Sygn. akt KIO 879/17

POSTANOWIENIE
z dnia 16 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Czionkowie: Jolanta Markowska
Agata Mikotajczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 16 maja 2017 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja
2017 r. przez wykonawce: MEDLAB PRODUCTS Sp. z o.0., ul. Galczynskiego 8, 05-090
Raszyn

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Zespét Publicznych
Zaktadow Opieki Zdrowotnej w Olesnicy, ul. M. Reja 10, 56-400 Olesnica

przy udziale wykonawcy: S. K. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg INTERLAB
WARSZAWA S. K., ul. Sikorskiego 53A, 05-200 Wotomin, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: MEDLAB PRODUCTS Sp. z o.0.,
ul. Gatczynskiego 8, 05-090 Raszyn, i:
2.1, zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
MEDLAB PRODUCTS Sp. z 0.0., ul. Gatczynskiego 8, 05-090 Raszyn tytutem wpisu od
odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn. zm.) na postanowienie — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.
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Sygn. akt KIO 879/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Samodzielny Zespét Publicznych Zaktadéw Opieki Zdrowotnej
w Olesnicy — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postgpowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. ,Sukcesywna dostawa odczynnikdw laboratoryjnych, sprzetu
laboratoryjnego jednorazowego uzytku, wyrobow medycznych jednorazowego uzytku,
rekawow do sterylizacji, papierow rejestracyjnych EKG, KTG, USG, podktaddw i serwet
jednorazowego uzytku, wziernikow ginekologicznych i szczoteczek do cytologii, podzielona
na 16 pakietow w ilosciach wynikajgcych z biezgcych potrzeb Zamawiajgcego”, na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, w brzmieniu obowigzujgcym
od dnia 28 lipca 2016 r., zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”, znak sprawy:
SZPZ20Z/ZP/01/2017.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych,
nr 58809 - 2017 z dnia 05.04.2017 r.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotujacy — MEDLAB PRODUCTS Sp. z 0.0. z siedzibg w Raszynie — wskazujac,
ze powzigt wiadomos¢ o czynnos$ci zamawiajgcego w dniu 27.04.2017 r. z pisma
,,Ogtoszenie o wyborze oferty najkorzystniejszej”, wnidst na podstawie art. 182 ust. 1 pkt 2
w zwigzku z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy odwotanie od niezgodnej (sprzecznej) z przepisami
ustawy czynnosci podjetej przez Zamawiajagcego — dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w Pakiecie nr 3.

Wskazat czynnosci Zamawiajgcego stanowigce naruszenie przepisow ustawy Pzp:

1) art. 82 ust. 3 przez uznanie, ze oferta firmy Interlab Warszawa odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), gdy w rzeczywistosci oferta ta jest
niezgodna z trescig SIWZ,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez nieodrzucenie oferty firmy Interlab Warszawa, jako oferty
niezgodnej z trescig SIWZ,

3) art. 89 ust. 1 pkt 6 przez nieodrzucenie oferty firmy Interlab Warszawa, ktéra zawiera
btedy w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uwzglednienia odwotania i obcigzenia Zamawiajacego kosztami postepowania
odwotawczego;

2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Pakiecie nr 3;

3) ponownego przeprowadzenia badania i oceny ofert;

4) wyboru oferty Odwotujgcego w Pakiecie nr 3.

Odwotujgcy wskazat tez, ze posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz ponidst
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajagcego ww. przepisow ustawy.

Na skutek wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty firmy Interlab Warszawa,
Odwotujgcy zostaje pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia, co narusza jego interes
prawny i finansowy.

Powyzsze dowodzi spetnienia przestanek do skorzystania ze $rodkédw ochrony
prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wskazat okolicznosci zachowania terminu do wniesienia odwotania oraz

przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

Uzasadnienie odwotfania.

