Sygn. akt: KIO 2026/16

POSTANOWIENIE
z dnia 8 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak
Emil Kuriata

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziat stron w dniu 8 listopada 2016 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24
pazdziernika 2016 r. przez P. S., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
,LCOPY.NET.PL P. S.”, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym
przez Skarb Panstwa — Komenda Wojewo6dzka Policji w Radomiu,

przy udziale:

e Technet Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Radomiu,
zgtaszajacej przystgpienie do postgpowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego,

e CEZAR C. M. i P. G. spotka jawna z siedzibg w Radomiu, zgtaszajgcej przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza P. S., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg ,COPY.NET.PL P. S.” i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong
przez P. S., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,COPY.NET.PL P. S.”
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 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7



dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.



Sygn. akt: KIO 2026/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Skarb Panstwa — Komenda Wojewddzka Policji w Radomiu, prowadzi na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2024 roku Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) - zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp” — postepowanie o
udzielenie zamédwienia publicznego pn. ,Zakup i dostawa urzgdzen drukujacych dla potrzeb
jednostek Policji garnizonu mazowieckiego”.

W dniu 24 pazdziernika 2016 r., dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp, P. S,
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,COPY.NET.PL P. S.”, wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem czynnosci i zaniechan Zamawiajacego
podjetych w ww. postepowaniu, polegajgcych na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Technet Sp. z 0.0. z siedzibg w Radomiu
(dalej jako ,Technet”) w zadaniu nr 1 i nr 2 oraz wyborze oferty tego wykonawcy w
tych zadaniach jako najkorzystniejszej, pomimo, iz oferta nie odpowiadata tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ),

2. zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy CEZAR C. M. i P. G. Sp. j. z siedzibg w
Radomiu (dalej jako ,Cezar”) w zadaniu nr 2.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty TECHNET - pomimo
tego, iz tres¢ ztozonej oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

2. art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty TECHNET i oferty
CEZAR - pomimo tego, iz tres¢ ztozonej oferty zawiera btedy w obliczeniu ceny
lub kosztu;

3. art. 29 ust. 1i 2 Pzp poprzez opis przedmiotu w sposéb niejednoznaczny i w sposaéb,
ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Odwotujgcy wniést o
1. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert,
2. uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty ztozonej
przez TECHNET w zadaniu nr 1inr 2,
3. odrzucenia oferty ztozonej przez CEZAR w zadaniu nr 2



4. dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty
Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano:

»I. Dnia 19.10.2016r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Z przedmiotowego pisma wynika, iz jako najkorzystniejsza w
Postepowaniu w zadaniu nr 1 i nr 2 wybrana zostata oferta TECHNET. Zamawiajgcy ocenit
réwniez i sklasyfikowat oferty pozostatych Wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu.

ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY ZE WZGLEDU NA NARUSZENIE ART. 89 UST. 1
PKT. 2i ART. 89 UST. 1 PKT 6 PZP

1. Stosownie do przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W orzecznictwie wskazuje sie, iz ,Niezgodnos¢ tresci oferty
z trescig SIWZ zaméwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany -przedmiot dostawy
badz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamowienia, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonaniu
przedmiotu zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego."
(wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2009r., sygn. akt KIO/UZP 1567/09 i wskazane tam
orzecznictwo, wyroki z 26 marca 2008r., sygn. akt KIO/UZP 218/08; 1 lutego 2005r. sygn. akt
UZP/Z0O/0-102/05, z dnia 14 marca 2005r., sygn. akt UZP/Z0/0-423/05, z dnia 18 stycznia
2006r., sygn. akt UZP/Z0O/0-4/06, z 28 lipca 2006r., sygn. akt UZP/Z0O/0-1428/06, z dnia 5
wrzesnia 2006 r., sygn. akt UZP/Z0/0-2424/06.).

W doktrynie (por. J. Pierég, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, C.H. Beck 2009)
podkresla sig, ze oferta nieodpowiadajgca tresci specyfikacji to taka, ktéra jest sporzgdzona
odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Odmienno$¢ ta powinna przejawia¢ sie przede wszystkim w zakresie, proponowanego
przedmiotu zamdwienia. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej przy Urzedzie Zamowien
Publicznych z dnia 2010-07-30 w sprawie o sygn. akt KIO 1484/10 wskazano: "Tres¢ SIWZ
to, przede wszystkim, zawarty w opisie przedmiotu zaméwienia opis potrzeb i wymagan
Zamawiajgcego, ktére maja by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy w
sprawie zaméwienia publicznego. Tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do
wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajacego,

jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i



zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego" (por. wyrok KIO z dnia 8
wrzesnia 2008 r. sygn.. akt KIO/UZP 883/08)."

Zgodnie z art. 29 ust 1 i 2 ustawy Pzp Przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudniac
uczciwa konkurencije.

Czynnos¢ dokonania opisu przedmiotu zamowienia jest jedng z najistotniejszych czynnosci
dokonywanych przez Zamawiajgcego w celu przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamOwienia. Z tej przyczyny przepisy ustawy wyznaczajg sposob dokonywania opisu
przedmiotu zamowienia przez zamawiajgcego. ,Podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego
jest dokonanie opisu w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, ktéry zapewnia, ze
wykonawcy bedg w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac, co
jest przedmiotem zamdwienia (jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane), i ze wszystkie
elementy istotne dla wykonania zaméwienia bedg w nim uwzglednione. Opis przedmiotu
zamoOwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty ’i obliczenie ceny, z
uwzglednieniem wszystkich czynnikbw wptywajgcych na nig. Ustawa podaje takze, ze opisu
nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty". (Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Prawo
zamdwien publicznych, wyd. WoltersKluwers).

