Sygn. akt KIO 845/17

POSTANOWIENIE
z dnia 10 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Czionkowie: Agata Mikotajczyk
Aneta Mlacka

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 10 maja 2017 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25
kwietnia 2017 r. przez wykonawce: Zakiad Wapienno-Piaskowy ’Belzec” Sp. z o.0.,
ul. Waska 121, 22-670 Belzec

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Adamoéw, Adamoéw 11b,
22-442 Adamoéw

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Zaktad Wapienno-Piaskowy "Betzec” Sp.

Z 0.0., ul. Waska 121, 22-670 Betzec, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Zaktad
Wapienno-Piaskowy "Betzec” Sp. z 0.0., ul. Waska 121, 22-670 Betzec tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy: Zaktad Wapienno-Piaskowy "Betzec” Sp. z 0.0., ul. Waska
121, 22-670 Betzec na rzecz zamawiajgcego: Gmina Adaméw, Adaméw 11b,
22-442 Adamow kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.



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 Sagdu Okregowego w Zamosciu.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Adamoéw — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Odbudowa drogi gminnej w zakresie
utwardzenie dna i odwodnienie wawozu lessowego w ciggu drogi gminnej Nr 010829L od km 0+200
do km 0+650 w miejscowosci Adamow’, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 28 lipca 2016 r., zwanej dalej
.ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”, numer sprawy nadany przez zamawiajgcego: RIG
271.2.2017.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych:
nr 45053 - 2017 z dnia 2017-03-16 r.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotujacy: Zaktad Wapienno-Piaskowy "Betzec” Sp. z 0.0. z siedzibg w Betzcu,
wniést wskazujgc art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie na czynnosci zamawiajgcego,
zarzucajgc, ze zamawiajgcy swoim postepowaniem polegajgcym na prowadzeniu procedury
badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej uchybit nastepujgcym przepisom
ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 1 (nierbwno i w sposéb nieuczciwy potraktowat wykonawcédw i ztozone przez
nich oferty w stosunku do wykonawcy, ktéry zostat wybrany przez zamawiajgcego),

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 (oferta uznana za najkorzystniejszg podlega odrzuceniu — co jest
podstawg do zakwestionowania wyboru oferty najkorzystniejszej przez ztozenie oferty
z niezgodnym z trescig SIWZ oferowanym przedmiotem zamowienia i odmiennym niz
zatozyt zamawiajgcy opisem kalkulacji ceny oferty),

3) art. 87 ust. 1 (naruszenie zakazu negocjacji z wykonawcg tresci oferty i uznanie, ze
udzielone przez wykonawce STOLMEX wyjasnienia zmieniajgce tre$¢ oferty sg zgodne
Z przepisami prawa),

4) art. 90 ust. 3 (w trakcie procedury badania i oceny ofert zamawiajgcy zadat wyjasnien od
wykonawcy w zakresie sposobu obliczenia ceny oferty, a udzielona odpowiedz ztozona
przez wykonawce, nie wyjasniata wszystkich elementéw, ktérych wymagat zamawiajgcy),

5) art. 91 (wybdr oferty w oparciu o kryteria oceny ofert ustanowione tylko dla wykonawcéw,
kiérych oferta nie podlega odrzuceniu i ktérzy nie podlegajg wykluczeniu
z postepowania; do oceny oferty najkorzystniejszej zostata dopuszczona oferta
podlegajgca odrzuceniu).



Odwotujgcy wskazat, ze podziela poglad w zakresie interpretacji art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy, zgodnie z ktérym wykonawca ma prawo wnies¢ odwotanie w zakresie wyboru oferty
najkorzystniejszej, takze w przypadku gdy oferta najkorzystniejsza podlega odrzuceniu
(zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty najkorzystniejszej). Uznat za zasadne
rozstrzygniecia sgdéw z dnia: 21.12.2016 r. Sgd Okregowy w Lublinie, IX Ga 502/16,
w sprawie postanowienia KIO 1674/16; 22.12.2016 r. Sgd Okregowy w Szczecinie, Il Ca
1461/16, w sprawie postanowienia KIO 1810/16.

