresd art. 180 ust. 2 pkt 3
4 Pzp w zwigsku z uslawg nowslizujae wywodz konlecmosE interpretagi art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp przez
pryzmat definijl najkorzystniejszej oferty z art. 2 pkt 5 Pzp. Argumentada t2 nie uwzglednia bowiem
okolicznosd, 2e przez wybdr najkorzystniejsze] oferty nalezy rozumied wezelkie zachowania zamawizjacego w
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ramach etapu badania i oceny ofest, kitre doprowadzily zamawiajacego do podigda decyzji w tym zakredie.
Czynnoéd, o kidrych mowa w art. 180 ust. 2 pt 314 Pzp, 3 formalnie odrebrymni od ezyninosd wyboru oferty
najkorzystniejszej w przypadku, o kidrym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp. Czym innym jest bowiem
badanie czynnoéd wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy X podjete w opartu o obowiazujace przepisy
ustawy Pzp, a wiec z uwzglednieniem oceny braku podstaw do wykluczzenia z postepowania tzkiego
wykonawcy, &y braku przestanek do odrzucenia jego oferty, a aym innym czynnest odrzucenia oferty
wykonawey Y, czy wykluczenia go z postepowania. O dokonaniu tych czynnosd zamawiajgcy ma obowiazek
poinformowad wykonawce ublegajacego sie o uddelenie zamdwienia odrebnie (art. 92 ust. 1 pkt 1 Pep, art. 92
ust, 1 pkt 2 Pzp, art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp). Poinformowanie o dokonaniu tych zynnosd stanowi dopiero
padstawe do ich zaskarzenia w trybie skdadanego do Prezesa Krajowe] Izby Odwolaweze] odwolania, Susanie
zatern ustawodawea, wprowadzajac do znowelizowanych przepisow ustawy Pzp nowa czynnost wyboru oferty
najkorzystniejszed, jako przestanke do wnoszenia odwolan w postepowaniach podprogowych, pozostawit
dotychczasowe zaskariaine w tym tryble oynnosd: odrzucenie oferty odwolujacege, wykluczenie
odwotujaoego z postepowania. Ustawodawe zatem pozostawit wykonaweom ublegajacym sie o udziglenie
zamdwienia publicnego prawo do zaskarZania w postepowaniach podprogowych cynnosd, kidre wprost
wphywaia na ich sytuade w postepowaniu o udzelenie zamdwienia publicnego, uniernodiwiaiac im uzysianie
zmmdwienia publicmego. Takimi cynnosdami niewatpiwie s wykluczenie wykonawcy z postepowania,
odrzucenie jego oferty, a w sytluadi gdy dferta wykonawcy pozostaje waima (nie podlega odrzuceniu), a sam
wykonawa nie podiega wylduczeniu, cynnoét wyboru oferty najkorzystmiefsze] wykonawcy, kidry podiega
wykluzeniu, albo kidrego oferta podlega odrzuceniu.

Ustawowy nakaz wyboru oferty ,wainej” (niepodiegajacej odrzuceniu) wyplywa z dwoch przepisow
ustawy Pzp zZickalizowanych w jej rozdziale 4 zatytitowanym ,Wybdr najkorzystniefsze] oferty”. Plerwszym z
nich jest przepls art. 82 ust. 3, kidry stanowi, Ze tres¢ oferty musi adpowiadaC tresd specyfikacii istotnych
warunkow zamodwienia. Z kolei drugi to przepis art 89 ust 1 pkt 2 wprowadzajacy nalozony na
zamawiajacego obowiazek odraucenia oferty, kitre] tresc nie odpowiada tredd speoyfikadi istotnych wanunkdw
zamdwienia, z zastizezeniemn art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Poniewaz przeplsy prawne nalezy interpretowad, biorac
pod uwage ich miejsce w systematyce aktu normatywnego (argumentumn a rubrica), nalezy uznad, i skoro w
tym samym rozdziale ustawy Pzp, zatytutowanym zbieinie z przestanka wynikajac z art 180 ust. 2 pt 6,
znalazly sie ww. przepisy odnoszace sie do badana oferty pod katermn odrzucenia, jak | przepisy odnoszace sie
do oceny ofert pod katern kryteridw oceny okreslonych w specyfikadi istolnych warunkow zamowienia (art. 91
Pzp), to fazy te sq ze sobq nierozerwalnie powiazane | aomie sikdadaia sig na , wybor oferty najkorzystnieisze)”
Z tego wzgledu zawezenie pojeda , wybdr najkorzystniefszef oferty” tylko do oceny ofert pod katem kryteriow
ustalonych przez zamawialgoego, nie anajduje oparda rowniez w systematyce ustawy Prp. Z koled lawvestie
padrnickowe] kwalfikac]i wykonawoy skiadajacego oferte | jego wylduczenia, o ktdrych wepoming Izba w
uzasadnieniu orzeczenia, zostaly zawarte w tym samym dziegle [T ustawy Pezp, o mozdziat 4 zatytulowany
~Wybor najkorzystnigiszef oferty”. Wywody Izby dotyczace rdinej rangl | wagi przepisow prawa w ramach ww.
rozdziaty w zaden spasdb nie neguia twierdzen o Muczowe roli instytudi wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu, jak | odraucenia oferty w konteksde wyboru oferty najkorzystniejsze),
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Bledne jest rowniez zdaniem Prezesa Urzedu stanowisko Izby, iz przyjede mozliwosd zaskarzania
zaniechania wylduczenia innego niz odwolujacy wykonawey | odrmucenia oferty Zofone] przez innego
wykonawee w postepowaniach podprogowych prowadzioby do niedozwolone] rozszerzajace] wyldadni
wyjatku od zasady, ze w tych postepowaniach odwolanie nie przyshaguje. Wyjatkowy charakter uprawnienia
do skorzystania ze Sodka ochrony prawne] w tych postepowaniach nie moze automatycmie prowadzié do
wybidreze] interpretadii przesianek dopuszczalnedd sidadania odwolai, Tymezasem Izba, pomijajac, 2e wybér
najkorzystniejsze] oferty obejmuje nie tylko etap oceny, ale | badania ofert, @ wynika z wyldadni systemowe]
ustawy Pzp, a telge celu kaidego postepowania o udddenie zmowienla publicmnego, w istode dokonake
wybidrezed, a nie Sdslej interpretadi pojeda uzytego w art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp.

