Sygn. akt KIO 953/17

POSTANOWIENIE
z dnia 23 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu$

Robert Skrzeszewski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 23 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2017 r. przez wykonawce Goldman & White Lina
Architects sp. z 0.0. sp.k., ul. Dolna Wilda 26/26, 61-552 Poznan

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miejska Gtogoéw, ul. Rynek 10,
67-200 Gtogow

przy udziale wykonawcy M. K., prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firma
Pracownia Architektoniczna Exigo, ul. Koftataja 26/9, 24-100 Putawy, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Goldman & White Lina Architects sp. z o0.0.
sp.k., ul. Dolna Wilda 26/26, 61-552 Poznan i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Goldman & White Lina Architects sp. z 0.0. sp.k., ul. Dolna
Wilda 26/26, 61-552 Poznan tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pbzn. zm.) na postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Legnicy.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiiiiiiiirirrennas

CZIoNKOWIE:  oriiiiririeerinernn e eannns
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na opracowanie projektu
budowlanego i wykonawczego na rewitalizacje budynku nr 1 — budynku koszarowego
zlokalizowanego na terenach dawnych koszar wojskowych w Gtogowie w ramach zadania
pn. ,Adaptacja budynku koszarowego na budynek mieszkalny przy ul. Wojska Polskiego —
dokumentacja” wraz z uzyskaniem niezbednych decyzji administracyjnych, w tym, m.in.
decyzji pozwolenia na budowe, prowadzonym przez Gmine Miejska Gtogdéw (dalej
,zamawiajacy”) wykonawca Goldman & White Line Architects sp. z 0.0. sp.k. (dalej
»Lodwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na wyborze
jako najkorzystniejszej oferty M. K., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Pracownia Architektoniczna Exigo M. K. .

Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pdzn.
zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4, poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Exigo w sytuacji, gdy oferta tego wykonawcy zawiera

razgco niska cene i jako taka winna zosta¢ odrzucona,

2. art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 i ust. 2, poprzez ich niezastosowanie
i w konsekwencji dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Exigo w sytuacji, gdy
wykonawca ten w ogole nie przedstawit kalkulacji elementéw cenotwdrczych oferty,
ograniczajgc sie do zapewnienia, ze wykona nalezycie przedmiot zamoéwienia za
zaoferowang cene, tj. w sytuacji, gdy Exigo nie obalifto domniemania razgco niskiej
ceny w postepowaniu wyjasniajgcym, co w konsekwencji winno prowadzi do

odrzucenia oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wybory oferty Exigo jako oferty najkorzystniejszej,

odrzucenie oferty Exigo jako zawierajacej razaco niskg cene,

powtGrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wnibst takze o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania wg norm

prawem przepisanych.
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Sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Warto$¢ zamoéwienia, zgodnie z informacjg przekazang przez zamawiajgcego (pismo
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 maja 2017 r.), jest mniejsza niz kwota
okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr 45653 z dnia
17 marca 2017 r.

Zatem zakres odwotania — zgodnie z ustawag — zostat ograniczony do czynnosci

zamawiajgcego wskazanych w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Zarzuty przedstawione w odwotaniu dotyczg zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
M. K., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Pracownia Architektoniczna Exigo,
ul. Kottataja 26/9, 24-100 Putawy z tego powodu, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene oraz
z tego powodu, ze wykonawca nie przedstawit kalkulacji elementéw cenotwérczych,

tj. nie obalit domniemania zaoferowania ceny razgco niskie;.

Oceniajac zarzuty w kontekscie ich podstaw, sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze
przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze w postepowaniu o warto$ci mniejszej, niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (tj. ponizej tzw. progéw unijnych),
odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) okreslenia warunkdéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamdéwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zarzut odwotania, tj. zaniechanie odrzucenia wybranej oferty, nie jest Zzadng
z czynnosci wymienionych w art. 180 ust. 2 pkt 1-5 ustawy 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 ustawy Pzp.
Kluczowe dla ustalenia, czy odwotanie podlega odrzuceniu, byto ustalenie znaczenia tresci
pkt. 6, dodanego nowelizacjg Pzp obowigzujgcg od 28 lipca 2016 r. [ustawa z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020)].

Po pierwsze, w przepisach dotyczgcych odwotan ustawodawca rozrdznia kategorie
czynnosci od kategorii zaniechania czynnosci: zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie
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przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci lub zaniechania
czynnosci. Z kolei art. 180 ust. 2 ustawy, statuujgcy wyjatek od ogdlnej reguty (zasadg jest, ze
odwotanie w petnym zakresie przystuguje wykonawcom w postepowaniach powyzej
tzw. progow unijnych), zezwala na wniesienie odwotania w postepowaniu ponizej tzw. progdéw
unijnych wytacznie od wymienionych w nim czynnosci. Skoro z art. 180 ust. 1 ustawy 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
Pzp mozna wysnu¢ wniosek, ze odwotanie ponizej progdw unijnych nie przystuguje wobec
zaniechania zamawiajgcego, a jedynie wobec czynnosci enumeratywnie wymienionych
w art. 180 ust. 2 Pzp.

