Sygn. akt KIO 984/17

POSTANOWIENIE
z dnia 29 maja 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz
Ewa Sikorska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym, w dniu 29 maja 2017 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 maja 2017 r. przez
wykonawce

Ekoprojekt sp. z 0.0. Al. Krakowska 224, 02-219 Warszawa

W postepowaniu prowadzonym przez

Instytut Kolejnictwa ul. Chtopickiego 50, 04-275 Warszawa

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postgpowania obcigza wykonawce Ekoprojekt sp. z 0.0. i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pieciuset zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Ekoprojekt sp. z o.o.
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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 I1zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocceiiiiieennn.

Cztonkowie: = i



Sygn. akt KIO 984/17

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Instytut Kolejnictwa prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,wykonanie projektow technicznych
wykonawczych w branzy sanitarnej oraz elektrycznej, w zakresie koniecznym dla realizacji
robot sanitarnych, dotyczgcych kompleksowej termomodernizacji wytypowanych obiektéw
oraz sieci cieptowniczej i elektrycznej”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone 7 kwietnia 2017 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod numerem 61875-2017. Do postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie wiec przepis ustawy Prawo zaméwien
publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, ktéra weszta
w zycie 28 lipca 2016 r.

Z punktu 2 ppkt 7 ,Protokotu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego” (druk ZP-PN) wynika, ze wartos¢ szacunkowa zamoéwienia wynosi
319.900 zi, tj. 76.624,59 euro, zatem nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Powyzszy fakt
potwierdzajg takze inne dokumenty wystepujace w postepowaniu przetargowym

i postepowaniu odwotawczym, i nie jest on sporny.

Odwotujgcy — Ekoprojekt sp. z 0.0. wniost odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy
Prawo zamdéwien publicznych czynnosci Zamawiajacego wskazujgc, ze przedmiotem
odwotania jest czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wyborze najkorzystniejszej oferty
i zarzucajac naruszenie przepisow art. 22 ust. 1 pkt 1, art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 4, art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Powersun sp. z 0.0. oraz zaniechanie odrzucenia oferty ww. wykonawcy z uwagi
na niewykazanie spetnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz ziozenie
nieprawdziwych informaciji, a takze art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Powersun sp. z 0.0. do przedstawienia
dokumentow, wzglednie ztozenia wyjasnien w zakresie spetniania przez nich warunkow
udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu: uniewaznienia czynnosci badania i oceny

ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty; powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;
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wykluczenie wykonawcy Powersun sp. z 0.0. z postepowania oraz odrzucenia jego oferty
z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ztozenie
nieprawdziwych informacji; powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd

ofert waznych.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego dotyczy zamdéwienia
publicznego o wartosci szacunkowej zaméwienia nizszej od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

W art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazano, ze w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynno$ci:

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.

Zgodnie natomiast z dyspozycjg art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Izba odrzuca odwotanie, jezeli w postepowaniu o0 wartosci zaméwienia mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w powyzej przywotanym

art. 180 ust. 2 ustawy.

Cho¢ katalog sytuacji, w ktérych w postepowaniach ,podprogowych”, tj. o wartosci
zamdwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8, w wyniku wspomnianej nowelizacji przystuguje wniesienie odwotywania, ulegt
rozszerzeniu, miedzy innymi o czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, to zdaniem Izby
w przedmiotowej sprawie odwotanie dotyczy czynnosci, wobec ktérych ustawodawca nadal
wytgczyt prawo zaskarzenia decyzji Zamawiajgcego.

Odwotujacy kwestionuje bowiem w odwotaniu dokonanie czynnosci polegajacej na wyborze
oferty najkorzystniejszej, pomimo tego, ze w ocenie Odwotujgcego, wykonawca, ktory jg
ztozyt, powinien zosta¢ wykluczony. Tym samym czynnos¢, ktéra kwestionowana jest przez

Odwotujgcego, to zasadniczo =zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy i,



w konsekwenciji, odrzucenia oferty konkurencyjnej, ktéra zostata w postepowaniu wybrana
przez Zamawiajgcego.