Stwierdzit, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
oraz zaniechania dokonania czynnosci odrzucenia wybranej oferty, interes odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, gdyz wybrana oferta firmy: Przedsigebiorstwo
Ustugowo Handlowe STOLMEX K. S., 22-400 Zamos¢, Lipska 40 (zwany dalej STOLMEX),
nie jest najkorzystniejsza i powinna podlega¢ odrzuceniu. Jednoczesnie oferta odwotujgcego
jest druga w kolejnosci pod wzgledem uzyskanych punktéw, co stanowi podstawe do
zakwestionowanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucenia oferty firmy STLOMEX jako niezgodnej z trescia SIWZ,
z wadliwie dokonang procedurg obliczenia ceny oraz ze wzgledu na nieudzielenie wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny. Dokonanie tych czynnosci zgodnie z przepisami art. 89 ust. 1
pkt 2 i pkt 6; art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, bedzie generowac odrzucenie oferty firmy STOLMEX
i wybér oferty odwotujgcego.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) uniewaznienie  czynnosci zamawiajgcego  polegajacych na  wyborze  oferty
najkorzystniejszej i wszystkich innych czynnosci zwigzanych z dokonanym wyborem
(odrzucenie oferty uznanej za najkorzystniejszg),

3) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztéw
przedstawionym podczas rozprawy.

Uzasadnienie

W dniu 21.04.2017 r. odwotujgcy powzigt wiadomos¢ ze strony internetowej
zamawiajgcego o dokonaniu czynnosci wyboru oferty firmy STOLMEX i o uchybieniu przez
zamawiajgcego swoim postepowaniem ponizej opisanym przepisom ustawy Pzp oraz
podjeciu czynnosci sprzecznych z SIWZ i ogtoszeniem o zamowieniu.

Czynnosci (lub zaniechania) zamawiajgcego naruszajg interes odwotujgcego
polegajacy na braku mozliwosci uzyskania zamowienia, utrate z tym korzysci finansowych
oraz utrate prestizu realizacji zamowienia u zamawiajgcego. Interes ten doznat uszczerbku
w wyniku naruszenia wyzej przytoczonych przepiséw ustawy Pzp, a tym samym zostaly

spetnione przestanki art. 179 ust. 1 ustawy.



Zestawienie szczego6towej argumentaciji popartej materiatem dowodowym zawartym
w zatgcznikach do odwotania.

Szczegdbtowe uzasadnienie

1. Zamawiajacy w SIWZ i w ogtoszeniu o zamdwieniu nie dopuscit sktadania ofert
wariantowych.
Gdyby taka mozliwos¢ istniata, wykonawcy sktadajgcy oferty mogliby w inny sposéb
ksztattowa¢ oferowany przedmiot zamoéwienia niz wskazany przez zamawiajgcego.
Nieprzypadkowo zamawiajacy ogtaszajgc przetarg ma podac, czy dopuszcza czy tez nie,
sktadanie ofert wariantowych. Zgodnie z definicjg ustawy Pzp: art. 2 pkt 7: ,ofercie
wariantowej — nalezy przez to rozumieC oferta przewidujgcg zgodnie z warunkami
okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, odmienny niz okreslony przez
zamawiajgcego sposob wykonania zamdwienia publicznego’.