Za najkorzystniejszg oferte w Pakiecie nr 3, Zamawiajgcy uznat oferte ztozong przez
firme Interlab Warszawa z siedzibg w Wotominie (dalej zwang Interlab); dowdd: pismo
Zamawiajgcego z dnia 27.04.2017 r. - Ogtoszenie o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego o0 wyborze oferty firmy Interlab
w Pakiecie nr 3, Odwotujgcy uzasadnit swoje stanowisko nastepujaco:

W SIWZ Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg formularza cenowego dla
danego pakietu. Pakiet nr 3 - Zestaw do zamknietego systemu pobierania krwi, zawierat
nastepujace kolumny:

. liczbe porzadkows - kolumna 1

. hazwe i asortyment towaru - kolumna 2

. jednostke miary - kolumna 4

. przewidywang ilos¢ badan w ciggu 36 miesiecy - kolumna 6

1
2
3
4
5. podatek VAT (podac obliczony % nie stawke 1 opakowania, sztuki) - kolumna 7
6. cene brutto 1 opakowania lub sztuki - kolumna 8

7. ogbétem wartosé netto - kolumna 9

8. og6tem wartos¢ brutto - kolumna 10

9. termin przydatnosci (podac oferowany okres w miesigcach) - kolumna 11.

Wykaz asortymentowo-ilosciowy zamawianych artykutbw w Pakiecie nr 3 obejmowat 7

pozycji. Kolumny wymienione w pkt 5, 6, 7, 8, 9 wypetniali wykonawcy.



Firma Interlab wypetniajgc formularz dla Pakietu nr 3 popetnita szereg uchybien
i btedéw zaréwno w podanych informacjach jak i w obliczeniu ceny:

1. Po pierwsze, w kolumnach 7 ’podatek VAT (podac¢ obliczony % nie stawke 1
opakowania, sztuki)”i 8 “cena brutto 1 opakowania, sztuki” firma Interlab nie wskazata czy
podane przez nig (...) dotyczg 1 sztuki, czy tez jednego opakowania. Juz tylko ten btgd
powoduje, ze oferta firmy Interlab jest niezgodna z trescig SIWZ i powinna ulec odrzuceniu.
Firma Interlab popetnita takze inne btedy w ofercie, kitére powoduja, ze winna zostac
odrzucona. Zostaly one popetnione w taki sam sposdb we wszystkich pozycjach 1-7
formularza cenowego, dlatego Odwotujgcy przedstawit je tylko na przykfadzie pozycji 1
formularza ofertowego do Pakietu 3.

2. Przyjmujac hipotetycznie (bo nie wynika to z danych w innych kolumnach dla
pozycji nr 1), ze wykonawca w kolumnie “cena brutto 1 opakowania, sztuki” podat cene 1
sztuki (zatozenie to wynika z faktu, ze nigdzie nie podat wielkosci opakowania), podana
w kolumnie 10 "ogdtem warto$¢ brutto” kwoty nie wynika z pomnozenia ceny brutto 1 sztuki
i przewidywanej ilosci badan w ciggu 36 miesiecy, bowiem mnozac cene 0,26 zt razy 41 000
szt. nie otrzymuje sie wartosci 11 512,80 zt., ale wartos¢ 10 660,00 zt. Firma Interlab kwote
10 660,00 wpisata w kolumnie 9 “ogdfem warto$¢ netto”.

3. Jednakze podana przez firme Interlab wartos¢ jako wartoS¢ netto
w kolumnie 9 nie wynika z danych zawartych w innych kolumnach. Je$li od podanej przez
firme Interlab w kolumnie 10 wartosci brutto odejmie sie podang w kolumnie warto$¢ podatku
VAT za 1 szt. w wysokosci 852,80 zt (wykonawca zobowigzany byt podaé¢ podatek VAT
obliczony % nie stawke 1 opakowania, sztuki) pomnozong przez 41 000 szt., otrzymuje sie
nonsensowng ujemng kwote w wysokosci minus 34 953 287,72 zt.