Izba orzekla réwniet, Ze przestanki z art. 180 ust. 2 Pzp dotycs wylacmie zachowan zamawiajgoego o
charakterze czynnym, a nie jego zaniechan. Ten przepis dotyzy faktycnie ynnosd zamawiajacego. Kazde
jednak odwolanie wnoszone wobec okreslonych czynnoéd zamawiajacego musi prowadzic do wykazania
nieprawidiowoéd w dzalaniach zamawiajacego, kidre stznowia o niergodneéd z przepisami ustawy Pzp. W
przypadku wniesienia odwolania oo do kazde] z cynnosd objetej tresda art. 180 ust. 2 Pzp odwoluiacy
powinien wykazad konkretne zachowania zamawiajguego, kidre sq niezgodne z przepisami ustawy Pzp. Maina
zatemn mowic w tym zakresie o okreslonym zachowaniu zamawizjacego polegajacym na niedochowaniu
przepisow ustawy Pzp, w tym co do opisu przedmiotu zamdwienia, jak | wyboru oferty najkorzystniejszej. W
zakresie cynnosd wyboru oferty najkorzystniejsrej zarmeawisjacy dopuszers Sie naruszen, gdy wybiera jako
najkorzystnigjszg oferte, kidra powinna byC odrzucona, a takie gdy ocenia oferte wykonawcy, kKiory powinien
zostad wylduczony z postepowania.

Podobna sytuada ma migjsoe w przypadku opisu przedmictu zamowienia, Zamawiajgoy dopuszcza Sie
okredlonego rodzaju zanlechania, w sytuadi gdy narusza art 29 ust 3a Pzp, nie wprowadzsjac w opide
przedmiotu zamdwienia na uslugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o
prace ostb wykonujacych wskazane przez zamawiajacego aynnoda w zakresie realzag zamdwienia, czy te?
art. 30 ust. 8 Pzp nie okreslajac w opisie przedmictu zamdwienia na robaty budowlane wymaganych cech
materiatu, produkiu lub ustugi, art. 30 ust. 9 Pzp nie okrestaiac w opisie przedmiotu zamdwienia na dostawy
lub ushugi wymaganych cech produktu lub ustugi. Nie ulega walpiiwosd, 2ze w ramach przestanki opisu
przedmiotu zamdwienia z art. 180 ust. 2 pit 5 Prp w postepowaniach podprogowych wykonawey beda madli
kwestionowad opis przedmiotu zamdwienia naruszajacy ww. wymagania ustawowe i korzysta¢ w tym
Zakresie z przystugujacych im Srodkow ochrony prawne]. Podobnie zresztg jak w praypadku aynnosd wyboru
oferty najkorzystniejszej podietej w spesdb niezgodny z przepisami ustawy Pzp. Whrew twierdzeniu 1zby,
kazde porminigde bexwzglednie obowigzujacych nom ustawowych cy to w zmkresie opisu przedmictu
zaméwienia, zy tez warunkow udzialu w postepowaniu, jest zaniechaniem zamawizjacego dopelnienia
nalczonych na niego obowiazkdw ustawowych.

Réwniez w praypadku przesianki z art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp, z uwagi na kategoryczne brzmienie art. 89
ust 1 Pzpw 2w, z art 7 ust. 3 Pzp, w ramach okolicmosd wiyboru nafkorzystniefszel oferty” odwolujacy
maga podwaral wybor najkorzysiniejsze] oferty wynikajacy z wadliwego dopuszezenia do oceny cferty, kidra
powinna podiegac odrzuceniu, 2y teZ z braku wylduczenia wykonawcy z udzatu w postepowaniu. W
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przypadku przyjeda zasadnodd wyldadni przecwnej, zgodnej z zapatrywaniem Izby, przepisy art. 89 ust. 1,
art, 7 ust. 3, art. 29 ust. 3a, art. 30 ust. 81 9 Pzp nie mialyby Zadnego maczenia prawnego. Diatego tez
wykladnia taka, jako niezgodna z zasada wewnetrnej spdjnosd ustawy Pzp, nie moze sig ostac. Przepis art.
180 ust. 2 pkt 6 Pzp musi byé bowiem interpretowany facznie z normami wynikajacymi z art. 89 ust. 1 Pzp, a
takze z art. 7 ust. 3 Prp, w taki sposdb, aby zaden z tych przepisow nie zostal bez wainego powodu
pazbawiony donlostosd prawne]. Zaprezentowana przez 1zbe w zaskarzanym postanowieniu wyldadnia art.
180 ust. 2 pkt 6 Pzp, pozbawiajaca znaczenia normy o charakterze bezwzglednym wynikajace zart. B9 ust 1
Pzp oraz z art. 7 ust. 3 Pzp, regulujgcego jedng z zasad udzielania zamdwien publicrych, jako nieprawidiowa,
nie zasluguje na aprobate,

Izba uzasadnia swe stanowisko w kwestii wylkdadni art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp, odwokijac sie rowriez do
tresd art. 92 ust. 1 Pzp w brzmieniu po weisde w Zyde ustawy nowelzujace], wskazujac, ze trudno umawad,
7e pod pojedem ,wybdr najkorzystnigiszef oferty” miesd sie zaniechanie czrynnosd odrzucenia | zaniechanie
crynnodd wykluczenia. Istotnie, przesianka ta nie obejmuje moliwosd zaskariania zaniechania odrzucania
innych niz oferta najkorzystnigjsza ofert lub wylduczenia innych wykenawadw, niz ten, Kidry zostat wybrany do
wykonania zamédwienia. Jednak w jej zakres wehodz moZiiwese kwestionowania nieprawidiowego wyboru
oferty najkorzystniejszej, kiora to czynnost zostala dokonana wskutek niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
dzialan lub zaniechan zmamawiajacego.