Dopuszczenie sktadania ofert wariantowych, zdaniem odwotujgcego, jest najczesciej
mozliwe w przypadku, gdy wystepuje wynagrodzenie ryczattowe. Rbzne rozwigzania, co do
ilosci materiatow, uzytej technologii, (...), pozwalajg wykonawcy zaproponowac¢ w ofercie
przedmiot spetniajacy wymagania zamawiajgcego, co do ostatecznego efektu. Jednak
zamawiajgcy takiej mozliwosci nie wprowadzit, a uzyta w SIWZ/projekcie umowy zasada
~wynagrodzenia kosztorysowego”, zdaniem odwotujgcego (co potwierdzajg opisy SIWZ
i udzielonego wyjasnienia), nie pozwalata na modyfikacje i zmiany w zakresie oferowanego
przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z tym, ztozenie oferty przez firme STOLMEX z innym niz opisany przez
zamawiajgcego przedmiotem zaméwienia, powinno skutkowaé odrzuceniem takiej oferty
i dokonaniem wyboru innej oferty (odwotujgcego). Dowolno$¢ zmiany przez wykonawce
przedmiotu zaméwienia przeczy zasadnie wskazanemu w art. 29 ust. 1 i art. 29 ust. 2 —
opisowi przedmiotu zamowienia dokonanemu dokfadnie i precyzyjnie. Wykonawca dokonat
modyfikacji opisu przedmiotu zamdwienia w swojej ofercie lub nie wycenit pozycji, ktére
stanowity o tym opisie (zatgcznik nr 1 do odwotania — zestawienie tabelaryczne).

2. Tre$¢ pisma zamawiajgcego dotyczgca zadania wyjasnien z dnia 2017.04.10 — zmiana
zasad oceny ofert.

Zamawiajgcy w pisSmie (zatgcznik nr 2 do odwotania) wymagat (na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp), aby wykonawca udzielit wyjasnien w zakresie sprzeczno$Sci
tresci oferty z trescig SIWZ. Analiza pisma wskazuje, ze w wezwaniu do wyjasnien znajdujg
sie elementy negocjacji z wykonawcg, majgce na celu wskazanie wykonawcy sposobu
udzielenia odpowiedzi. Odwotujgcy nie kwestionowat jednak tych elementéw w tresci pisma,
uznajac, ze generujg one koniecznos¢ powtdrzenia przez zamawiajgcego tych czynnosci.

Druga uwaga i zastrzezenie dotyczyto zgdania wyjasnien przez zamawiajgcego,

w ktérym zamawiajgcy zmienit zasady i reguty okreslone w SIWZ dotyczace sposobu opisu
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przedmiotu zaméwienia/ kalkulacji ceny oferty. Odwotujgcy wskazat, cytujac wybrane
fragmenty pisma podlegajgce w tej czesci analizie (zatgcznik nr 2 do odwotania):
WEZWANIE DO WYJASNIENIA TRESCI OFERTY

(....)"

Odwotujgcy uznat, ze zostata wprowadzona nowa zasada oceny ofert, ktora
zadecydowata o wyborze oferty STOLMEX niepodlegajacej wyborowi jako najkorzystniejszej.

Uzasadnienie stanowiska.

W zatgczniku nr 11 zamawiajgcy nie dopuszczat ingerencji w przedmiary robét, ktére byty
tam wskazywane i opisane jako wzér. W tresci zgdania wyjasnien zamawiajgcy wprowadzit
nowe zasady dotyczgce sposobu obliczenia ceny i jej przedstawienia w ofercie. Poréwnujac
opis z trescig zatgcznika nr 11 wraz z opisami SIWZ, odwotujgcy wskazat, ze wystepujg duze
réznice. Wybrany fragment z zatgcznika nr 11 do SIWZ (cytowane fragmenty).