Powyzszy rachunek wskazuje, ze btedéw popetnionych przez firme Interlab
w arkuszu cenowym do Pakietu 3 nie mozna zaliczy¢ do oczywistych omytek rachunkowych,
o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2.

Te btedy w obliczeniu ceny zostaty popetnione dla wszystkich pozycji arkusza
ofertowego.

4. Btedy wykazane w punkcie powyzej pozwalajg domniemywac, ze firma Interlab
w kolumnie ‘“cena brutto 1 opakowania, sztuki” podata by¢ moze ceny netto 1 sztuki.
Zamawiajgcy nie moze jednak poprawic¢ oferty wykonawcy w ten sposéb, ze podane ceny
w kolumnie ‘“cena brutto 1 opakowania, sztuki” uzna za ceny netto, bowiem bedzie to:
stanowito zmiane tresci SIWZ po terminie sktadania ofert (Zamawiajacy zadat podania ceny
brutto, a nie netto) oraz powodowato, ze oferta firmy Interlab rézni¢ sie bedzie od ofert
innych wykonawcow w tym pakiecie oraz bedzie zmiang oswiadczenia wykonawcy.

5. Réwniez podane w kolumnie 7 wartosci, gdzie wykonawca zobowigzany byt podaé
,Podatek VAT (podac obliczony % nie stawke 1 opakowania, sztuki)” podane kwoty nie sg
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obliczonym procentem podatku 1 sztuki lub opakowania, ale réznicg miedzy wartoscig brutto
podang w kolumnie 10 a wartoscig netto podang w kolumnie 9 (wartos¢ kolumna 10 -
wartos¢ kolumna 9 = warto$¢ kolumna 7), czyli jak przypuszcza Odwotujacy, sg wartoscia
podatku VAT dla ilosci podanej w kolumnie 6 (Przewidywana ilos¢ badan w ciggu 36
miesiecy). To rowniez jest niezgodne z SIWZ i nie moze by¢é poprawione przez
Zamawiajgcego jako oczywista omytka rachunkowa.

6. Zamawiajgcy nie moze tez poprawic¢ tych wartosci podatku podanych w kolumnie 7
jako innej pomytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamodwienia niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp),
bowiem mogtby to uczyni¢ tylko przez podzielenie podanych w kolumnie 7 wartosci podatku
VAT przez ilosci z kolumny 6. W ten sposéb otrzymatby wartosci podatku bedgce (poza poz.
2) liczbami okreslonymi do 4 miejsc po przecinku, czego Zamawiajgcy nie dopuscit.
Zamawiajgcy zmuszony wiec bytby, zgodnie ze swoim opisem punktu 14.3 SIWZ, zaokragli¢
je do dwéch miejsc po przecinku. W konsekwencji czego musiata by ulec zmianie wartosé
brutto kazdej pozyciji i oferty w catosci liczona zgodnie z pkt 14.5 SIWZ jako kol. 9 + kol. 6 x
kol. 7. Dla pozyciji pierwszej tak liczona wartos¢ brutto wyniostaby 11 480,00 zt.

7. Takie zaokraglenie spowodowatoby takze niezgodnos$¢ okreslonej w kolumnie 7
wartosci podatku VAT za 1 szt. ze stawkg tego podatku obowigzujgcg dla wyrobdw
bedacych przedmiotem postepowania w Pakiecie 3 wynikajagcg z art. 41 ust. 2 oraz
zatgcznika 3 poz. 105 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz.U.
Nr 54 poz. 535, z pdzn. zm.), zwang dalej ustawg o VAT.

8. W zwigzku ze sprzecznoscig podanych danych jak i faktem braku informaciji jakich
jednostek miary dotyczg oraz niemoznoscig okreslenia stawki podatku VAT w sposob
zgodny z przepisami ustawy o VAT, Zamawiajacy na podstawie podanych cen i wartosci nie
jest w stanie samodzielnie wyliczy¢ podatku VAT i dokona¢ poprawy jego wartosci
w kolumnie 7.