Ponachto, art. 92 ust. 1 Pzp w nowym bramieniu ma przede wszystkim na celu warmomienie zasady
transparentnoéd postepowar o udzelenie zamdwienia publiznegoe prowadzonych w trybach wigloetapowydh,
awiazanych z prekwalifkadg | z jego besd nie mozna wywiest zakazu rownoczesnego inforrmowania o
kuczowydch decyzjach zamawiajaceno w postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego.
Przypisywanie nadmiemego maczenia zmianie przepisi o chamaikterze informacyjnym | wywodzenie z tej
zmiany ogreniczenia dla  uprawnienia do korzystania ze Srodkow ochrony prawne] o fundamentalnym
Znaczeniy w systiemie zamowien publiznych, jest zdaniem Prezesa Urzedu Zamiwienn Publicrych
nieproporgionalne | nle moze mslugivad na LEznanie. W nowym bramieniu przepisu art. 52 ust. 1 Pzp
ustawodawca  zrezygnowat wylacznie z  koniecmosd  informowania w sposob jednoczesny o czynnosd
wylduczenia wykonawcy z postepowania, odrzuceniu ofert orez wyboru oferty najkorzysnigjsze] w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego. PowyZsze omacza, 2e zamawiajacy moie
poinformowad przykiadowo o cynnosd odrzucenia oferty waesnie), przed informada o wyborze oferty
najkorzystnigjszej, co oznacza jedynie, ze termin na wniesienie odwolania na te czynnes (odrzucenia oferty),
rozpoczynalby swj bieg wozesniel. Nie ma to 7adnego znezenia dia modliwosd zaskarzenia w
postepowaniach podprogowych rowniez nieprawidiowo dokonane] przez zamawiajacego cynnesd wyboru
oferty najkorzystniejszej, tj. przykiadowo oferty niezgodnej z tresdq SIWZ czy tez zawierajace] bledy w
obliczeniu ceny lub kosztu, Wekezywane przez Izbe watpliwedd  prakdycmne dotyczace zastosowania szerokiej
interpretadit art. 180 ust. 2 pkt 6 Pezp, obejmujaos) rowniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, do
postepowan prowadzonych w trybach z prekwalifikaga, sq nieuzasadnione. Dopuszczainost wnoszenia
odwotan w tych trybach w opardu o art. 180 ust.2 pkt 6 Pzp jest modiwa po wyborze najkorzystniejszef oferty,
ktdra zostata wybrana przez zamawiajacego niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, tj. w warunkach zaniechania

22




rzeteing] wenyfikagi podmictowe] wykonawey, kidry tg oferte Zoit. Z kolel dywagadge Izby dotyczace
modiwedd zastosowania art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp w odniesieniu do sytuadi zaniechania odrzucenia oferty
sidasyfikowane] na drugiej pozydii, w oczywisty sposob nie podpadaja pod tg przestankg, skoro oferta taka nie
zostala przez zamawizjacego wybrana. Niezasadne jest bowiem odrywanle przez Izbg kwestii zaniechania
odrzucenia oferty od jej wyboru jako najkorzystnieisze]. Przepis art. 180 ust 2 pkt 6 Prp majdze
zastosowanie w okolicznoédach wyboru przez zamawiajacego oferty, ktdra zostala ziozona przez wykonawes
podiegajacego wykduczenlu lub \bra powinna by¢ uprzednio przez zamawiajacego odrzucona, Nie stuzy on
natomiast kwestionowaniu przez odwolujacych ofert niewybranych przez zzamawiajgcego.

Za niezasadne uznat réwniez Prezes Urzedu watpliwedd KIO w zakresie dopuszczenia kwestionowania
zankechania wylduczenia wykonawcy w ramach przestanki z art 180 ust 2 pkt 6 Pzp w tybach z
prekwalifikags, sa zupeinie nieuzasadnione. Ustawodawea w zaden sposth nie ograniczyt dostepu do Srodkow
ochrony prawnej w postepowaniach podprogowych w zaleznosd od trybu w jakich postepowania te s3
przeprowadzone. MoZiwost wnoszenia odwolan na podstawie art. 180 ust 2 pit 6 Pzp w postgpowaniach
podprogowych jest jednclita | nie zostala powigzana ze zZoronodds | stopniem skompikowania trybu
postepowania wybranego przez zamawigjgoego. W trybach  widostapowych w  postepowaniach
podprogowych wykonawcy moga zatem zaskarzaC wybdr najkorzystigjsze] oferty stawiajac zaraut
zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktory te oferte Zoiyt, powolujac sle na przestankg z art. 180 ust. 2 pkt 6
Pzp.

Z kolei proywolane przez Irbe stanowisko Minksterstwa Rozwoiju, w stosunku do whiesiong] przez
Ministerstwo Srodowiska uwagi, prezentowane w toku prac legislacyinych nad nowelizacia ustawy Pzp, odnosi
sie do zaniechan pozostajacych bez wphywu na wynik postepowania o udziglenie zamdwienia publicmego | w
Zaden sposch nie zaweza zakresu zastosowania art. 180 ust. 2 pkt 51 6. W postepowaniach o udzeenie
zamdwienia publiznego mamy bowlem do crynienia z iyl eaynnoddami, jak rowniez zanlechaniami
zamawiajacego dokonania czynnosd, do kidrych obligujq go przepisy ustawy Pzp. W postgpowaniach
podprogowych  ustawodawea zdecydowat sie na ograniczenie maodivesd wnoszenia odwolan, praymmaiec
wykonawoom tekie prawo jedynie wobec nlektdeych, najistotnisjsrych czynnosd zamawdaigoego. Poza
zakresem zaskarzenia pozostaja natomiast inne czynnosd, jak chodby coynnosE uniewaznienia postepowania,
a takie szereg zaniechan zamawialacego, chodby praykdadowo zaniechanie udostepnienia dokumentadi z
postepowania

O udziglenie zamowienia publicnego, w tym c do nieuprawnionego zastrzezenia jako Ejemnicy
przedsiebicrstwa okredlonych  informagji zawartych w oferde. Wskarywane zaniechania, zgodnie ze
stanowiskiem Ministerstwa Rozwaoju wyrazonym w toku procesu legislacyinego, poznstaia poza zakresemn
zaskarzania w postepowaniach podprogowych, Podnioszac wskazany argument 1zba nie awrdala uwagi na
zasadnicze stwierdzenie Ministerstwa  Rozwoju: .Zmiana jest korzystna dla  wykonawadw™.  Zasadniczym
cclem zmiany katalogu przesianek odwolania w postepowaniach poniZzej tzw. progow unijnych byio
Zwiekszenie ochrony prawnej wykonawadw | w ten ol wpisuje siz brzmienie art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy P,
umoZiwiajace zaskarianie czynnosd wyboru oferty najkorzystniejsze], kitrej wadliwesc wynika z dziatan badz
zaniechan na etapie  badania | oceny ofert. Czymncdd wyboru oferty najkorzystniejsze] w zgodze z
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przepisami  ustawy Pzp jest najstoinisjsrn  <rynnoSda w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego dla wykonawoiw ublegajacych sie o dane zamdwienie | jako taka powinna podlegac weryfikadi
przez wykonawadw w ramach srodkow ochrony prawnej.