W udzielonej odpowiedzi/tresci /oferty wykonawca — STALMEX zmienit zasady

i sposOb wynagrodzenia. Zamawiajgcy wprowadzajgc wynagrodzenie kosztorysowe dopuscit
zmiany ilosci i zakresu wykonywanych prac. Opisy w umowie dopuszczajg mozliwos¢ zmiany
wynagrodzenia w przypadku zmiany zakresu/ilosci.
Przyktadowo — jezeli wykonawca zsumowat dwie oddzielne pozycje kosztorysowe /
zmodyfikowat przedmiot oferowanego zamdéwienia lub nie wprowadzit danej pozycji
kosztorysowej (co bylo wymagane opisami zatgcznika nr 11 u nr 5), stanowito to
o obowigzku zamawiajgcego odrzucenia oferty. Zmiany sposobu obliczenia ceny / innego niz
wymagat zamawiajgcy, zdaniem odwotujgcego, nie mozna wyjasnia¢ przez zastosowanie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Mozliwosci takiej nie wprowadzata takze SIWZ czy zatacznik nr 11.
W przypadku wynagrodzenia ryczattowego, zmiana ilosci i zakresu prac przez wykonawce
moze by¢ poparta rachunkiem ekonomicznym i efektem. W razie ustanowienia
wynagrodzenia kosztorysowego, zmiana ilosci prac czy ilosci materiatbw powoduje
nieporéwnywalnosc ztozonych ofert. W praktycznym ujeciu w takim przypadku ,optaca sie”
wykonawcy zmniejszy¢ zakres prac (np. zmniejszajgc zakres materiatowy czy robocizny)
w kalkulacji ceny oferty, gdyz i tak ilosci obmiarowe bedg decydowac o koszcie realizacji
zamoéwienia. Odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy dla swoich potrzeb wyboru oferty tanszej
— dokonat modyfikacji sposobu jej oceny. Podnidst, ze rozumie intencje zamawiajgcego
majgca na celu zaoszczedzenie srodkdw publicznych w realizacji tego zamowienia. Wskazat,
ze gdy byta to intencja zamawiajgcego, aby wybraé¢ oferte najtanszg / bez wzgledu na to jak
zostanie ztozona oferta — nalezato to opisa¢ w SIWZ i ogtoszeniu o zamdéwieniu.

Uznat, ze gdyby dokonac prostej analizy i wycena wybranej oferty bytaby dokonana
na podstawie wzorca ustanowionego przez zamawiajgcego w przedmiarach — oferta
najkorzystniejsza juz by nig nie byta. Cena tej oferty bytaby wyzsza (zatgcznik nr 3 do
odwotania).



Wskazat, ze zamawiajacy w tresci SIWZ i stosownych zatgcznikach nie dopuszczat
mozliwosci rezygnacji z pozycji przedmiarowej czy ilosci/rodzaju materiatéw, ktére majg by¢
uzyte do realizacji zamdwienia, wiec budzi zdziwienie obecna akceptacja zamawiajgcego.

3. Odwotujgcy takze wskazat, ze wymaganiem zamawiajgcego byto, aby w tresci sktadanego
kosztorysu ofertowego wykonawca podat: ,(...); ilos¢ danego materiatu (typ, rodzaj) na
jednostke przedmiarows (...)"

Ewidentnie ma to wptyw na kalkulacje ceny oferty i jej ostateczny ksztait. W zatgczniku nr 3
do odwotania (rozbieznosci w opisie oferowanego przedmiotu przez firme STOLMEX)
odwotujgcy wskazat, ze niektérych pozycji nie mozna wyceni¢ i zdefiniowaé w ofercie
ilosciowo — czego wymagat zamawiajgcy w ofercie. Zasadnym tym samym staje sie
kwestionowanie odpowiedzi udzielonej przez te firmg na zgdanie wyjasnien w zwigzku z tzw.
razgco niskg ceng. Jezeli wykonawca nie wyjasnit sktadnikow cenotwoérczych — zamawiajgcy
nie mogt przyja¢, ze udzielona odpowiedz byta prawidfowym wyjasnieniem wszystkich
watpliwosci.

4. Kolejnym elementem wymagajacym podniesienia w tresci odwotania, byta akceptacja
zmiany przedmiotu zamoéwienia zdefiniowanego przez zamawiajgcego opisami SIWZ
i ogtoszenia 0 zamdwieniu.