Z powodu braku wskazania czynnosci zaniechania wykluczenia innego wykonawcy niz
odwotujacy i odrzucenia oferty innego wykonawcy niz odwotujgcy w katalogu zawartym w art.
180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stwierdza sie, ze wobec zastrzezenia
sformutowanego w art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawa Prawo zaméwien publicznych nie przyznaje
ochrony prawnej w postaci odwotania odnosnie takiego rozstrzygniecia.

Argumentacja Odwotujgcego nie odnosi sie natomiast do naruszenia przez Zamawiajacego
art. 91 ust.1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych (jako naruszenia samoistnego, a nie
bedacego konsekwencjg innych naruszen, jak zaniechanie wykluczenia wykonawcy), czyli
zastosowania w stosunku do wybranej oferty kryteribw oceny ofert innych, nieznanych
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, czy tez zastosowanie tych kryteribw w sposéb
odmienny od okreslonego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia itp.

Analiza znowelizowanego przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych
i uzycia w nim przez ustawodawce sformutowania ,czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty” prowadzi zdaniem lzby do wniosku, ze pod pojeciem tym nie kryje sie zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty czy zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy
z postepowania, a jedynie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie
z kryteriami oceny ofert okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co
potwierdzit rowniez Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 3 stycznia 2017 r., sygn. akt
XIl Ga 837/16, uznajagc prawidtowos¢ dziatania lzby i wskazujac, ze pojecie ,wybdr oferty
najkorzystniejszej” oznacza wytacznie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie
z kryteriami oceny ofert.

Definicja ,wyboru najkorzystniejszej oferty” wynika posrednio z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Wybor oferty najkorzystniejszej nalezy wiec rozumie¢ jako czynnosci zamawiajacego
polegajgce na zastosowaniu do oferty okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia kryteriow i ustalenie wyniku tej oceny w sposob skutkujacy wyborem oferty.

Za powyzszym stanowiskiem przemawia dodatkowo fakt, ze w wyniku nowelizacji o wiele
wigkszego znaczenia nabraly pozacenowe kryteria oceny ofert, znacznie wiekszego
znaczenia nabrat wiec zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
przez wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z ustalonymi wczesniej kryteriami oceny.
Mozna zatem stwierdzi¢, ze wtasnie dlatego w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych dodano mozliwos¢ zaskarzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktora

to czynnos¢ jest obecnie obarczona wiekszym niz dotychczas ryzykiem naruszenia



przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zatem poddanie jej weryfikacji w drodze
srodkoéw ochrony prawnej jest bardziej uzasadnione.

Do takiego wniosku prowadzi rowniez analiza przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych na tle innych przepiséw okreslajgcych mozliwos¢ wnoszenia odwotan
w postepowaniach ponizej progéw unijnych oraz wyktadnia tych przepiséw z uwzglednieniem
domniemania racjonalnosci ustawodawcy. Ustawodawca zdecydowat sie wprowadzi¢ nowg
przestanke, zgodnie z ktérg w postepowaniach ,podprogowych” odwotanie ma przystugiwaé
takze wobec czynnosci opisu przedmiotu zamowienia i czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty. Jednoczesénie jednak nie zostaty wykreslone ani zmienione przestanki z punktu 3 i 4
tego przepisu, zgodnie z ktérymi odwotanie ma przystugiwaé wobec czynnosci odrzucenia
oferty, ale wytgcznie odwotujgcego, i czynnosci wykluczenia z postepowania, réwniez
odwotujgcego.

Zaznaczy¢ nalezy rowniez, ze gdyby zamiarem ustawodawcy nie byto ograniczenie odwotan
wytgcznie do czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty sensu stricto, zbedne bytoby
okreslanie pozytywnego katalogu czynnos$ci podlegajgcych zaskarzeniu w postepowaniach
ponizej progow. Jesli bowiem przyjaé, ze zaskarzeniu w ramach wyboru oferty
najkorzystniejszej podlega kazda czynnos¢ i kazde zaniechanie poprzedzajgce ten wybor, to
co do zasady zaskarzeniu podlegatyby wszystkie czynnosci i zaniechania zamawiajgcego
w postepowaniu, ktére miaty miejsce miedzy ztozeniem ofert a wyborem oferty
najkorzystniejszej (wszystko, co robi w postepowaniu zamawiajgcy, oprécz uniewaznienia
postepowania, zmierza do wyboru oferty najkorzystniejszej). W takiej sytuacji racjonalny
ustawodawca nie okreslatby tego katalogu od strony pozytywnej, a jedynie wskazatby od
strony negatywnej, kiedy odwotanie nie przystuguje.