Dostrzedenia wymaga, e cbowiazek uwzglednienia pozacenowych kryteriow oceny ofert przez
Zmmawiajaoych w postepowaniach o udziglenie zzamdwienia publicnego zostal wprowadzony do przepsow
ustawy Pzp w roku 2014, w wyriku ustawy z dria 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicnych (Dz. U. z 2014r,, péz. 1232). Ostatnia ustawa nowelizujaca z 2016r. jedynie doprecyzowata
wowezas wprowadzone w Zyde regulade, jednak obowiazek stosowania pazacenowych kryteridw oceny ofert |
problermy z tego wynikajace istnigjg od 2014, | nie powoduia tak macmego warostu odwolan,

Odnoszac sie do argumentu Krajowej Izby Odwolawizej o jednolitym stenowisku Izby na e wykladni
art. 180 ust 2 pkt 6 Pzp, skariacy wskazat, 2 wszystide pozostale przywolsne w orzeczeniu Izhy
postanowienia zostaly zaskarione przez Prezesa Urzedu w tryble art. 198b ust. 4 Pp,

Zaprezentowana przez Izbe interpretacia przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp stol w sprzeczncsd z
Zasadniczymn celem ustawy Pzp, Kibrym w swietle art. 7 ust. 3 ustawy Pzp jest wybdr wykonawcy, kiory ziozyt
najkorzystinigiss oferte niepodiegalacg odrzuceniu | kidry nie podiega wylkduczeniu z udzatu w postepowaniu,
Podkredlenia wymaga, I przepisy ustawy Pzp musza byé interpretowane z uwzglednieniem wskazanego olu
ustawy, a kazdy przepis tej ustawy musi byC tumaczony t2k, aby byt jak najbardzej zdatnym Srodidemn
osiggnieda zamierzenia prawodawcy, ktorym byio zapewnienie szerszego dostepu do systermu Sodkow
ochrony prawnej w postepowaniach podprogowych.

Konsekwendgig naruszenia preez Izbe art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp poprzez bledng wylkdadnie jest naruszenie
art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp poprzez niewlasdwe zastosowarnie w stanie faktyanym niniejszej sprawy i odrzucenie
odwotania ze wzgledu na uznanie, & dotycry ono innych niz wskazane w art. 180 ust. 2 Pzp cynnosd.

Prezes Urzedu Zamdwier Publicznych daje podnidst 22 w odwolaniu odwolujacy zaskarayt wybar
najkorzystniejszej oferty, mimo ze ziozona przez wykonawe: S
niezgodna z tresdg SIWZ | zawierata bledy w obliczeniu ceny lub kosztu, Z tesd odwolania wynila, Ze zarauty
zaniechania odrzucenia oferty ww. wykonawcy z powodu jej niezgodnosd z tresda SIWZ, a takee z powodu
bledu w obfizeniu ceny lub kosstu stanowily uzasadnlenie menytoryome dla kwestionowania przez
odwolujacego wyboru oferty | mialy na celu wykazanie wadliwosd dokonanego przez zamawiajacego wyboru.
W konteksde art 180 ust. 2 pkt 6 Pzp nie sposch odméwic odwolujacermiu prawa do zaskarzania wyboru
oferty poprzez podwazanie prawidiowosd oceny | badania oferty, kidra niezgodnie z przepisami ustawy Pzp
zostala umana 7a najkorzysinieisa,

Ponadto warto wskazad, & odrzucenie odwotania z powodu zaskarzenia wadliwego wyboru oferty
najkorzystnigjsze] wynikajace] z uprzedniego zanechenia zamawizjaoego odrzucenia te oferty w
postepowaniach podprogowych wywoluje znaczace konsekwende praktycne. Postepowania o wartosd
ponizej &w. progow uninych stanowia okofo 85% wszczynanych postepowan o udzigenie zamowienia
publicznego, a wiec stanowdq zdecydowana wighszos< ogdiu postepowan prowadzonych przez zamawiajacych
w skali kraju. W tym konteksde, pazbawienie wykonawaodw, bedacych uczestnikami tych postepowan, prawa
do korzystania ze Srodkdw ochrony prawneg] w zakresie wadliwego wyboru najkorzysinisjsze] aynnosd,
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wyTikajacego z uprzednich zachowan zamawiajgcego, pozostajacych z tym wyborem w funkgonalnym
zwiaziu, jest Ziawtskiemn wysoce niepozadanymm | godzacym w efiektywnodé funkcjonowania systemu srodkow
ochrony prawnej.

Niezaleimie od powyiszych zarzutdw, Prezes Urzedu wskazal, 2 kwestia poddana pod rozstrzygniece
Sadu Okregowege ma istolne znaczenie dla praktyki funkgonowania systemu zamdwien publiczriych.
Nadrzednym celem postepowania odwolawezego jest bowiern rozpoznanie sprawy @ do istoty. Przesianki
odrzucenia odwolania wyrazone w art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp nalezy interpretowad écdle, gdy? zakorczenie tego
pestepowania w sposdb formalny zarmyka odwohuacermu Sig wykonawcoy droge do menytorycznego
rozpoznania jego zarzutdw podniesionych w ramach katalogu okoliznodéd okredlonych w art. 180 ust. 2 Pzp.
W tym konteksde, niezasadne odrzucanie odwolar godz takze w podstawowy oel implementadji do prawa
krajowego postanowien dyrektywy 2007/66/WE Paramentu Europejskiego i Rady z 11 grudnia 2007r.
zmieniajace] dyrektywy Rady 89/665/EWG | 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecmosd procedur
odwolawczych w dredzinie udzielania zamdwien publicznych [(Dz. Urz. UE L 335 z 20.12.2007r, s. 31),
zwanej dalej  dyrektywa odwolaweza'"], jakim jest poprawa skutecmosd krajowych procedur odwolawaezydh.
Odrzucenie odwolania w sytuagi braku wystapienia przesianek z art. 189 ust. 2 Pzp podwaia Zasadniczy sens
procedury odwolaweze], jakim jest zapewnienie wykonawoom skutecnego | efektywnego narzedzia ochrony
przed decyziami zamawiajacego, podejmowanymi w toku pestepowania o udzielenle zamowienia publicznego.
Cal ten zostanie oslagniety jedynie w praypadku menytonyznego rzstrzygnieda odwolania przez Krajowa [zhe
Cowolawcza, po dokonaniu prawidiowe] weryfikagi formalnoprawne] tego Srodia echrony prawnei. Przy coym
wskazana Eota procedury odwolawezej, chod wyphywa z przywolane] dyrektywy odwolawezej znajdujacesj
zZastosowanie do postepowan powyze] progéw unfinych, ma charakter uniwersalny | zachowuje aktualness
takie w adniesieniu do postepowan podprogowych.