W konsekwencji powyzszych faktow z podanej przez firme Interlab w kolumnie 8 ceny
brutto (niezaleznie czy jest to cena za 1 szt. czy 1 opakowanie) nie wynikajg wartosci podane
w kolumnach: 7, 9 i 10 i ich sumy. Sa to wartosci btedne, ktérych nie mozna poprawic¢ jako
oczywistych omytek rachunkowych (art. 87 ust. 2 pkt 2) lub innych omytek (art. 87 ust. 2 pkt
3).

Zamawiajgcy nie jest w stanie na podstawie danych zawartych w tabeli
asortymentowo-cenowej sprawdzi¢ cen oferty i dokonaé ewentualnych poprawek na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy. Po pierwsze, wykonawca nie zaznaczyt jakiej
jednostki miary dotyczg ceny okreslone w kolumnie z nr 7 i 8, po drugie - nieprawidtowo
podat wartosci netto i brutto w kolumnach 9 i 10. Po trzecie, podatek VAT zostat obliczony
w sposob nieprawidtowy. Po czwarte, podane liczby nie sg ze sobag skorelowane
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rachunkowo. W zwigzku z powyzszym niemozliwe jest dokonanie poprawy wszystkich
stwierdzonych w ofercie btedéw, gdyz Zamawiajgcy nie jest w stanie sam, bez udziatu
wykonawcy ich dokonac.

Zatem, btedy w formularzu cenowym firmy Interlab nie mogag by¢ traktowane jako
omyiki rachunkowe lub inne polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, ale jako btedy
w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna poprawia¢ w ofercie wykonawcy i ktére powinny by¢
podstawg do odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zgodnie z opinig Urzedu Zaméwien Publicznych wynikajaca z analiz orzecznictwa
sgdow i Krajowej Izby Odwotawczej ,oczywista omytkg rachunkowg jest omytka wynikajgca
z bfednej operacji rachunkowej na liczbach. Stwierdzenie omytki moze mie¢ miejsce
w sytuacji, w ktorej przebieg dziatania matematycznego moze by¢ przesledzony i na
podstawie regut rzadzgcych tym dziataniem mozliwe jest stwierdzenie bfedu w jego
wykonaniu.”

Jednoczesnie Urzad Zaméwien Publicznych w opracowaniu podat: ,Nalezy rowniez
wskazac na istotne réznice pomiedzy omytkg rachunkowg a bfedem w obliczeniu ceny. Pzp
nie definiuje tych pojec¢, jednak przyja¢ nalezy, iz przez omytke rachunkowg
w obliczeniu ceny trzeba rozumiec taki bigd popetniony przez wykonawce przy obliczaniu
ceny, ktory polega na uzyskaniu nieprawidtowego wyniku dziatania arytmetycznego.
Oczywista omytka rachunkowa jest konsekwencjg niewtasciwego przeprowadzenia obliczen
arytmetycznych (zob. KIO 2162/11). Oczywista omytkg rachunkowg jest widoczny;
niezamierzony bigd rachunkowy popetniony przez wykonawce, ktory polega na uzyskaniu
nieprawidtowego wyniku dziatania arytmetycznego, a w szczegolnosci bfedne zsumowanie
lub odjecie poszczegdlnych pozycji (KIO/UZP 20/09). Omytka moze by¢ zatem uznana za
oczywistg, gdy jest widoczna na pierwszy rzut oka, bezsporna, nie budzgca watpliwosci (KIO
UZP 62/09).”