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

W konsekwencji, pojecie wybdr oferty najkorzystniejszej, o ktérym stanowi art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, nalezy rozumie¢ wasko. Zaktadajgc racjonalnos¢ i konsekwencije
ustawodawcy, nie mozna twierdzi¢, ze wyb6r 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 warunkéw zamowienia. Taki zakres pojecia wybér oferty
najkorzystniejszej jest okreslony w art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten jest skorelowany
z przestankg wskazang w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Oznacza to, ze odwotujacy
w odwotaniu mogtby wnosi¢ o przyznanie wybranej ofercie mniejszej ilosci punktow
w kwestionowanym kryterium, ale nie moze (ponizej tzw. progéw unijnych) kwestionowac
zaniechania odrzucenia wybranej oferty, co ma miejsce w rozpoznawanym odwotaniu.

Na waskie rozumienie pojecia wybor oferty najkorzystniejszej wskazuje roéwniez
analiza art. 92 ust. 1 ustawy Pzp. Z dotychczasowego przepisu art. 92 ust. 1 ustawy Pzp
wynikat obowigzek jednoczesnego informowania o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
o ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania:
Lhiezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia
wykonawcdw, ktorzy 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
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wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom
w kazdym kryterium oceny ofert i fgczng punktacje;

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

3) wykonawcach, ktdrzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia, podajac
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 zamaowienia publicznego moze byc¢ zawarta.”

Zgodnie z obowigzujagcym brzmieniem art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy
informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalno$ci 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 réwnowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci,

4) wykonawcach, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace 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 rozréznia wybér oferty
najkorzystniejszej i wykluczenie wykonawcy/odrzucenie oferty: odrebnie wypowiada sie
o wyborze oferty najkorzystniejszej (pkt 1), wykluczeniach (pkt 2), odrzuceniach (pkt 3). Po
wejsciu w zycie nowelizacji Prawa zamdwien publicznych w dniu 28 lipca 2016 r., zamawiajgcy
nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania o tych czynnosciach. Czynnosci
podejmowane w postepowaniu beda roztozone w czasie w stopniu znacznie wiekszym, niz
dotychczas. Nowelizacja sankcjonuje roztozone w czasie dokonywanie kolejnych czynnosci
W postepowaniu przez zamawiajgcego, ktory bedzie wykluczat wykonawcow z postepowania,
czy odrzucat oferty, a nastgpnie dokonywat wyboru oferty najkorzystniejszej. W takim

kontekscie nie mozna przyjmowac, ze w pojeciu wybér oferty najkorzystniejszej miesci sie
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pojecie zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty, poniewaz do odrzucenia oferty bedzie
dochodzito przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie mozna réwniez
zaakceptowac pogladu, ze skoro ustawodawca stwarza wykonawcy w art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp mozliwos¢ kwestionowania wyboru oferty najkorzystniejszej, to zezwala tym
samym na kwestionowanie wszystkich wczesniejszych czynnosci, ktére prowadzg do wyboru
oferty — poniewaz konsekwencjg bytoby umozliwienie wzruszania wszelkich wczesniejszych
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w tym

przyktadowo — nieprawidtowych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Krajowa lzba Odwotawcza jednolicie wyraza w orzecznictwie poglad o wagskim
rozumieniu pojecia wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktorym stanowi art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp: przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym czynnos¢ 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 obronié
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 wigksze znaczenie nadano
pozacenowym kryteriom oceny ofert (np. kwalifikacje i doswiadczenie oséb, ktére bedg
uczestniczyty w realizacji zaméwienia, aspekty spoteczne, jakosciowe, innowacyjne), ktérych
stosowanie jest w znacznej wiekszosci przypadkow obowigzkowe. Znacznie wieksze
znaczenie ma zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy ustawy Pzp poprzez wybér oferty
najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Mozna zatem
twierdzi¢, ze wtasnie dlatego w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp dodano mozliwos¢ zaskarzenia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérej znaczenie wzrasta.

Sktad orzekajgcy Izby réwniez zauwaza, ze w toku uzgodnien miedzyresortowych
pracy nad nowelizacjg, Ministerstwo Srodowiska zgtosito uwage, ze rozszerzenie katalogu
okolicznosci, wobec ktérych mozna zastosowac¢ srodki ochrony prawnej w postepowaniach
podprogowych, ograniczy efektywnos¢ postepowan. Wskazywano, ze jezeli zaproponowana
zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci umozliwiajgcych
skorzystanie ze srodkdéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogéle utrzymanie art. 180 ust. 2
ustawy Pzp. Autor nowelizacji (Ministerstwo Rozwoju) zaznaczyt 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
beda ,zaniechania” zamawiajgcego, a to znaczna roznica”. Poza tym uznano, ze do
rozwazenia jest rezygnacja z pkt 7 — uniewaznienia postepowania, w tym przypadku nikt nie
uzyskuje zamowienia. Ostatecznie, zgodnie z takimi wtasnie zatozeniami uksztattowata sie

tres¢ art. 180 ustawy Pzp.
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Reasumujgc, zarzuty podniesione w rozpoznawanym odwotaniu, tj. zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy M. K., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Pracownia Architektoniczna Exigo, ul. Kottataja 26/9, 24-100 Putawy nie mieszczg sie
w zamknietym katalogu podstaw odwotawczych wymienionych w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp,
czego konsekwencjag jest odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp,
gdyz w postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 tej ustawy, 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 wybér najkorzystniejszej oferty.

Sady Okregowe — w Gdansku i w Ptocku oddality skargi na postanowienia, uznajac za
zasadne stanowisko Izby.
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O kosztach postepowania odwotawczego sktad orzekajgcy lzby orzekt na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238, z p6zn. zm.).

PrzewodniCczaCy: .....cocoiiiiiiiiiiiirirreneas

CZIoNKOWIE:  riiiiri i rinernn e eannns
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