Stosownie do postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 3 Pap do czynnoéd podejmowanych przez Prezesa
Urzedu stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania cywilnego o prokuratorze. W mys| art. 106
k.p.c. udziat prokuratora w sprawie nie uzasadnia zasadzenia zwrotu kosztdw na rzecz Skarbu Panstwa ani od
Skarbu Parstwa. Tym samym wniesienie skargi w ninlejsze]  sprawie nle uzasadnia zasgdzenia 2wrotu
kosztéw postepowania sadowego od Prezesa Urzedu na rzecz przedwnikdw skargi. Prezes Urzedu, wnoszac
skame w ninlejsze] sprawie korzysta ze seoregdine] kompetendi wynikaiace] z preepisiw prawa [ nie dziada ani
na rzecz, anl w interesie zadnego z uzesmikéw postepowania, Powyzsze w ocenie Prezesa Urzedu uzasadnia
stanowisko, 22 w sprawie wezczete] na skutek jego skargi wniesionej na podstawie art. 198b ust. 4 zd, 1 Pap
zachodd szzegdiny przypadek, o ktorym mowa w art 102 kp.c, wasadniagacy nieobogzznie strony
praegrywajace] kosztami sadowymi wopostepowaniu - skargowym. Przy coym zuwagi na fakt, &
rozstrzygniede o kosttach postepowania cdwolawezego preed Krajowg Lebg Odwolawezg (art 198f ust. 5in
fine Prp) jest uzalemioneod wyniku sprawy (uwzglednienia badz oddalenia odwolania) uzasadnionym
jest jednak razstrzygniede przez Sad o poniesionych przez strony kesztach postepowania odwolawezego.

A =)o z2maniajacy W postepowaniu o udzelenie
zmmowienia publicznego w odpowiedd na Zofong przez Prezesa Urzedu Zamdwient Publiczmych skarge
wnicsia o jej oddalenie w calosd, a na wypadek uwzglednienia skargl ~ o oddalenie w calosd odwolania IR
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B | o z=sadienie na rzecz zamawiajacego kosztdw postepowania odwolawczego wediug norm
przepisanych.

W uzasadrieniu zameawiajacy poinformowat, ze zawar umowy zgodnie z obowigzujgoymi prespisami
art. 183 ust, 1 ustawy 2 29 stycznia 2004r, - Prawo zamowien publicmyeh (Dz. U, z 2015 r. poz. 2164 z poz.
Zm.} fj. nie maZe zawrzed umowy do Zasu ogloszenia przez [zhe postanowienia Koriczacego postepowanie
odwotaweze, Postanowienie koriczace postepowanie odwolawee zostalo ogloszone 8 Istopada 2016r, |
urmowy nr 200/U/2016 na zadanle nr 1 i nr 201/U/2016 na zdanie nr 2 zostaly zawarte w dniu 16.11.2016r.
2 wykonawca, IR | v Coiosc Zostay
zrealizowane.

Zamawajacy poddela stanowisko KIO wyrafone w meskarfornym postanowieniu z dnia 8 lstopada
2016r. sygn. akt KIO 2026/16. Cdrzucenie odwolania bylo prawidiowe | w peini uzasadnione, jednakae
Zamawigjacy z ostroimesd procesowe] przedstawdt nastepujace stanowisko o do zarzutdw odwolania,

W dniu 24 pairziemita 2016 r, dziakajac na podstawie art 180 ust. 2 pkt 6 Pzp, (I prowedzacy
daalainast gospodarcza pod firma, (NN 1ics! do Prezesa Krajowe] Izby Odwolawczej
odwotanie wzgledem czynnodd | zaniechan zamawiajacego podjetych w ww. postepowaniu, polegajacych na:

1. zanlechaniu odrzucenia oferty wykonawey (R </ ko
D - z=caniu nr 1 i nr 2 oraz wyborze oferty tego wykonawey w tych zadaniach jako najkorzystniejszes,
pomimo, & oferta nie edpowiadata tresd specyfikagi stotnych warunkdw zamdwienia (SIWZ),

2. zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawey
R (s ioko ) v zadaniu nr 2

Odwolujacy zarzudt zamawiajacermu nanuszenie:

1. art B9 ust 1 pid 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty D - pomimo tego, i2 treéd

ZhoZzone] oferty nie odpowiada tresd SIWZ;

2. art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (IR ofety W - pormimo

tego, i trest Ziadone]j oferty zawiera bledy w obliczeniu ceny lub kosztu;

3. art 29 ust. 11 2 Pzp poprzez opis przedmiotl w sposob niefednoznaczny | w sposdh, kidey mogthy

utrudniad uczdwg konkurendge
Odwolujacy wnidst o
1. uniewaimienie cynnosd badania | cceny ofert,
2. uniewainienia czynnoéd wyboru oferty najkorzystisiszei, odrzucenie oferty ziozonei przez D
adaniunrlinr2,
3. odrzucenia oferty ziozonej przez Wy z2daniu nr 2

Odwolijacy zarzudt zamawiajaoemu zaniechanie odraucenia oferty wykonawey S = z=danie nr
1inr2 pormimo, ze oferta nie odpowiada tresd SIWZ. Zarzut jest niezasadny. Zamawiajacy nie wskazal nazw
wiasnych urzadzen, materiaiow eksploatacyinych, nie uzy tez zapisu, 28 maig to by¢ materiaty oryginalne
produkowane przez producenta urzadzenia. W zalgomiku nr 5 0 6 do SIWZ pod tebela materaty
eksploatacyjne jest natomiast zepis o tredd: (...) Wykonawa dostarczy tonery o wysokie] wydajnosd
polecane przez producenta oferowanego sprzatu {...).
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Wykonawea nie zadal zamawiajacemu rasadniczego zapytania m nalely rozumied pod pojedem
polecany. Zamawiajacy wywodz znaczenie tego slowa na podstawie sliownika jezyka polskiego: stowo
polecany nie jest synonimem slowa oryginalny. Zgodnie ze slowikiem jezyka polsidego synonimem slowa
polecany jest zalecany, preferowany, pozadany, korzystny. Ponadto odwolujacy stawia zarzuty wobec oferty
P ocnoénie taball -7alacmika SA 1 6A, e wykonawea podaie czedd ulamkowe przy wyliczaniu kosztiw
eksploatacl. Wypelnienie tabeli 5A | 6A to tylko dzalenia matematycne wynikajace z zasad dzidenia,
mnozenia | dodawania. Odwolujacy pray wyliczeniach w tych tabelach popelnit oczywiste ormydld rachunkowe i
zostaly one poprawione przez zamawiajacego w ten sam sposdb, jak dokonat wyliczen wykonawe I .
Ponadto odwolujacy wyrazit zgode na poprawienie - dowdd plsmio Ldz, ZP- 2253715, a neguie ten sam sposth
wyliczer u T Miezasadny jest zaraut odwohsiacego dotycracy Sredniego zuzyda energii jald wykonawea
wipisal w zalacmiku 5A - zmmawiaiacy nie Zadat wydrukdw i nie maoze dokomywad oceny na podstawie innych
dokumentdw, jak tyiko te, lddre zostaly ckredone w STWZ.