WYMAGANIA ZAWARTE W SIWZ W ODNIESIENIU DO OFERT POSZCZEGOLNYCH
WYKONAWCOW

Oferta TECHNET

1. W specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, Zamawiajgcy zgodnie z zapisami w zat. nr
5 i 6 zadat zaoferowania dostarczenia materiatbw eksploatacyjnych polecanych przez
producenta oferowanego sprzetu.

Dostarczane materiaty muszg byc¢:

- wolne od wad fizycznych i prawnych;

- fabrycznie nowe, petnowartosciowe, nieregenerowane, nieprefabrykowane, wolne od
wad technicznych, a takze pochodzgce z biezacej produkcji i wytworzone seryjnie w
cyklu produkcyjnym;

- oryginalnie zapakowane, oznakowane etykietg producenta i symbolem pozwalajgcym
na identyfikacje ich parametrow.



2. Zamawiajgcy wymagat w zatgcznikach 5A i 6A do wyliczenia kosztow eksploatacji, w
ktérych nalezato uwzgledni¢ wszystkie materiaty eksploatacyjne (dla jednego urzadzenia)
Odwotujgcy wnosi, ze oferta Technet nie spetnia postawionych wymagan oraz zawiera btedy
w wyliczeniu ceny lub kosztu. Wykonawca Technet w swojej ofercie zaoferowat:

1. w zad. 1 toner - zamiennik Asarto o symbolu AS-LX106R02306 (niezgodne z
zapisami siwz i odpowiedziami udzielonymi przez Zamawiajgcego w dniu
21.09.2016r)

2. w zad. 2 toner - zamiennik UNI-1 o symbolu X-106R02312 (niezgodne z zapisami
siwz i odpowiedziami udzielonymi przez Zamawiajgcego w dniu 21.09.2016r)

3. W zatgcznikach 5A i 6A - Tabela A, do wyliczenia kosztow eksploatacji, w ktérych
nalezato uwzgledni¢ wszystkie materiaty eksploatacyjne (dla jednego urzgdzenia),
w przypadku tonera - toner o podwyzszonej wydajnosci firma Technet wpisata
tylko tonery, w dodatku w ilosci utamkowej (9,09), co nie jest realnym kosztem jaki
miatby ponie$¢ Zamawiajgcy. Zamawiajgcy by zagwarantowa¢ wydruk 100 000
stron powinien zabezpieczyé 10 szt. toneréw, co powoduje wzrost kosztu jaki
poniesie.

Wykonawca Technet pomingt w kosztach eksploatacji nastepujgce materiaty eksploatacyjne:
- fuser - wydajnosci 90 000 str.

- rolki poboru - 60 000 str.

- rolka separujgca - 60 000 str.

4, Zaoferowany toner nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi
zamowienia, nie zaspokaja oczekiwan i interesbw Zamawiajacego.

5. Zdaniem Odwotujgcego oferta TECHNET nie spetnia wymogu opisanego przez
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz zawiera btedy w
obliczeniu ceny lub kosztu.

W tabeli A zat. 5A i 6A Wykonawca TECHNET wpisuje czesci utamkowe liczby sztuk
materiatdbw eksploatacyjnych, ktére Zamawiajgcy powinien zabezpieczy¢ w zaktadanej
Sredniej liczbie wydrukéw (100 000) w okresie gwaranciji.

Po pierwsze, podana ilo$¢ sztuk jest nierealna do zrealizowania, gdyz zaden materiat nie
wystepuj w czesci utamkowe;j.

Po drugie ilos¢ sztuk 9,09 nie zabezpiecza wydrukowania zadanej ilosci 100 000 wydrukéw.
Toner o pojemnosci 11 000 x 9,09 sztuk = 99 900 wydrukéw.

W zatgcznikach 5A - Tabela B Technet wpisat sr. zuzycie energii (kWh/tydzien) 1,0005
natomiast na stronie: http://www.eu-
energystar.org/database/Show.php?type=printer&group=imaging&brands%5B%5D=Xerox
8r. zuzycie energii (KWh/tydzien) wynosi 2,0

[..]



W zatgcznikach 5A - Tabela B Technet wpisat $r. zuzycie energii (kWh/tydzien) 1,25925
natomiast na stronie: http://www.eu-
energystar.org/database/Show.php?type=mfd&group=imaging&brands%5B%5D=Xerox  $r.
zuzycie energii (kWh/tydzien) wynosi 2,4

[...]

W zwigzku z powyzszym oferta Wykonawcy Technet podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji...." oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w
obliczeniu ceny lub kosztu".

6. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy jednoznacznie sformutowat tres¢ oferty w
zakresie stawianych wymagan, jasna jest réwniez tres¢ oferty w zakresie oferowanego
tonera, potwierdzona trescia odpowiedzi na pytania wykonawcow, opublikowanych
21.09.2016r.

[l. Oferta CEZAR'

Zdaniem Odwotujgcego oferta Cezar zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu na
podstawie art. 89 ust. pkt. 6 ustawy Pzp.

Wykonawca CEZAR C. M. i P. G. Sp. J. przygotowat oferte w sposéb nierzetelny, oferujac
powyzszy toner w cenie netto: 127,00 zt w przypadku gdy wartosé rynkowa tego produktu to:
950,69 zt brutto (http://pl.lexmark-

shop.eu/product info.php/info/p4008 502X-Kaseta-z-tonerem-zwrotna—10-000-stron-.html)

Wykonawca CEZAR oferuje zatem toner za 17% ceny rynkowej. Kryteria oceny, na
podstawie, ktérych Zamawiajacy przyznaje punkty doprowadzity do tego, ze ww. Wykonawca
prawdopodobnie przenidst czes¢ kosztow zwigzanych z zakupem toneréw w cene urzgdzen.
Takie dziatanie miato na celu uzyskanie najlepszej pozycji punktowej i realizacje
zamowienia.