Zestawienie tych zmian zostato przedstawione w zatgczniku nr 4 do odwotania.
Rozbieznosciami tymi powinien zajaé sie zamawiajgcy przed wyborem oferty
najkorzystniejszej. Jednak tego nie uczynit (o co wnosit odwotujgcy w tresci tego pisma).
Odwotujgcy uznat, ze kazda z tych pozycji wykazanych w zestawieniu tabelarycznym byta
podstawg do odrzucenia oferty. Dla przyktadu ewidentnej nieprawidtowosci wskazat
krawezniki i roznice w wymiarach. Zdaniem odwotujgcego réznice w wymiarach majg wptyw
na kalkulacje ceny (w zatgczeniu stosowna informacja).

W tresci ogtoszenia zamawiajgcy wskazat na:

J1.4) Krotki opis przedmiotu zamoéwienia (wielko$c, zakres, rodzaj i ilo$¢ dostaw, ustug lub
robdt budowlanych lub okreslenie zapotrzebowania i wymagan), a w przypadku partnerstwa
innowacyjnego — okre$lenie zapotrzebowania na innowacyjny produkt, ustugg lub roboty
budowlane:

podbudowa z piasku stabilizowanego cementem o Rm=2,5MPa (mieszanka z wytworni)
15cm, kraweznik betonowy 15x30cm (...)”

W tresci og6lnej SIWZ w rozdziale |ll zamieszczono potwierdzenie wymiarow:
LKonstrukcja nawierzchni jezdni; jezdnia - szer. 5,00m, spadek poprzeczny jezdni - 2%,
nawierzchnia z kostki brukowej betonowej typu Behaton - gr. 8cm, podsypka cementowo-
piaskowa 1:4 - gr. 3cm, gorna warstwa podbudowy z kruszywa tamanego (kliniec 4/31,5mm)-
10cm, dolna warstwa podbudowy z kruszywa tamanego (ttuczen 31,5/63mm) - 20cm,



podbudowa z piasku stabilizowanego cementem o Rm=2,5MPa (mieszanka z wytworni)
15cm, kraweznik betonowy 15x30cm {(...)".

Odwotujgcy przedstawit opis wymiaréw kraweznika zaoferowanego w wybranej
ofercie (...).

Zdaniem odwotujgcego, nie byla to ,zwykla rozbieznos¢”, ale istotna — bo
zdefiniowana opisem przedmiotu zamoéwienia w ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ
w inny spos6b niz oczekiwat tego zamawiajgcy. Jezeli zamawiajgcy przyjmowat jg jako
mozliwg na tym etapie postepowania, naruszyt art. 12a i art. 38 ustawy Pzp — takie zmiany
w opisie wymagajg modyfikacji tresci ogtoszenia o zamoéwieniu i przesuniecia terminu
sktadania ofert. W dokonywanych czynnosciach — w trakcie procedury badania i oceny ofert
— zamawiajgcy nie mogt sprawdzi¢ tej rozbieznosci, nie zazgdat wyjasnien czy nie dokonat
poprawy tresci oferty. Takiej mozliwosci zamawiajgcy nie miat.

5. Podobny przypadek wskazany w zestawieniu dotyczyt r6znic i rozbieznosci dotyczacych
ilosci roboczogodzin przyjetych do wykonania danej czynno$ci. Jezeli wykonawcy sktadajacy
oferty maja narzucone ilosci — wycena kosztow jednej roboczogodziny oparta na minimalnym
wynagrodzeniu za prace bedzie musiata by¢ oparta na realnych i poréwnywalnych
parametrach budowania ceny oferty. Jednakowych dla kazdego wykonawcy.

Jezeli przyktadowo — wykonawca zmniejszy ilos¢ tych godzin w kosztorysie ofertowym na
wykonanie danych czynnosci w ofercie o potowe — wycena 1 roboczogodziny bedzie
srealniejsza” i tatwiej bedzie wykazac¢ stawke 12 zf/za godzine netto. Przy wycenie tych
samych prac o 2-krotnie wigkszej ilosci godzin (zgodnej z przedmiarami), stawka ta
zmniejszy sie do 6 zl/godzine — co czyni ten przypadek podstawg do odrzucenia oferty,
trudno bytoby udzieli¢ odpowiedzi na watpliwosci z tytutu razgco niskiej ceny.