Natomiast zgodnie réwniez z opinig Urzedu Zamowien Publicznych wynikajgca
z analiz orzecznictwa sgdow i Krajowej lzby Odwotawczej: ,Bfedem w obliczeniu ceny,
w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp jest bigd co do prawidfowego ustalenia stanu
faktycznego, nie za$ nieprawidtowe wykonanie czynnoSci arytmetycznych sktadajgcych sie
na obliczenie ceny. Bfedy w obliczeniu ceny charakteryzujg sie tym, ze nie mozna ich
w zZaden sposob poprawic. (...) Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO/UZP 1528/10,
w ktérym stwierdzita, ze ,bfedem w obliczeniu ceny bedzie obarczona taka oferta, z ktorej
w Sposob jednoznaczny bedzie wynikat zamiar wykonania $wiadczenia za odmienng cene
anizeli wskazano w ofercie; bedzie to oferta z ktdrej tresci (przyktadowo w cze$ci opisujgcej
kalkulacje) bedzie wynikata sprzeczno$¢ tego rodzaju, ze niewagtpliwe bedzie, Zze

zaoferowana za wykonanie zamowienia cena nie jest tg, ktorej wykonawca oczekuje”.”



Taka sytuacja ma miejsce w tym postepowaniu. Z cen brutto podanych przez firme
Interlab w kolumnie 8 (nawet jesli przyjmie sie, ze sg to ceny za 1 szt.) oraz wartosci podatku
VAT w kolumnie 7, wynikajg zupetnie inne wartosci brutto niz te, ktére podata firma Interlab
w kolumnie 10 - ,Ogdtem warto$¢ brutto”.

Zamawiajgcy mogtby potraktowa¢ btedne wartosci w kolumnie 10 jako omytke
rachunkowg i poprawi¢ je wyliczajac jako iloczyn kolumn 6 i 8. Jednak taki sposob obliczenie
wartosci brutto bytby niezgodny z okreslonym w punkcie 14.5 SIWZ. Poprawienie jednak
tych wartosci powoduje wykonanie $wiadczenia za odmienng cene anizeli wskazano
w ofercie i wykonanie zamowienia za cene, ktéra nie jest ceng, ktérej wykonawca oczekiwat
(wartos¢ brutto bedzie wynosic¢ 55 360,00 zt), a nie jak oczekiwat wykonawca - 59 798,80 -
nota bene wartos¢ ta jest nieprawidtowa, bowiem powinno by¢ 59 788,80 zi), a podane
w kolumnie 7 stawki VAT pozostang dalej btedne.

Dlatego tez btedy w ofercie firmy Interlab nalezy potraktowaé jako btedy w obliczeniu
ceny, ktére nie moga by¢ poprawione, a nie omytki rachunkowe.

Stwierdzono to jednoznacznie w opracowaniu Urzedu Zaméwien Publicznych: ,Bfad
w obliczeniu ceny, ktorego nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, to
bfad, ktérego poprawienie z obiektywnych wzgledow jest niedopuszczalne, przyktadowo
z uwagi na to, ze taka korekta ingerowataby w sposob nieuprawniony w tre$¢ oswiadczenia
woli wykonawcy.”

To ma réwniez zastosowanie w tym postepowaniu, bowiem ewentualne poprawienie
przez Zamawiajgcego omytek i bteddéw w ofercie firmy Interlab, niezaleznie o niemozliwosci
ich dokonania zgodnie z ustawa, wigzatoby sie ze zmiang tresci oswiadczenia woli
wykonawcy (dotyczy ceny wykonania zamowienia).

Popetnione przez firme Interlab btedy w formularzu cenowym nie klasyfikujg sie
rowniez jako inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty, ktére kwalifikujg sie do poprawienia przez Zamawiajacego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zobowigzuje
Zamawiajgcego do poprawienia w ofercie omytek, ktére spetniajg postawione w tym
przepisie warunki, tj. polegajg na niezgodnosci ofert ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia i nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Przywotany przepis art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp obliguje Zamawiajgcego do poprawienia w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego omytek w tresci oferty, jezeli zachodza tacznie dwie okolicznosci:
stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter omyiki
i poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

W tym postepowaniu nie zachodzg obie przestanki.