Niestety przygotowana w ten sposéb oferta nie jest rzetelna i wprowadza Zamawiajgcego w
btad. Zaoferowana przez Wykonawce CEZAR cena tonera nie odzwierciedla rzeczywistego
kosztu jaki miatby ponies¢ Zamawiajacy, by zabezpieczy¢ materiaty eksploatacyjne na 100
000 wydrukow.

Majac na uwadze wyjasnienia Wykonawcy CEZAR, zawierajgce informacje o optacalnosci
na poziomie 10% procent, dodatkowo poddaje do zastanowienia sie¢ nad powodem

rozbieznosci w cenach materiatow eksploatacyjnych w ofercie a na wolnym rynku.



Podsumowujgc Odwotujgcy wskazuje, co nastepuije:

Wszystkie wyzej wymienione tezy skutkujg koniecznoscig uznania ztozonej w postepowaniu
oferty Wykonawcy TECHNET, za oferte ktérej ,tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3", a zatem skutkuja
koniecznoscig odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz
oferte, ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu - art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Ponownie wskazac nalezy, ze zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 ustawy,
~Zamawiajgcy odrzuca oferte (...)" wynika z powyzszego, iz czynno$¢ odrzucenia oferty w
przypadku, gdy istniejg ku temu jednoznaczne przestanki, nie jest zalezna od uznania
Zamawiajgcego, lecz skutek w postaci koniecznosci podjecia decyzji o odrzuceniu oferty
wynika wprost z przepisu ustawy Pzp. W tej kwestii wypowiedziat sie sktad orzekajgcy
Krajowej Izby Odwotawczej przy Urzedzie Zamowien Publicznych w wyroku z dnia 3 sierpnia
2009r. sprawie o sygn. akt KIO/UZP 907/09, KIO/UZP 915/09: ,Zamawiajgcy na kazdym
etapie badania oferty - bez wzgledu, czy jest to ocena sktadanych w postepowaniu
oswiadczen i dokumentdéw (w zakresie przedmiotu zamowienia - ocena przedmiotowa), czy
tez jest to ocena oferowanego rozwigzania na etapie przeprowadzania testow - ma
mozliwos¢ i wrecz obowigzek w przypadku powziecia informacji o okolicznosciach
stanowigcych mozliwos¢ zastosowania przepisu art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp., do odrzucenia oferty
wykonawcy, ktory takiemu przepisowi podlega”.'

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy podnosi, iz w przedmiotowej sytuacji z uwagi na
faktyczng niezgodnosc¢ oferty ztozonej w Postepowaniu przez wskazanego w odwotaniu
Wykonawce, Zamawiajgcy powinien dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
odrzucic¢ oferte, jako niezgodng z trescig SIWZ.”

Uwzgledniajac tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tresé odwotania oraz
dokumentacji postgpowania o0 udzielenie zamodwienia przestanej przez
Zamawiajacego, lzba ustalita, co nastepuje.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamdéwienia jest nizsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp, co jest pomiedzy
stronami bezsporne.

Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczono w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr
310308 w dniu 19.09.2016 r.

Zarzuty odwotania dotyczyly zaniechania odrzucenia ofert Technet Sp. z 0.0. z
siedzibg w Radomiu w czesciach nr 1 i 2 zaméwienia oraz CEZAR C. M. i P. G.

8



S.j. z siedzibg w Radomiu w czesci nr 2 zamdwienia, i tylko z tego wzgledu kwestionowano
prawidtowos$¢ wyboru oferty Technet w czesciach nr 1 i 2 zamowienia.

Zadnych konkretnych zarzutdow wzgledem postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia w odwotaniu nie sformutowano, tj. nie podano, ktére postanowienia
SIWZ i w jaki sposéb miaty by¢ niezgodne z powotanymi przepisami. Wskazano natomiast
tego typu zarzut w petitum odwotania oraz w uzasadnieniu odwotania poczyniono ogélne
rozwazania na temat wagi prawidtowego opisu przedmiotu zamowienia dla prawidtowosci

catego postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy.

Zgodnie z ww. przepisem, lzba z urzedu odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w
postepowaniu o wartosci zamdwienia 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.

Wskazany art. 180 ust. 2 Pzp stanowi, ze jezeli warto$¢ zaméwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje
wytgcznie wobec czynnosci:

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

cene;

2) okreslenia warunkdéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamowienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest w tym przypadku mniejsza niz
kwoty okredlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, a rozpatrywane
odwotanie nie dotyczy zadnego z typow czynnosci wymienionych w przepisie art. 180 ust. 2
Pzp.

Kluczowym zagadnieniem dla uzasadnienia takiego rozstrzygniecia pozostaje
wyktadnia przepisu art. 180 ust. 2 Pzp w jego znowelizowanym brzmieniu nadanym ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), w szczegdlnosci dodanego ww. nowelizacjg pkt
6, ktory stanowi, iz odwotanie w tzw. postepowaniach podprogowych dotyczy¢ moze wyboru
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najkorzystniejszej oferty. De facto sprowadza sie to do zajecia stanowiska w sporze
dotyczacym nastepujgcej kwestii: czy w zwigzku z mozliwoscig kwestionowania wyboru
najkorzystniejszej oferty mozliwe jest réwniez kwestionowanie zaniechania wykluczenia

wybranego wykonawcy lub odrzucenia jego oferty.