6. Odwotujgcy zwrécit takze uwage, ze wykonawca w swojej ofercie podat inny rodzaj rur niz
ten, ktory byt wymagany przez zamawiajgcego. W udzielonej odpowiedzi wskazat, ze
przyjeto w ofercie rozwigzanie inne niz wymagane przez zamawiajgcego. Takie byto
zamierzenie wykonawcy. Wskazywanie w pdzniejszym terminie na wyjasnienia po analizie
czasowej dokonywanych czynnosci, zdaniem odwotujgcego, nie moze by¢ potraktowane
jako wyjasnienia i mozliwos¢ zmiany na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Jest to
ewidentna zmiana tresci oferty.

7. Kolejna nieprawidtowo$¢ w poczynaniach zamawiajgcego, ktéra zdaniem odwotujgcego
powinna zakonczy¢ sie odrzuceniem oferty, to nierespektowanie zasad wskazanych w art.
90 ust. 2 ustawy Pzp. Wskazujg one, ze jezeli wykonawca nie udzieli wyjasnien, co do
razaco niskiej ceny — zamawiajgcy ma obowigzek odrzucic takg oferte. W tresci wezwania do
wyjasnien pismem z dnia 04.04.2017 r. zamawiajgcy wymagat wyjasnien miedzy innymi
w zakresie: (...) odwotujgcy przedstawit wybrane fragmenty wezwania.



Odwotujgcy ocenit wyjasnienia wykonawcy (zatacznik nr 5 do odwotania), jako
nieuwzgledniajgce elementéw, ktére zamawiajgcy chciat wyjasni¢. Wskazat, ze byly one
ogolne i pobiezne.

Uznajac odwotanie za uzasadnione, odwotujgcy wnidst jak na wstepie.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o odrzucenie odwotania wskazujgc
orzecznictwo lzby i zatgczajgc postanowienia odrzucajgce odwotania: z dnia 2 stycznia 2017
r., sygn. akt KIO 2405/17; z dnia 5 stycznia 2017 r., sygn. akt 2462/16; z dnia 26 stycznia
2017 r., sygn. akt KIO 122/17; z dnia 8 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 210/17; z dnia 17 marca
2017 r., sygn. akt KIO 424/17 oraz wyroki Sadow Okregowych: w Gdansku z dnia 3 stycznia
2017 r., sygn. akt Ga 837/16; w Ptocku z dnia 1 lutego 2017 r., sygn. akt IV Ca 1051/16 —
oddalajgce skargi na postanowienia.

Whiost o zasadzenie od odwotujagcego kosztéw postepowania odwotawczego wg
zatgczonej faktury VAT (z dnia 05.05.2017 r. Nr FV/56/17 na kwote 3 600 zi, z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika w sprawie wniesionego odwotania).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Wartos¢ zamowienia, zgodnie z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamoéwienia przekazang w kopii przez zamawiajgcego, jest mniejsza niz kwota okreslona
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zatem zakres odwotania
zostat ograniczony do czynnosci zamawiajgcego wskazanych w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Analizujgc tres¢ art. 180 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, Izba uznata, ze zestawienie
przepisow: pierwszego stanowigcego o zakresie odwotania w postepowaniach o wartosci
zamoéwienia rownej lub przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy (odwofanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub Zzaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy), z drugim stanowigcym o zakresie odwotfania w postepowaniach
o wartosci zaméwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy (jezeli wartos¢ zamdwienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec
€zynnosci):