Odwohgacy zarzudt zamawigjacemu zaniechanie odrzucenia oferty wykonawoy [ 'dore
uplasowala sie w rankingu cfert na 2 miejsau na zadanie nr 1 i na 3 pozygi na zadanie nr 2. Réwniez ten
zaraut jest niezasadny. Zamawiajacy przewidziat w przedmictowym postepowaniu zastosowanie procedury
ochwrdoone], uregulowane] w art 248a Pap, wedhig tresd kidrego zzmawiajacy mode, w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieogranizonege, najpierw dokonad oceny ofert, a nastepnie rbadad oy
wykonawea, kidrego oferta zostala oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wylduczeniu oraz speinia
warunki udziatu w postepowaniu, o lle taka mozliwost zostata przewidziana w specyfikacii istotnych warunkéw
Zamdwienia lub w ogloszeniu o zamdwieniu. Powyiszy przepis stanowi transpozyde do polkskiego porzadku
prawnego art. 56 ust 2 Dyrektywy 2014/24/UE, w Swietle ktdrego w procedurach otwartych instytudie
zamawiajgoe mogq podiad decyzie o rozpatzeniu ofert przed sprawdzeniem, Ze nie ma podstaw wylduczenia,
i przed weryfikacia speinienia kryteridw kwalifikadi.

Procedura ta pokega zatern na tym, 28 zamawigjacy w toku aaynnoSd oceny ofert nie dokonude
podmictowej oceny werystidch wylkcnawadw (ocena spelnlania warunkdw udzalu w postepowaniu, bralu
podstaw do wykluczenia), nie badajac nawet wszystkich wstepnych céwiadczen wykonawadw. W plerwszej
kolejnosd dokonuje on oceny ofert pod katern przesianek odraucenia oferty (art. 89 ust. 1 Pzp) oraz kryteriow
oceny ofert opisanych w SIWZ, po czym doplero wytacznie w odniesieniu do wykonawcy, ktdrego oferta
zostala oceniona jako najkorzysiniejsza (uplasowala sie na najwyzre] pozydi renkingowei), dokonuie oceny
podmictowe] wykonawcy, 4. bada cewiadcenie wstepne, a nastepnie Zada przediofenia dokumentdw w
trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp.

Odwolujacy postawit zaraty dotyczace bieddw w obliczeniu ceny. Wykonawca (iiiJeostst wezwany
do #oZenia wyjasnien dotycacych istotnych @esd sdadowych ceny catkowitej] w ramach zadania nrl a
mianowicie zaoferowana cena dia poz. Nr 2 w tabefi nr | 4. dia toners NS /o' sie
razam niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia | budzia watpliwedd zamawiajacego o do mozliwosd
wykonania przedmioty zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zZamawiajacego a tekee
istotrych czesa skiadowych ceny calkowitej w ramach zadania nr 2 a mianowide zacferowana cena dla poz.

Nr 2 w tabeli nr 1 4. dia tonere Y/ < /= Sic razaco niska w stosunku do przedmictu
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mmdwienia | budzie watpliwoesd zamawiajacego co do mazliwesd wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okredlonymi przez zamawiajacego. Wykonawaa ziozyt wyjadnienia i do wyjasnier zZiozyt
dowody pismo (R - o EEEno potzeby przygotowank oferty do
przedmictowego postepowania  obzymala ceny spegalne na calodd  oferowanego  asortymentu
produkowanego przez (D

Ponadto nalezy podkrediié, ze zardwno wykonawe (D | B preedmictowym postepowaniu
miusiell wypetni¢ w formularzu ofertowym tabele nr - zanowno (D Il w sposib prewidiowy dokonall
wyficzen, §j. zgodnie z pkt 13 SIWZ.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 11 2 co do opisu przedmiotu zamdwienia, zamawiaiacy
stwierdzd, Ze zaraut jest spozniony. Odwolanie wobec tresd ogloszenia o zamdwieniu, a jezeli postgpowanie
jest prowadzone w byble przetargu nieograniczonego, takde wobec postanowien specyfikadii totnych
warunkéw zamowienia, wncsi sie w terminie 5 dni od dnla zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamdwien
Fublicmych lub speofikagt Blotych warunkow zamdwienia na stronie intemetowsj - jezell wartosC
Zamdwienia jest mnigjsza niz kwoty ckreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,

Ponadto przedmict zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznacry | wyczerpujacy, 22 pomoca
dostateczie doldadnych i zrozumiahych oknedlen, uwzgledniajac wezystkie wymagania | okolicznosd mogage
rmied wphaw na sporzadzenie oferty. Przedmioty zamdwienia nie moina opisywad w sposdb, kg mogityy
utrudniac uczcwg konkurendie. Potwierdzeniem braku utrudniania uczdwej konkurendi jest dozenie przez
wykonawedw urzadzen i materiatow eksploatacyjmych 5-du rdznych producentdw.

Sad Okregowy zwazyt co nasteptije.

Skarga jest zasadna, pray czym jej uweznlednienie prowadzto do zmiany zaskarionego postanowienia
| oddaleriem skargi,

Przy niekwestionowane] w sprawie ckolicznodd, iz skarzacemu Prezesowi  Urzedu Zamowien
Publicmych przysluguie legitymiadia do wystepowania w charakterze strony w sprawde niniefszed, a wniesiona
przez niego — w tenminie — skarga jest dopuszczalne, w plerwsze] kolgjnosd mawazaniu podlegata kwestia czy
odwolujacernu NI ozysiuguje odwolanie.

Zgodnie z preepeem art. 189 ust 2 pkt 6 Pzp, w brzmieniu ustalonym nowelizada z 22 cerwa
2016r. (Dz. U. z 2016r., poz. 1020), Izba odrzuca odwolanie, jezeli w postepowaniu o wartoéd zamdwienia
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwolanie dotyczy
innych crynnosd niz wymienione w art. 180 ust. 2 Pzp. Zgodnie z tresdg art 180 ust. 1. Pzp, w brzmieniu
cbowiaaujgoym od 7 lipea 2016r., odwolanie przysiuguje wylacznie od niergodng) z przepisami ustawy
cynnosd zamawiajaosgo podietej w postepowaniu o uddielenie zamdwienia lub zaniechania cyninodd, do
kidrej zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy. Wedhig tresd ust. 2, jeteli wartodd zamdwienia
Jjest mniejsza niz kwoty okresione w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie przysluguje
wylacrnie wobec cyninesd:

1)  wyboru trybu negogagii bez ogloszenia, zamdwienia z wolne] reki lub zapytania o cene;
2}  okreslenia warunkow udasiu w postepowariu;
3)  wykduczenia odwohijacego z postepowzania o udzelenie zamdwienia;

28



4) odrzucenia oferty odwohjaceqo;
5) opisu przedmicty zamoéwienia;
6) wyboru najkorzystnigjszej oferty.