Orzecznictwo Izby pozostaje w tym zakresie jednolite i zgodne — rzeczony wybér
najkorzystniejszej oferty dotyczy Ili tylko kwestionowania samej czynnosci wyboru
najkorzystniejszej sposréd ofert pozostajacych w postepowaniu na podstawie zastanych
kryteriow wyboru okreslonych w SIWZ. Nie dotyczy natomiast zaniechania odrzucenia oferty
wybranej lub zaniechania wykluczenia sktadajgcego jg wykonawcy. Dla przyktadu mozna tu
wskazac postanowienia Izby: z 5 wrzesnia 2016 r. sygn. akt KIO 1599/16; z 15 wrzesnia
2016 r. sygn. akt KIO 1674/16; z 21 wrzesnia 2016 r. sygn. akt KIO 1696/16; z 29 wrzesnia
2016 r. sygn. akt KIO 1750/16.

Sktad orzekajacy lzby zgadza sie w petni ze stanowiskiem wyrazanym w powyzszych

orzeczeniach lzby.

Przystepujac do uzasadnienia przyjetej wyktadni, na wstepie nalezy wskazaé, iz
przepis art. 180 ust. 2 Pzp jest przepisem ustanawiajagcym wyjgtek od ogélnej zasady,
wedtug ktérej ponizej tzw. progéw unijnych srodki ochrony prawnej w postaci odwotan do
Krajowej Izby Odwotawczej nie przystugujg. Przesgdza o tym zastosowana w regulacji
zakresu zaskarzenia konstrukcja: ,odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:”.
Natomiast zgodnie z ustalong i powszechnie przyjmowang zasadg wyktadni, wyjatki nie
powinny by¢ interpretowane rozszerzajgco. Tym samym réwniez pojecie wyboru
najkorzystniejszej oferty nie powinno by¢é wyktadane rozszerzajgco i rozciggane na
czynnosci, ktérych literalnie nie dotyczy.

Za prezentowanym rozumieniem normy art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy i sformutowania
czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty przemawia przede wszystkim wyktadnia jezykowa
tego przepisu. Zgodnie z zastanym, podstawowym, stownikowym znaczeniem, pojecie wybor
oznacza wybranie jednej z kilku mozliwosci (tak internetowy Stownik Jezyka Polskiego
PWN). W tym przypadku wybranie jednej, najkorzystniejszej oferty sposrod wielu. Natomiast
przypisywanie, iz na wybor najkorzystniejszej oferty sktadajg sie rowniez jakies czynnosci
uprzednie, dotyczgce kwalifikacji ofert czy wykonawcéw w celu prawidtowego ustalenia
kregu ofert, sposrdéd ktérych dokonywany jest wybér, nie znajduje oparcia w samym
jezykowym znaczeniu terminu i jako takie wymaga innych niz jezykowe zabiegéw

interpretacyjnych.

Tym samym literalne brzmienie przepisu dotyczy li tylko mozliwosci kwestionowania

wyboru sensu stricte, a wiec uznania za najkorzystniejszg oferte, ktdéra nie jest
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najkorzystniejsza sposréd ofert, pomiedzy ktérymi wybor jest dokonywany (najkorzystniejsza
w Swietle okreslonych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert — w rozumieniu art. 2 pkt 5

Pzp).

Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wybor oferty najkorzystniejszej
nalezy wiec rozumie¢ jako czynnosci zamawiajgcego polegajgce na zastosowaniu do oferty
okreslonych w SIWZ kryteridw i ustalenie wyniku tej oceny w sposob skutkujgcy wyborem
oferty. W ocenie Izby tylko tak rozumiany wybér oferty najkorzystniejszej moze byc¢
przedmiotem odwotania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ktérego wartos¢ jest

mniejsza niz tzw. progi unijne.

Pojecia, czy w tym przypadku czynnosci, wyboru najkorzystniejszej oferty nie
definiuje bynajmniej tytut rozdziatu 4 ustawy: ,Wybor najkorzystniejszej oferty”. W rozdziale
tym pomieszczonych jest szereg norm odnoszacych sie do réznych czynnosci, ktére nie
sktadajg sie na wybdr najkorzystniejszej oferty i sitg rzeczy nie mogg go stanowié. Sg to np.
normy dotyczgce przygotowania postepowania (dopuszczenie sktadania ofert wariantowych
— art. 83), uprawnien wykonawcy (art. 84), przepisy techniczne dotyczgce otwarcia czy
przechowywania ofert, obowigzki informacyjne zwigzane z udzieleniem zamoéwienia... etc.
Ponadto szereg czynnosci, ktére Zamawiajacy musi bezwzglednie przeprowadzi¢, i ktére
majg sktadac¢ sie na dynamiczny proces badania ofert oraz decydujg o waznosci umowy w
sprawie zamowienia, regulowane jest poza ww. rozdziatem. Sg to np. kwestie podmiotowej

kwalifikacji wykonawcy sktadajgcego oferte i jego wykluczenia z postepowania.

Na marginesie mozna doda¢, iz za prezentowanym stanowiskiem przemawia
dodatkowo fakt, ze w wyniku kolejnych nowelizacji przepiséw o wiele wiekszego znaczenia
nabierajg pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje i doswiadczenie osob, ktére bedg
uczestniczyty w realizacji zamoéwienia, aspekty spoteczne, jakosciowe, innowacyjne), ktérych
stosowanie jest w wigekszosci przypadkédw obowigzkowe. Znacznie wiekszego znaczenia
nabiera tez wiec zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez wybor oferty najkorzystniejszej
niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Mozna zatem stwierdzi¢, ze
wiasnie z tego powodu w art. 180 ust. 2 Pzp dodano mozliwo$¢ zaskarzenia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra to czynnos¢ jest obarczona znacznym ryzykiem
naruszenia przepisow ustawy, zatem poddanie jej weryfikacji w drodze $rodkéw ochrony

prawnej jest uzasadnione.