— wskazuje zawezony zakres odwotania w postepowaniach o wartosci zamowienia

mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy,



wytacznie do czynnosci zamawiajgcego z wytgczeniem zaniechania czynnosci, do ktérych

zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Zarzuty przedstawione w odwotaniu dotyczg zaniechania czynnosci zamawiajgcego:
odrzucenia oferty wykonawcy Stanistaw Koztowski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe STOLMEX S. K. 2z siedzibg

w Zamosciu, ktora zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Izba wskazuje: w art. 180 ust. 2 Pzp okreslono, 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 wytacznie 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 odwotania, tj. zaniechanie odrzucenia wybranej oferty, niewatpliwie
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, obowigzujacg od 28 lipca 2016 r.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze w przepisach dotyczacych odwotan ustawodawca
rozréznia kategorie czynnosci od kategorii zaniechania czynnosci: zgodnie z art. 180 ust. 1
Pzp, odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci lub
zaniechania czynnosci. Z kolei art. 180 ust. 2 ustawy, statuujacy wyjgtek od ogdlnej reguty
(zasada jest, ze odwotanie w petnym zakresie przystuguje wykonawcom w postepowaniach
powyzej tzw. progéw 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 progéw unijnych nie przystuguje
wobec zaniechania zamawiajgcego, ajedynie wobec czynnosci, enumeratywnie

wymienionych w art. 180 ust. 2 Pzp.
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Po drugie, mozna réwniez dostrzec, ze ustawodawca zastosowat zakres znaczenia
pojecia wybdr oferty najkorzystniejszej w pkt 6 art. 180 ust. 2 w innym, wezszym znaczeniu,
niz potocznie rozumiany — w pojeciu tym nie miesci sie podjecie decyzji o wykluczeniu
wykonawcy i odrzuceniu oferty wykonawcy, poniewaz w osobnych punktach
przywotywanego przepisu wymieniono przestanke odwotawczg wykluczenia odwotujgcego
z postepowania i odrzucenia oferty odwotujgcego (art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp).

W konsekwenciji, poszukiwanie znaczenia pojecia wybér oferty najkorzystniejszej,
o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp prowadzi do wniosku, ze pojecie to nalezy
rozumie¢ wasko. Nie mozna bowiem, zaktadajgc racjonalnosc¢ i konsekwencje ustawodawcy,
twierdzi¢, ze wybdr najkorzystniejszej oferty obejmuje zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty. Waskie rozumienie pojecia wybor oferty najkorzystniejszej nalezy utozsamiac
z dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi
w specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia. Taki zakres pojecia wybor oferty
najkorzystniejszej jest okreslony w art. 91 ust. 1 Pzp. Przepis ten wskazany jako podstawa
prawna odwotania wniesionego w postepowaniu ponizej tzw. progéw unijnych 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
w kwestionowanym kryterium, ale nie moze (ponizej tzw. progdébw unijnych) kwestionowac
zaniechania odrzucenia wybranej oferty. W tym postepowaniu zarzut odwotania wskazywat
przepis dotyczacy kryteribw oceny ofert, ale odwotujgcy nie skarzyt btednej, wadliwej oceny
w kryteriach oceny ofert i nie wnosit 0 przyznanie wybranej ofercie mniejszej ilosci punktow
w ramach oceny oferty jako najkorzystniejszej, na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (wybdr oferty w waskim
znaczeniu), ale kwestionowat zaniechanie odrzucenia wybranej oferty.

Na waskie rozumienie pojecia wybor 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 zamawiajacy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe (firme) albo imie i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktdrego 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 taczng punktacje;

2) wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne

i prawne;
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3) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamdwienia,
podajagc 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 ktérego 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 wykonawcow, 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 zakupow,