Zakres regulagji tego przepisu nie byt dotychaas preedmiotern wypowiadzi dokdryny i jego interpretaci
dokonywaly sady powszechne rozstrzygajace skargi od orzeczert Krajowej Izby Odwolawezei, kidra w nich
poszukiwala podstawy odrzucenia odwolania,

W 7askarzonym postanowieniu wskazano na zawezajacq interpretacie poieda czynnosd” wyboru
najkorzystniejsze] oferty jako podstawy | przesianki dopuszczainesd Aokenia odwolania. Podkresiano, 78 w
istode przedmictern skargi jest zaniechanie odrzucenia oferty, kidra powinna byé odrzucona. Na to zaniechanie
za$ skarga zdaniem KIO nie przystuguje.

Sad Okregowy przyznat ragie skarzacemu w remach plerwszej podstawy skargi, 7e w zaskarzonym
postanowieniem doszio do nanuszenia art 180 ust 2 pkt 6 w 2w, z art. 7 ust. 3 Fzp poprzez bledng wykladnie
polegajaca na prayjedu, i pojede wybdr najkorzysiniejszej oferty” omaca wylacmie niedokonanie wybornu
oferty najkorzystniejszej zgodnie z krytedami oceny ofert, cego konsekwenda bylo umanie, 72 w
postepowaniach o wartosd mnieiszej niz kawoty okredione w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust
8 ustawy Pzp od wyboru oferty najkorzystniejsze] ziozonej przez wykonawcs, kidry winien byt zostad
wylduczony z udzialu w postepowaniu lub ktdrego oferta winna byla zosta¢ odraucona odwolanie nie
przysiuguje.

Jak wynika z motywdw ustawy | jak siuszrie wskazywad w skardze Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych,
kwestionowany przepis dodano, aby w tzw. postepowaniach podprogowych stnialy podstawy do odwolania
sie i kontroli od najbardzie] istotmych decyzjl w toku postepowania o zamdwienie publicme,

Podstawa, odwotania R jest z=rzut zaniechania odrzucenia oferty uznanej przez
Zamawizjacego 2a najkorzysinigjsza, Odwolujacy skarzy aynnost zamawiajacego polegajaca na zaniechaniu
odrzucenia oferty wykonawcy NN« z=caniu nr 1 i nr 2 oraz wyborze
oferty tego wykonawcy w tych zadaniach jako najkorzysinigiszej, pomimo, i oferta nie odpowiadata tredd
specyfikadjl istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) oraz czynnost zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawey
N Z2<I2nil 1 2 - pomimo tego, iz tres
Zorone] oferty zawiera bledy w cbliczeniu cery lub kosstu.

Jest oczywiste, 7e cynnost zamdwienia najkorzysinigjszej oferty, kitra winna byc odrzucona, narusza
interes odwolujacego. Pojede czynnosd (szerze] czyndw) w prawie omacza zardwno dzialanie, jak i
zaniechanie dzalania, wbrew wywodom KIO. Czynncéé wyboru najkorzystriejszej oferty jest bowiem
2wiefczeniem wiglu kolejnych czynnedd | dzialar lub zaniechan i to 1a koricowa ezyrnedd w laricuchu
deqrrﬂnympod]agandwdanm.wmmniﬁmnmmmmmajahwd@u
tych zynnosd element procesu decyzyjnego wezesnie) byt wadiiwy — jak to zawezajaco w Swietle wykiadni
Jezykowe] zdaje sig sugerowac uzasadnienie rozstrzygnieda KIO. Przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp w zaden
sposob nie wartosduje | nie uzaleinia dopusaczalnasd odwolania od czynnosd wyboru najkorzystiejsze] oferty
- od zaistnienia okreslonych przyczyn lezacych u podstaw zarzucanej jako wadlwa i niezgodna z prawem
decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty.
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Zardwno wylkdadnia jezykowa, jak | celowoddowa analzowenego przepisu nie daje podstaw do
wartoscdowania | oceny podstaw do wyboru oferty najkorzystniejszej. Moze u podstaw takiej decyzji lelec
kazde zdarzenie niezgodne z prawem, a odwolanie takie jest dopuszczaine.

Nie ma tez znaczenia, ze przepis art. 180 ust. 2 Pzp jest wyjatidem od zasady i 2e w zwiazku z tym
mmmmmﬁa&m}wewﬂhnﬁmhmmﬁw@umﬁm@mm—
uzaleniaiac dopuszczalnost odwolania tyiko od okredlonych przyczyn tego wadivwego wyboru, czego nie
mozna uzasadnic w zaden sposth w $wietle wyldadni jezykowej analizowanego przepisu. Zawezaloby to
znaczaco kognide organu odwolawczego, pozbawialoby ochrony prawnej | kontroli przez uczestnikow
przetargu. Przeprowadzona interpretacja przez KIO spomego przepisu wymagaiaby zgodnie z dyrektywari
wykdadni jezykowej, ckreslenia wprost dodatkowych przeslanek przyczyn wyboru najkorzystniejszej oferty,
kidrych wystapienie albo brak wystapienia warunkuje dopuszczalnosC kontroli wyboru najkorzystniejszej
oferty. Taki wniosek w Swietle dyrektyw wyldadni jezykowej bytby wadiiwy, Odwolenie — co bezspome -
dotyczylo naruszajace] interes odwohusiacego (vide tresé odwolania) decyzji o wyborze najkorzystriejszej oferty.
Natomiast sposdb interpretacii zaprezentowanej przez KIO, zakiada dodanie w przepisie jezykowo pewnych
przesianek, zawezajacych zakres dopuszczainesd odwotania, a kidre w analizowanym przepisie nie wystepujg
- to jest wprowadzenie pozatekstowego kryterium ,niedokonania wyboru oferty najkorzysiniejsze] zgodnie z
kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ". Jest to wprowadzenie nowych nietsimiejacych przestanek
ustewowych, prowedzacych do macmego zawezena podstaw do odwolania w postepowaniach
podprogowych, @ skutkowalo by odrzuceniem odwolania | brakiem moiwosd kontroli decyzji o wyborze