Do takiego wniosku prowadzi réwniez analiza przepisu pkt 6 na tle pozostatych
czynnosci, wzgledem ktérych przystuguje odwotanie, okreslonych w pozostatych punktach
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art. 180 ust. 2 ustawy oraz systemowa wyktadnia tych przepisbw z uwzglednieniem

domniemania racjonalnosci ustawodawcy.

Wskazywana nowelizacja art. 180 ust. 2 Pzp rozszerzyta mozliwos¢ wnoszenia
odwotan w postepowaniach o wartosci zaméwienia ponizej progéw unijnych, dopuszczajgc
wniesienie odwotania rowniez wobec czynnosci opisu przedmiotu zaméwienia oraz wobec
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie jednak nie zostaty wykreslone ani
zmienione przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z ktérymi odwotanie przystuguje wytgcznie wobec
czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego. A contrario, na podstawie tych przepiséw odwotanie nie przystuguje wobec
zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, jak iwobec zaniechania wykluczenia

innego wykonawcy z postepowania.

Mozliwosci zaskarzenia tych zaniechan nie mozna, zdaniem Izby, wywies¢ z art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Przepis ten nie moze by¢ interpretowany w taki sposob, ze objete sg
nim wszystkie czynnosci i zaniechania poprzedzajgce wybdr najkorzystniejszej oferty,
wéwczas bowiem zbedne bytoby utrzymanie przestanek okreslonych w art. 180 ust. 2 pkt 3 i
4 Pzp. Nie sposob bowiem twierdzi¢, ze racjonalny ustawodawca, dziatajacy zgodnie z
zasadami prawidtowej legislacji, chcac dopusci¢ mozliwos¢ wnoszenia odwotan, tak wobec
odrzucenia wtasnej oferty, jak i zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, pierwsza z
tych mozliwo$ci przewidziat w odrebnej podstawie prawnej, wprost te czynnos¢ wskazujgc
(pkt 4), a drugg z niewiadomych powoddw ,ukryt” w przestance dotyczgcej wyboru oferty
najkorzystniejszej (pkt 6). Rozszerzajgca interpretacja pkt 6 oraz uzytego tam pojecia wybor
najkorzystniejszej oferty prowadzi do konstatacji o zbednosci przepisu punktu 4 art. 180 ust.
2 — w takim przypadku wybér najkorzystniejszej oferty bytby przeciez réwnie nieprawidtowy i
mozliwy do zakwestionowania li tylko na podstawie pkt 6, jezeli niestusznie odrzucona
zostataby oferta odwotujgcego (nie bytoby przy tym wecale potrzeby podnoszenia tej
okolicznosci wczesniej, na etapie dokonywania czynnosci, ktérych sekwencyjnos¢ umozliwia
na nowo uksztattowana procedura udzielania zaméwienia). Racjonalny ustawodawca
postuguje sie metodami legislacji w najprostszy i najbardziej klarowny sposéb
zapewniajgcymi zamierzony efekt regulacyjny, nie dublujgc przy tym regulacji o takim samym
znaczeniu normatywnym (pkt 4 zawiera sie w pkt 6).

Co wiecej, gdyby zamiarem ustawodawcy nie byto ograniczenie odwotan na
podstawie punkiu 6 wytgcznie do czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty sensu stricto,
zbedne bytoby okreslanie pozytywnego katalogu czynnosci podlegajgcych zaskarzeniu
w postepowaniach ponizej progéw. Jesli bowiem przyjaé, ze zaskarzeniu w ramach
zaskarzenia wyboru oferty najkorzystniejszej podlega kazda czynnosc¢ i kazde zaniechanie
poprzedzajace ten wybdr i rzutujgce na okreslenie kregu ofert, sposrod ktérych wybor jest
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dokonywany, to co do zasady zaskarzeniu podlegatyby wszystkie czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego w postepowaniu, ktére miaty miejsce miedzy ztozeniem ofert a wyborem
oferty najkorzystniejszej i wptywaty na waznos¢ umowy w sprawie zamowienia. Wyktadnia
rozszerzajgca sprowadza sie w tym przypadku w swej logicznej konsekwencji do stanowiska,
ze wszystkie czynnosci zamawiajgcego zwigzane z oceng wnioskéw lub ofert, oprocz
uniewaznienia postepowania, zmierzajg bezposrednio do wyboru oferty. W takiej sytuacji
racjonalny ustawodawca nie okreslatby tego katalogu pozytywnie, ale negatywnie wskazat,
od czego odwotanie nie przystuguje. W praktyce bytoby to tylko uniewaznienie
postepowania. Zadne inne czynnosci czy zaniechania zamawiajgcego, zwlaszcza
nierzutujgce na wazno$¢ umowy w sprawie zamowienia, nie wydajg sie tu szczegdlnie
istotne i nie stanowig przedmiotu odwotan w postepowaniach nadprogowych — tym samym
ich regulacja bytaby mozliwa do pominiecia.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze w postepowaniach o wartosci rownej lub wyzszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie
stuzy wobec niezgodnej =z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktdrej zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Tymczasem w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp byfa i jest
mowa wytgcznie o tym, ze odwotanie w postepowaniach ponizej progow stuzy wytgcznie
wobec czynno$ci, za$ ustawodawca nie wspomina o zaniechaniach zamawiajgcego. Biorgc
powyzsze pod uwage nieuprawnione jest zatozenie, ze w odrdznieniu od punktow 1-5,
przestanka z pkt 6 obejmuje zaréwno czynno$¢, jak i zaniechania czynnosci (w dodatku
innych niz czynnos¢ wprost wymieniona w przestance). Przewidziany w przepisie art. 180
ust. 2 katalog przestanek zawsze odnosit sie do czynnego zachowania zamawiajacego, nie
za$ do zaniechan, i sytuacja ta nie ulegta zmianie w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy.
Nadal ustawodawca koncentruje sie na zachowaniach zamawiajgcego o charakterze
czynnym, ktére doprowadzity do danego wyniku postepowania, nie wspomina
o zaniechaniach. Odmiennie natomiast odnosi sie do tej kwestii przepis art. 181 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry wprost stanowi, ze w postepowaniach ponizej progéw unijnych
wykonawca lub uczestnik konkursu moze w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania
poinformowaé zamawiajgcego zaréwno o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej
przez niego, jak i o zaniechaniu czynnosci, do ktdrej jest on zobowigzany na podstawie
ustawy, na ktére nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2.