Zamawiajgcy nie moze potraktowaé stwierdzonych btedéw w formularzu cenowym

jako inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian
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w tresci oferty, bowiem omyiki te sg jak wykazano powyzej btedami w obliczeniu ceny,
ktérych poprawienie wigzatoby sie ze zmiang tresci oferty czyli oswiadczenia woli
wykonawcy.

Konkludujgc, Odwotujacy uznat, ze oferta firmy Interlab zawiera btedy w obliczeniu
ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy, ktére powodujg, ze
tres¢ tej oferty jest niezgodna z trescig SIWZ, a Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty firmy
Interlab w Pakiecie nr 3 naruszyt art. 82 ust. 3, art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
i pkt 6 ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Warto$¢ zamoéwienia, zgodnie z informacjg przekazang przez zamawiajgcego, jest
mniejsza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Zatem zakres odwotania — zgodnie z ustawg — zostat ograniczony do czynnosci
zamawiajgcego wskazanych w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Zarzuty przedstawione w odwotaniu dotyczg zaniechania czynnosci zamawiajgcego
odrzucenia oferty wykonawcy: S. K. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
INTERLAB WARSZAWA S. K. z siedzibg w Wotominie — oferta nie odpowiada tresci SIWZ,
jest niezgodna z trescig SIWZ oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna
poprawi¢ na podstawie art. 89 ust. 2 (prawidfowo: art. 87 ust. 2) ustawy. Zaniechanie
zamawiajgcego odrzucenia oferty powoduje, zdaniem odwotujgcego, naruszenie art. 82 ust.
3, art. 89 ust. 1 pkt 2i art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Oceniajgc zarzuty w kontekscie ich podstaw, |zba wskazuje: przepis art. 180 ust. 2
Pzp stanowi, ze w postepowaniu o wartosci mniejszej, niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (tj. ponizej tzw. progéw unijnych), odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:
1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

)
)
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;
5) opisu przedmiotu zaméwienia;

)

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.



Zasadniczy zarzut odwofania, tj. zaniechanie odrzucenia wybranej oferty, nie jest
zadng z czynnosci wymienionych w art. 180 ust. 2 pkt 1-5 Pzp. Analizy wymaga, czy
zaniechanie odrzucenia oferty mozna przypisa¢ do czynnosci, o ktérej mowa w pkt 6, tj. czy
pojecie zaniechania odrzucenia miesci sie w pojeciu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w znaczeniu wskazanym w art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp. Kluczowe dla
ustalenia, czy odwotanie podlega odrzuceniu, byto ustalenie znaczenia tresci pkt 6,
dodanego nowelizacjg Pzp obowigzujgcg od 28 lipca 2016 r. [ustawa z dnia 22 czerwca
2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.
U. z 2016 r. poz. 1020)].

Po pierwsze, w przepisach dotyczacych odwotan ustawodawca rozréznia kategorie
czynno$ci od kategorii zaniechania czynnos$ci: zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp, odwotanie
przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci lub zaniechania
czynnosci. Z kolei art. 180 ust. 2 ustawy, statuujgcy wyjatek od ogolinej reguty (zasada jest,
ze odwotanie w petnym zakresie przystuguje wykonawcom w postepowaniach powyzej tzw.
progdéw unijnych), zezwala na wniesienie odwotania w postepowaniu ponizej tzw. progéw
unijnych wytgcznie od wymienionych w nim czynnosci. Skoro z art. 180 ust. 1 Pzp wynika, ze
zaniechania nie mieszczg sie w czynnosciach, ale stanowig osobng kategorie podstaw
faktycznych do wniesienia odwotania, to z zestawienia art. 180 ust. 1 i ust. 2 ustawy mozna
wysnué wniosek, ze odwotanie ponizej progdéw unijnych nie przystuguje wobec zaniechania
zamawiajgcego, a jedynie wobec czynnosci enumeratywnie wymienionych w art. 180 ust. 2
Pzp.