Jak slusmie wskazeno w skardze, celem ustawodawcy bylo rozszerzenie podstaw do skdadania
odwolan w 2w, postepowari podprogowych. Wartosdowanie przyczyn, u podstaw kiorych lezy sprzecna z
prawem decyzja o wyborze najkorzysiniejszej oferty, lezy w sprzecznosd 2z celem ustawodawoy | nowelizada.
Nie moina wybrac najkorzystniejszej oferty, kitry podiega wykiuczeniu w $wietie przepisow prawa | wydaczye
modiwoéd odwotania na podstawie Elkde] praycayny. Wynik wykdadni proponowane] wykdadni wykluczatyby
dopuszczalnost. odwolann w wielu przypadikach wadliwego | niezgodnego  z prawem wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Taki kierunek wykladni nie tylko pozbawialby ochrony prawnel. Wykluczaby funkge Pzp |
normatywny charakter sankgi zaniechania wykluczenia. Pornimo istnienia podstaw do tego, brak wykuczenia
oferenta mogiby prowadzié do wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze] | taka aynnosE nie podlegataby
moziwesd zaskarzania w ramach odwolania — a wiec w istode funkgjonowataby w obrode gospodarczym
jeko w pelni skutecma, Zamysiem ustawodawcy wprowadzenie zmiany mislo dhronic interes wykonawcy |
poszerzy¢ katalog przypadkdw, kiedy moma ziozy¢ odwolanie. Kierunek wykdadni reprezentowany w
zaskarzonym postanowieniu bytyby wiec takze sprzecmy z wykladnig celowosdowa analizowanych przepisow.

W konkluzii nalezy uznad, e dokonujac wykladni art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 Pep,
zgodnie z kidm zaskarZeniu  odwolaniem w postepowaniach przed KIO podlegajg werystkie zachowania
Zamawiaigoego w ramach badania i occeny ofert prowadzace do wadliwego, niezgednego z  przepisami
prawa -ustawy Pzp wyboru najkorzystniejszej  oferty, w tym rowniez zaniechanie wykluzenia

30




wykonawcy, khdrego zamawiajacy zobowiazany byt wykluczyé, a takie zaniechania odrzucenia oferty,
kitra winna byta zostac przez niego odrzucona.

Omaza to dopuszzaines odwolania | potwierdza ~ co do zasady - naruszenie przepisu art. 189 ust
2 pkt 6 Pzp prowadzace do niewdasdwego jego zastosowania | bezpodstawnego odrzucenia odwolania, o
implikuje koniecznodc zmiany zaskarzonego postanowienia Krajowej Izby Odwolaweze] | otwiera moziwost
merytonycznego razpoznania odwolania w wyniku zZozenia skargi Prezesa Urzedu Zamiéwien Publicznych.

Oceniajac natomiast zasadnoéd odwolania Piotra SAjkd Sad Okregowy uznat, Ze nie jest ono
skutecne.

Zarnucajac zaniechanie odrzucenia oferty ka{:r@w::y - odwohijacy wskazal, Zze oferta 2 nie
odpowiada tresd SIWZ. Zamawiajacy nie wekazat }’edqglf konkretnych nazw wiasnych urzadzeri, materiatow
eksploatacyjnych, jak tez nie ustanowit wyrmagania abyjm:ﬂas‘ymbyén'naxeriay oryginaine, produkowane przez
konkretrych producentéw, pod ckrediona marka, Jak stusznie wekazat w odpowiedzi na skarge zamawiajacy,
w zatacznika nr 5 6 do SIWZ umieszczone zostako jedynie pestanowienie, ze wykonawea dostarczy tonery o
wysokie] wydajnosd polecane przez producenta oferbwanego sprzetu. Wykonawea nie wysigpit do
Zarmawiajacego o sprecyzowanie powyiszego okreslenia  palecany”, kitre nie jest torsame z  oryginalny”,

Wskazywane przez odwolujacego  zesd ulamkowe przy wylizaniu kosztow eksploatadji (on te?
popeinit bledy w swoich wyliczeniach) zostaly przez zamawiajaoego poprawione w ten sam spostb, jak
wykonat to wykonawea - iRl Jzk susmie zauwaia zamawigiacy w odpowledsi na skarge,
odwolujacy wyrazt zgode na taka poprawke (por. pismo nr LDz ZP-2253/16), neguiac jednoczesnie talim
sam spasob wyliczer u spoiid S

W zakresie zarzutu odwolujacego @ do zaniechania odrzucenia oferty spotid jawne (I
zamawigjacy welazal, #e zgodnie z art. 24 aa Pzp przewidziat w tym postepowaniu zastosowanie procedury
odwroconej. Co do zarautu dotyzacego bleddw w obliczeniu ceny wykonawa — spolka [l zostele
wezwana przez zamawiajacego do Zolenia wyjasnien dotyczacych istotnych czesd skdadowych ceny
catkowitej. W ramach zadania nr 1 (zacferowana cena dla poz. 2 wiabelinr 1 oraz zadanianr 2 - wisbelinr 1
dia tonera [ =\ sic revaco niska w stosunku do przedmictu zamdwienia | budziia
watpliwosd  zamawiajaoege o do modiwosd wykonania przedmictu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajacego. Wykonawaa do Zozonych wyjasnien zalaczyt pismo NN
. informujace, 2e firma {2 potrzeby przygotowania oferty do ninigiszego postepowania orzymala
ceny specjaline na st oferowanego asortymentu produkowanego przez (D

W z=kresie zarzuty opisu przedmicty zamowienia — oo do zasady zamewiajacy dopusecza sie
okreslonego zaniechania w sytuadgi, gdy narnusza art. 29 ust. 1iust. 2 Pep, ale w niniejsze] sprawie odwohajacy
nie wykazat, aby zamawiajacy dopusct sie takiego naruszenia. Przedmioct zamdwienia jest bowiem
dostatecnie okreslony oraz zrozumiaty, a odwolulacy sie nie wskazat na cym konkretnie misko polegad
zarzucane w odwolaniu naruszenie skutiujace dokonaniem wybomu nie najkorzysiniefsze] oferty, kidra
zdaniem odwolujacego powinna zostad adraucona,

WmmmWWDWMUMUMEMnE-E
Zasadne | skutkowaty jego oddalenien, stosownie doart. 386 §1 kp.c wzw, zart. 198 it. fust. 2 Pzp.



O kosrtach postepowania skargowego Sad Okregowy orrekt na podstawie art. 102 kep.c, zgodnie z
wnicskiemn skariacego. Na podstawie tego przepisu Sad odstapk od obdazenia stron, w tym zamawiajacego |
odwolujacege kosztami postepowania wywolanego skarga, biorac pod uwage, 22 zostala ona wniesiona
samodzieinie przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publiczmych w interesie publiczrymn. Z tych powoddw arzeczono
jak w punkde II wyroku.

Na oryginale wiasciwe podpisy
Zgodnosc z oryginatemn

stwietfza,y Sekfesarz Sadowy
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