Doda¢ w tym zakresie mozna, iz czynno$ci lub zaniechania zamawiajacego
podejmowane lub niepodejmowane wzgledem ofert zasadniczo r6znig sie od czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, takich jak: okreslenie warunkéw udziatu w

postepowaniu czy sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia, wzgledem ktérych réwniez
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przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy. Sporzgdzenie dokumentu
przetargowego jest czynnoscig niepodzielng i ,ontycznie” jednorodng. Tym samym
jakikolwiek brak czy pominiecie obowigzkéw wynikajacych z bezwzglednie obowigzujgcych
przepisow w zakresie okreslenia warunkdéw czy opisu przedmiotu zamowienia, bedzie
bezposrednig wada okreslenia warunkdédw czy opisu przedmiotu zamdwienia, a nie
zaniechaniem jakiej$ odrebnej i uprzedniej czynnosci, do ktérej zamawiajgcy byt
zobowigzany. Wskazywanie na okolicznosé, iz art. 180 ust. 2 dotyczy jedynie czynnosci, a
nie zaniechan zamawiajgcego, nie przekresla wiec znaczenia normatywnego pkt 2 i 5 ust. 2
art. 180 ustawy i mozliwosci zaskarzania na podstawie tych przepisow tresci dokumentéw

przetargowych.

W dalszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1 ustawy
Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji, zamawiajgcy miat obowigzek jednoczesnie informowac
o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktérzy
zostali wykluczeni z postepowania. Oto historyczna tres$¢ przepisu:

Art. 92. 1. Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednoczesnie

zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:

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

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

3) wykonawcach, ktorzy 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, okre$lonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktdrego uptywie umowa w sprawie
zamowienia publicznego moze by¢ zawarta.

Obecnie przepis art. 92 ust. 1 ustawy Pzp uzyskat nastepujgce brzmienie:
Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcdw o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imige i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy,
ktorego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca

zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalno$ci wykonawcow, ktorzy
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ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert fgczng
punktacje,

2) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktorych oferty Zzostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a w przypadkach, o ktorych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowaznos$ci lub braku
spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalno$ci,

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

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupow,

6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupow,

7) uniewaznieniu postepowania — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Jak wynika z powyzszego, ustawodawca odrebnie wypowiada sie o wyborze oferty
najkorzystniejszej (pkt 1), wykluczeniach (pkt 2), odrzuceniach (pkt 3), zas po nowelizacji
zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania o tych czynnosciach.
Zatem znacznie czesciej zamawiajgcy bedzie odrzucat oferty czy wykluczat wykonawcow
zanim wybierze oferte najkorzystniejszg. Historycznie zamawiajgcy dokonywat, przynajmniej
w postepowaniach jednostopniowych, wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucen i
wykluczeni wykonawcéw jednoczesnie. Natomiast obecnie, tego typu czasowa odlegtosc
czynnosci wykluczenia i odrzucen ofert oraz wyboru oferty, dodatkowo podkresla ich
odrebnosé.

Interpretacja funkcjonalna art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w sposéb dopuszczajacy
zaskarzanie — w ramach odwotan wobec wyboru oferty najkorzystniejszej — zaniechania
odrzucenia oferty czy zaniechanie wykluczenia wykonawcy, nie daje sie obroni¢ réwniez
z powodu konsekwencji praktycznych, co do ktérych nalezy wykluczyé, aby byty objete
zamiarem ustawodawcy. Przyjmujgc, ze dopuszczalne jest kwestionowanie zaniechania
odrzucenia oferty z powotaniem sie na art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp (wybér oferty
najkorzystniejszej), nalezatoby = podnies¢  kwestie  mozliwosci  jednoczesnego
zakwestionowania takiego samego zaniechania w stosunku do oferty, ktéra wybrana nie
zostata (przyktadowo, zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, za ofertg wybrang, a przed
oferta odwotujgcego — co zresztg ma miejsce w zadaniu nr 2 w przedmiotowym
postepowaniu, i ktérej zaniechanie odrzucenia Odwotujacy réwniez kwestionuje). W swietle
brzmienia art. 180 ust. 2 pkt 6 wykluczona jest mozliwos¢ zaskarzenia takiego zaniechania.
Z drugiej strony trudno wskaza¢ ratio legis takiego uksztattowania systemu srodkéw ochrony
prawnej i roznicowania mozliwosci korzystania z odwotania ze wzgledu na kwalifikacje

wykonawcy na dalszej pozycji w postepowaniu, gdy wszystkie oferty oddzielajgce jego oferte
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od uznania za najkorzystniejszg, obarczone sg wedtug niego wadami przesgdzajgcymi o

koniecznosci ich odrzucenia.