Po drugie, mozna réwniez dostrzec, ze ustawodawca zastosowat zakres znaczenia
pojecia wybdr oferty najkorzystniejszej w art. 180 ust. 2 pkt 6 w innym, wezszym znaczeniu,
niz potocznie rozumiany — w pojeciu tym nie mieszczg sie czynnosci wykluczenia
wykonawcy i odrzucenia oferty wykonawcy, poniewaz w odrebnych punktach
przywotywanego przepisu wymieniono przestanki odwotawcze wykluczenia odwotujgcego
z postepowania i odrzucenia oferty odwotujgcego (art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp).

W konsekwenciji, pojecie wyboér oferty najkorzystniejszej, o ktérym stanowi art. 180
ust. 2 pkt 6 Pzp, nalezy rozumie¢ wasko. Zaktadajgc racjonalnosé¢ ikonsekwencje
ustawodawcy, nie mozna twierdzi¢, ze wybor najkorzystniejszej oferty obejmuje zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty. Waskie rozumienie pojecia wybdr oferty najkorzystniejszej
nalezy utozsamia¢ z dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami
oceny ofert okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Taki zakres pojecia
wybor oferty najkorzystniejszej jest okreslony w art. 91 ust. 1 Pzp. Przepis ten jest
skorelowany z przestankg wskazang w art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp. Oznacza to, ze odwotujacy

w odwotaniu mégtby wnosi¢ o przyznanie wybranej ofercie mniejszej ilosci punktéw
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w kwestionowanym kryterium, ale nie moze (ponizej tzw. progdéw unijnych) kwestionowac

zaniechania odrzucenia wybranej oferty, co ma miejsce w rozpoznawanym odwotaniu.

Na waskie rozumienie pojecia wybdr oferty najkorzystniejszej wskazuje rowniez
analiza art. 92 ust. 1 Pzp. Z dotychczasowego przepisu art. 92 ust. 1 ustawy wynikat
obowigzek jednoczesnego informowania o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o ofertach
odrzuconych i wykonawcach, ktoérzy zostali wykluczeni z postepowania: ,niezwtocznie po
wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty, o:

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

2) wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne;

3) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia,
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o cene;

4) terminie, okreslonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktdérego uptywie umowa
w sprawie zamowienia publicznego moze by¢ zawarta.”

Zgodnie z obowigzujgcym brzmieniem art. 92 ust. 1 Pzp, zamawiajagcy informuje
niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy,
ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcéw, ktorzy
ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert
taczng punktacje,