Ponadto dostrzezenia wymaga, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwienh
publicznych ma charakter wyjgtku od zasady i w przeciwienstwie do postepowan o wartosci
zamoéwienia wiekszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy, w przypadku postepowan ,podprogowych” zasadg jest to, ze odwotanie nie
przystuguje. O intencjach ustawodawcy swiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych stowo ,wytgcznie”. Ustawodawca w wyniku nowelizaciji
nie zdecydowat o zniesieniu réznic przy korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej
w postepowaniach ,nadprogowych” i postepowaniach ponizej progéw, a zdecydowano
jedynie o nieznacznym poszerzeniu katalogu przestanek umozliwiajgcych wniesienie
odwotania w postepowaniach ,podprogowych”.

Skoro zatem katalog czynnosci, wobec ktérych odwotanie przystuguje, nadal ma charakter
wyjatku od zasady, to wyjgtkdw nie mozna interpretowac rozszerzajaco.



Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 3 stycznia 2017 r., sygn. akt XIl Ga 837/16,
wydany w tozsamej sprawie, wskazat, ze zaréwno organy administracji panstwowej, jak
i sgdy nie majg kompetencji do tworzenia prawa, a wiec nie wolno im tworzyé tego prawa
takze w drodze interpretacji przepiséw prawnych. Natomiast Sgd Okregowy w Ptocku
w wyroku z dnia 1 lutego 2017 r., sygn. akt IV Ca 1051/16 uznat, ze konieczna jest
wyktadania Sciesniajgca kazdego z wyjatkow stanowigcych podstawe wniesienia odwotania.

Warto takze podkresli¢, ze zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych
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. Przepis ten w petni dotyczy jednak postepowan
o wartosci zamowienia wigkszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, gdyz art. 180 ust. 2 ustawy zaweza zakres ww. czynnosci w postepowaniach
0 wartosci zaméwienia mniejszej niz kwoty okreslone w ww. przepisach.

W art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych bytfa i jest mowa wytacznie o tym, ze
odwotanie w postepowaniach ,podprogowych” stuzy wytgcznie wobec czynnosci,
ustawodawca nie wspomina zas o ,zaniechaniach” zamawiajgcego. Skoro sama zasada
konstytuujgca wyjatek nie ulegta zmianie, nie ma podstaw, aby wywodzi¢, ze wytgcznie
w przypadku przestanki z punktu 6. obejmuje ona teraz zaréwno czynnosci, jak i zaniechania
czynnosci (w dodatku innych niz czynno$¢ wprost wymienione w przestance).

Przewidziany w przepisie art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych katalog
przestanek zawsze miat charakter pozytywny, odnosit sie do czynnego zachowania
zamawiajgcego, nie wspominat o mozliwych zaniechaniach. Sytuacja ta nie ulegta zmianie
w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy. Nadal ustawodawca koncentruje sie na zachowaniach
zamawiajgcego o0 charakterze czynnym, ktére doprowadzity do danego wyniku
postepowania, nie wspominajgc o zaniechaniach.

Takze w art. 181 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazano, ze wykonawca
moze w terminie przewidzianym dla wniesienia odwotania poinformowaé¢ zamawiajgcego
0 niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez zamawiajgcego, jak rowniez
0 zaniechaniu czynnosci, do ktoérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, na
ktére nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Tym samym ustawodawca nie zamknagt wykonawcy drogi do skutecznego
kwestionowania zaniechan zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

publicznego, na ktére nie przystuguje odwotanie.

Uwzgledniajgc powyzsze orzeczono jak w sentencji, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw.
z art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.






O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, czyli stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu
o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 ze zm.).

Przewodniczacy: .......cccoeiviveieennn.

Czlonkowie: = .ciiiciiicrieerierien