Ponadto, tak szeroka interpretacja art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp prowadzi do
konsekwencji jeszcze trudniejszych do zaakceptowania w trybach, w ktérych nastepuje
prekwalifikacja wykonawcéw, a w ktdérych ocene istnienia podstaw do wykluczenia
wykonawcy od wyboru najkorzystniejszej oferty dzieli caty odrebny etap postepowania.
W takich postepowaniach z jednej strony za niedopuszczalne nalezatoby uzna¢ odwotanie
wobec zaniechania wykluczenia wykonawcy w terminie liczonym zgodnie z art. 182 ust. 1
ustawy Pzp (tj. od przestania informacji o wykonawcach zaproszonych do dalszego etapu
postepowania) z powotaniem sie na 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp — nie nastgpit bowiem wybdr
oferty najkorzystniejszej. Z drugiej strony dopuszczenie do wnoszenia odwotania dopiero po
wyborze oferty najkorzystniejszej w takim trybie bytoby po pierwsze oderwane od
okreslonych ustawg terminébw na wniesienie odwotania, a po drugie — mogtoby doprowadzi¢
do zniweczenia znacznej czesci postepowania i cofniecia go po wyborze oferty na etap
prekwalifikacji. Nie mozna wiec zaktadaé, aby taki wtasnie byt zamiar racjonalnego
ustawodawcy.

Podkreslic nalezy, iz prezentowana wyktadania funkcjonalna niweczy argumenty
dotyczace rzekomego celu jakim kierowa¢ miat sie ustawodawca przy nowelizacji art. 180
ust. 2 Pzp — celu majgcego polega¢ na znaczgcym rozszerzeniu zakresu zaskarzenia w
postepowaniach podprogowych, zwtaszcza na zaniechanie odrzucenia ofert konkurentow i
ich wykluczenia. Trudno bowiem przyjac, iz rozszerzenie takie miatoby dotyczy¢ jedynie
postepowan jednostopniowych albo niweczyé dotychczasowg interpretacje przepiséw
dotyczacych terminbw na wnoszenie odwotfan. Innymi stowy, Zze w podprogowych
przetargach jednostopniowych wybér oferty wykonawcy, ktéry powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania mogtby zosta¢ zaskarzony, natomiast w procedurach dwustopniowych ze
wzgledu na uptyw terminu zaskarzenia czynnosci prekwalifikacji, wybor najkorzystniejszej nie
mégtby zosta¢ zakwestionowany z tego powodu. Alternatywg dla powyzszego rozréznienia
zakresu ochrony odwotawczej byta zmiana sposobu liczenia terminbw na wnoszenie

odwotan stosowana réwniez wzgledem postepowan nadprogowych.

Wiasnie najlepsza ilustracja powyzszego stanowiska jest dotychczasowa praktyka
wnoszenia i przyjmowania odwotan dotyczgcych trybéw dwustopniowych o wartosci powyzej
progdw unijnych. W zakresie tego typu postepowan zasadg jest petna zaskarzalnosc
czynnosci zamawiajgcego. Regulacja ustawowa w tym zakresie nie ulegta zmianie. Nie
zmienity sie wiasciwie rowniez przepisy dotyczace obliczania terminbw na wniesienia
odwotania, ktére liczone sg od czynnosci zamawiajgcego (art. 182 ust. 1 Pzp). W ich swietle
w przypadku trybéw dwustopniowych, przewidujgcych prekwalifikacje wykonawcy, odwotanie
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dotyczace np. zaniechania wykluczenia wykonawcy i zaproszenia go do sktadania ofert
wnoszone jest w terminie liczonym od tej czynnosci. Na nastepnym etapie postepowania, tj.
przy wyborze najkorzystniejszej oferty, odwotujgcy nie moze zakwestionowaé prawidtowosci
wyboru ze wzgledu na wybdr oferty wykonawcy, ktéry winien by¢ wykluczony z
postepowania. Jest juz na to za pézno.

W Swietle powyzszego wyktadania rozszerzajgca art. 180 ust. 1 pkt 6 Pzp doprowadzi
do sytuacji, w ktérej postulowane rozszerzenie mozliwosci skarzenia ofert konkurentéw swoj
petny wymiar znajdzie jedynie w postepowaniach jednostopniowych, albo konieczne stanie
sie rowniez odejscie od dotychczasowej praktyki skarzenia podejmowanych czynnosci i
zwigzanych z nimi zaniechan, w czasie liczonym od poinformowania o nich, takze w
postepowaniach nadprogowych. Skoro wybér najkorzystniejszej oferty rozumiany jest w ten
sposéb, ze obejmuje réwniez zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy czy
odrzucenia jego oferty, to rowniez w przetargu dwustopniowym wybdr najkorzystniejszej
oferty moze by¢ zakwestionowany w czasie liczonym od jego dokonania z podniesieniem
wszystkich okolicznosci zwigzanych z czynnosciami uprzednio podjetymi w postepowaniu
(za prawidtowy nie moze przeciez zosta¢ uznany wybor oferty wykonawcy, ktéry winien
podlega¢ wykluczeniu). Trudno przyjgé, iz ustawodawca zamierzat zréznicowa¢ mozliwy
zakres zaskarzenia w r6znych trybach udzielania zaméwien w postepowan podprogowych
lub godzit sie na réznicowanie liczenia terminbw do wnoszenia odwotan w postepowaniach
podprogowych i nadprogowych, gdy przepisy dotyczgce termindéw sg takie same. W ocenie
Izby nie jest dopuszczalne w takim przypadku r6zne rozumienie wyboru najkorzystniejszej
oferty w trybach dwustopniowych i jednostopniowych. Nie jest dopuszczalne réwniez
postugiwanie sie argumentem, ze terminowe ograniczenie mozliwosci zaskarzenia wyboru
najkorzystniejszej oferty ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte
wybrano, w przetargu dwustopniowym o wartosci ponizej progéw, nie znajduje
zastosowania, dlatego ze wykonawca uprzednio nie mogt zaskarzy¢ czynnosci