2) wykonawcach, ktoérzy zostali wykluczeni,

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

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

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupdw,

6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupow,

7) uniewaznieniu postepowania
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— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Z tresci przytoczonego przepisu wynika, ze ustawodawca rozréznia wybér oferty
najkorzystniejszej i wykluczenie wykonawcy/odrzucenie oferty: odrebnie wypowiada sie
o wyborze oferty najkorzystniejszej (pkt 1), wykluczeniach (pkt 2), odrzuceniach (pkt 3). Po
wejsciu w zycie nowelizacji Prawa zamowien publicznych wdniu 28 lipca 2016 r.,
zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania o tych czynnosciach.
Czynnosci podejmowane w postepowaniu bedg roztozone w czasie w stopniu znacznie
wiekszym, niz dotychczas. Nowelizacja sankcjonuje roztozone w czasie dokonywanie
kolejnych czynnosci w postepowaniu przez zamawiajgcego, ktéry bedzie wykluczat
wykonawcow z postepowania, czy odrzucat oferty, a nastepnie dokonywat wyboru oferty
najkorzystniejszej. W takim kontekscie nie mozna przyjmowaé¢, ze w pojeciu wybér oferty
najkorzystniejszej miesci sie pojecie zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty, poniewaz do
odrzucenia oferty bedzie dochodzito przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie
mozna roéwniez zaakceptowac pogladu, ze skoro ustawodawca stwarza wykonawcy w art.
180 ust. 2 pkt 6 Pzp mozliwo$¢ kwestionowania wyboru oferty najkorzystniejszej, to zezwala
tym samym na kwestionowanie wszystkich wczesniejszych czynnosci, ktdére prowadzg do
wyboru oferty — poniewaz konsekwencjg byloby umozliwienie wzruszania wszelkich
wczesniejszych czynnosci i zaniechah zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, w tym przyktadowo — nieprawidtowych postanowien specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza jednolicie wyraza w orzecznictwie poglad o waskim
rozumieniu pojecia wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktérym stanowi art. 180 ust. 2 pkt 6
Pzp: przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
nalezy rozumie¢ szeroko — jako zwienczenie wszystkich czynnosci z zakresu badania
i oceny ofert, ktére doprowadzity do wyboru oferty najkorzystniejszej, nie daje sie obroni¢
w Swietle testu racjonalnego ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wyktadni poza zakresem
zaskarzenia w postepowaniach podprogowych pozostawatoby uniewaznienie postepowania.
Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w wyniku nowelizacji o wiele wigksze znaczenie nadano
pozacenowym kryteriom oceny ofert (np. kwalifikacje i doswiadczenie osob, kidre beda
uczestniczyty w realizacji zamowienia, aspekty spoteczne, jakosciowe, innowacyjne), ktérych
stosowanie jest w znacznej wiekszosci przypadkéw obowigzkowe. Znacznie wieksze
znaczenie ma zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy Pzp przez wyb6r oferty
najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Mozna zatem
twierdzic, ze wtasnie dlatego w art. 180 ust. 2 Pzp dodano mozliwos¢ zaskarzenia czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérej znaczenie wzrasta.

12



Izba roéwniez zauwaza, ze w toku uzgodnien miedzyresortowych pracy nad
nowelizacjg, Ministerstwo Srodowiska zgtosito uwage, ze rozszerzenie katalogu okolicznosci,
wobec ktérych mozna zastosowac¢ $rodki ochrony prawnej w postepowaniach
podprogowych, ograniczy efektywnos¢ postepowan. Wskazywano, ze jezeli zaproponowana
zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci umozliwiajgcych
skorzystanie ze srodkdéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogdle utrzymanie art. 180 ust. 2
ustawy Pzp. Autor nowelizacji (Ministerstwo Rozwoju) zaznaczyt w toku prac legislacyjnych,
ze zmiana jest korzystna dla wykonawcow, a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu
srodkoéw ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. ,Przede wszystkim, poza tym zakresem
beda ,zaniechania” zamawiajgcego, a to znaczna réznica”. Poza tym uznano, ze do
rozwazenia jest rezygnacja z pkt 7 - uniewaznienia postepowania, w tym przypadku nikt nie
uzyskuje zamowienia. Ostatecznie, zgodnie z takimi wiasnie zatozeniami uksztattowata sie

tres¢ art. 180 ustawy Pzp.

Reasumujgc, zarzuty podniesione w rozpoznawanym odwotaniu, tj. zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy: S. K. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
INTERLAB WARSZAWA S. K. z siedzbg w Wotominie, nie mieszczg sie
w zamknietym katalogu podstaw odwotawczych wymienionych w art. 180 ust. 2 Pzp, czego
konsekwencjg jest odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp, gdyz
w postepowaniu o warto$ci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone
w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba podzielita jednolite stanowisko wyrazone w innych orzeczeniach wydanych
w analogicznych sprawach, tj. w kilkudziesieciu postanowieniach odrzucajgcych odwotania
dotyczace szerokiego rozumienia pojecia wybdr najkorzystniejszej oferty. Sady Okregowe —
w Gdansku i w Ptocku oddality skargi na postanowienia, uznajgc za zasadne stanowisko
Izby.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238, z p6zn. zm.).
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Do kosztow postepowania odwotawczego |zba zaliczyta wpis od odwotania uiszczony
przez odwotujgcego w kwocie 7 500 zt.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiivieiiiiirarrenennns

CZIoNKOWIE:  riiiiri i rinernn e eannns
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