6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupdw,

7) uniewaznieniu postepowania

— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Z tresci przytoczonego przepisu wynika, ze ustawodawca wyraznie rozréznia wybér
oferty najkorzystniejszej i wykluczenie wykonawcy/odrzucenie oferty: odrebnie wypowiada
sie 0 wyborze oferty najkorzystniejszej (pkt 1), wykluczeniach (pkt 2), odrzuceniach (pkt 3).
Nie mozna nie zauwazy¢, ze po wejsciu w zycie nowelizacji Prawa zamowien publicznych
w dniu 28 lipca 2016 r., zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania
o tych czynnosciach. Mozna zakfadac¢, ze czynno$ci podejmowane w postepowaniu bedg
roztozone w czasie w stopniu znacznie wiekszym, niz dotychczas, co doprowadzi do tego, ze
deprecjonowana kolejnymi nowelizacjami Prawa zamowien publicznych zasada koncentracji
srodkéw ochrony prawnej zostanie zupetnie wyrugowana z polskiego systemu
odwotawczego. Nowelizacja, ktéra weszta w zycie 28 lipca 2016 r., sankcjonuje
sekwencyjne, roztozone w czasie, dokonywanie kolejnych czynnosci w postepowaniu przez
zamawiajgcego, ktory bedzie wykluczat wykonawcow z postepowania, czy odrzucat oferty,
a nastepnie dokonywat wyboru oferty najkorzystniejszej. W takim kontekscie nie mozna
przyjmowaé, ze w pojeciu wybdr oferty najkorzystniejszej miesci sie pojecie zaniechanie
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czynnosci odrzucenia oferty, poniewaz do odrzucenia oferty bedzie dochodzito przed
dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie mozna réwniez zaakceptowac pogladu, ze
skoro ustawodawca daje wykonawcy mozliwos¢ kwestionowania wyboru oferty
najkorzystniejszej w pkt 6 art. 180 ust. 2 Pzp, to pozwala tym samym na kwestionowanie
wszystkich wczesniejszych dziatan, ktére prowadzg do wyboru oferty — poniewaz
konsekwencjg bytoby umozliwienie wzruszania wszelkich wczesniejszych czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w tym przyktadowo —

nieprawidtowych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza jednolicie wyraza w orzecznictwie poglad o waskim
rozumieniu pojecia wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktérym mowa w 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 $wietle 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 wiekszego znaczenia nabiorg
pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje i doswiadczenie o0s6b, ktére bedag
uczestniczyty w realizacji zaméwienia, aspekty spoteczne, jakosciowe, innowacyjne), ktérych
stosowanie bedzie w znacznej wiekszosci przypadkéw obowigzkowe. Znacznie wigkszego
znaczenia nabierze 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 wzrosnie.

Izba réwniez zauwazata, ze w toku uzgodnien miedzyresortowych pracy nad
nowelizacjg, Ministerstwo Srodowiska zgtosito uwage, ze rozszerzenie katalogu okolicznosci,
wobec ktérych mozna zastosowa¢ Srodki ochrony prawnej w postepowaniach
podprogowych, ograniczy efektywnos¢ postepowan. Wskazywano, ze jezeli zaproponowana
zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci umozliwiajgcych
skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogdle utrzymanie art. 180 ust. 2
ustawy Pzp. Autor nowelizacji (Ministerstwo Rozwoju) zaznaczyto w toku prac legislacyjnych,
ze zmiana jest korzystna dla wykonawcéw, a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu
srodkoéw ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. ,Przede wszystkim, poza tym zakresem
bedg ,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 zaméwienia. Ostatecznie, zgodnie z takimi zatozeniami wtasnie uksztattowata sie

tres¢ art. 180 ustawy Pzp.
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Reasumujgc, zarzuty zaniechania odrzucenia oferty podniesione w rozpoznawanym
odwotaniu (zaniechanie odrzucenia oferty firmy STLOMEX: -jako niezgodnej z trescig SIWZ,
-z wadliwie dokonang procedurg obliczenia ceny, -ze wzgledu na nieudzielenie wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny — jako przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6; art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp) 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 wartosci zaméwienia 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 wyboér najkorzystniejszej oferty. Sgdy Okregowe
w Gdansku i w Ptocku oddality skargi na postanowienia Izby.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow 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 pézn. zm.). Do kosztéw postepowania odwotawczego
Izba zaliczyta wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 10 000 zt oraz
zasgdzita na rzecz zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego
w kwocie 3600 zt z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku
przedtozonego do akt sprawy.

PrzewodniczaCy: .......ccciciiiiiiiiiiiinininianns
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