prekwalifikacyjnych. Prawo takich sytuacji nie rozréznia.

Konkludujac, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej nalezy rozumie¢ szeroko — jako zwienczenie wszystkich czynno$ci
z zakresu badania i oceny ofert, ktére doprowadzity do wyboru oferty najkorzystniejszej, nie
daje sie obroni¢ w Swietle testu racjonalnego ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wyktadni
poza zakresem zaskarzenia w postepowaniach podprogowych pozostawatoby de facto tylko
uniewaznienie postepowania — gdyby taki wtasnie byt zamiar ustawodawcy, przepis art. 180

ust. 2 mégtby i powinien zosta¢ sformutowany inacze;.
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Istotnym argumentem przemawiajgcym za stusznoscig prezentowanego pogladu jest
réwniez wyrazone w toku prac legislacyjnych nad nowelizacjg stanowisko jej autora —
Ministerstwa Rozwoju, stanowigce swego rodzaju wyktadnie autentyczng. Podczas
uzgodnien miedzyresortowych Ministerstwo Srodowiska zgtosito uwage, ze rozszerzenie
katalogu okolicznosci, wobec ktorych mozna zastosowaé $rodki ochrony prawnej w
postepowaniach podprogowych, ograniczy efektywnos¢ postepowan. Wskazywano, ze jezel
zaproponowana zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci
umozliwiajgcych skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogoéle
utrzymanie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Ministerstwo Rozwoju zaznaczyto w toku prac
legislacyjnych, ze zmiana jest korzystna dla wykonawcéw, a enumeratywne wyliczenie nie
otwiera zakresu srodkéw ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. Jak podano, przede
wszystkim, poza tym zakresem bedg ,zaniechania” zamawiajgcego, a to znaczna réznica.
Odmiennych zamiaréw nie sposéb natomiast wyczyta¢ z innych materiatbw z prac
legislacyjnych, w tym z samego uzasadnienia projektu ustawy, a nalezatoby zaktadac, ze
jesli ustawodawca chciat tak dalece znie$¢ dotychczas obowigzujgce ograniczenia, to bytaby
to zmiana na tyle istotna, ze doczekataby sie odpowiedniego komentarza w uzasadnieniu
nowelizacji. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze intencja autora nowelizacji co do zakresu zaskarzenia
W postepowaniach ponizej progéw unijnych zostata wyrazona podczas uzgodnien
miedzyresortowych, ze wskazaniem na zamiar utrzymania wytgczen dotyczgcych zaniechan
zamawiajgcego i nie moze by¢é pomijana przy interpretacji przepisow. Dokonywana przez
Izbe wyktadnia nie moze natomiast uwzglednia¢ oczekiwan wykonawcow, co do mozliwosci
jak najszerszego wnoszenia odwotah w postepowaniach podprogowych, w sytuacji gdy
oczekiwania te nie tylko nie znajdujg potwierdzenia w brzmieniu przepiséw rozumianych
zgodnie z wszystkimi regutami wyktadni prawa, ale wrecz stoja w opozycji do wynikéw tej
wyktadni i wyartykutowanych przez autora projektu celow.

Dokonana w ten sposob wyktadania nie kwestionuje bynajmniej ogélnych celéw
ustawy Prawo zamowien publicznych, nie przekresla zasad legalizmu prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia, nie przeczy réwniez oczywistej konstatacji, ze wybdr
najkorzystniejszej oferty jest zwienczeniem dtugiego postepowania i sekwencji czynno$ci,
ktbre go poprzedzaja. Opiera sie jedynie na historycznie ugruntowanym i
zinstytucjonalizowanym przez samego ustawodawce, stanowisku, ze nie wszystkie
czynnosci zamawiajgcych, dokonywane w postepowaniach ponizej tzw. progdéw unijnych,
muszg podlegac kontroli w ramach istniejgcego systemu srodkdéw ochrony prawnej. System
zamoéwien publicznych dziata w ten sposéb dos¢ sprawnie od bardzo dawna, a ponadto
istniejg rozmaite mechanizmy kompensujgce wytgczenia pewnego zakresu czynnosci z

systemu srodkéw ochrony prawnej (np. dziatania licznych instytucji kontrolnych).
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Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze zarzuty podniesione w niniejszym
odwotaniu nie mieszczg sie w katalogu okreslonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie
mowa jest wyraznie o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie zas zaniechaniu

odrzucenia wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg.

Natomiast zadnych nadajgcych sie do rozpoznania zarzutéw odnoszacych sie do
opisu przedmiotu zaméwienia, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 5 ustawy, w tresci

odwotania nie sformutowano.

Ponadto odwotanie w tym zakresie i tak podlegatoby odrzuceniu na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp — jako dotyczgce tresci specyfikacji

istotnych warunkdéw zamowienia i wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Uwzgledniajgc powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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