Sygn. akt: KIO 230/17

POSTANOWIENIE
z dnia 13 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Ewa Kisiel
Marek Kolesnikow

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 13 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 02 lutego 2017 r. przez wykonawce: Konsorcjum TINES
CONSTRUCTION Sp. z 0. 0. — Lider; Taumer Sp. z o. o. — Partner, ul. Cieptownicza
23,31-574 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez Lubuski Zarzad Melioracji i
Urzadzen Wodnych w Zielonej Gorze ul. Ptasia 2B, 65-514 Zielona Goéra

przy udziale wykonawcy: Konsorcjum Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,FRANSLAW” P. K.
—Lider oraz Przedsiebiorstwo Robét Wodnych i Ekologicznych ,EKO-WOD” sp. z 0.0. ul.
Towarowa 12-14, 58 — 100 Swidnica

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Konsorcjum TINES CONSTRUCTION
Sp. z 0. 0. — Lider; Taumer Sp. z 0. 0. — Partner, ul. Cieptownicza 23,31-574 Krakow
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
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 Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy: = .

CzZlonkowie: ciiciiicrieririeeenea.



Sygn. akt: KIO 230/17

UZASADNIENIE

Lubuski Zarzad Melioracji i Urzgdzen Wodnych w Zielonej Gérze, dalej zwany
,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, na wykonanie robét budowlanych w
zadaniu pn.: ,Rzeka Nysa tuzycka - budowa obwatowan prawostronnych na wysokosci
miejscowosci Przewdz", nr ref. Mi.204.2.2016.KR. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w BZP nr 372042 - 2016 z dnia 2016-12-22 r.

W dniu 30 stycznia 2017 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty za ktérg zostata uznana oferta ztozona przez Konsorcjum
FRANSLAW. Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca Konsorcjum firm TINES
CONSTRUCTION Sp. z 0. 0. — Lider; Taumer Sp. z 0. 0. — Partner, ktérego oferta zostata
oceniona przez Zamawiajgcego jako trzecia w rankingu oceny ofert wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu zaniechania dokonania przez
Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej z przez Konsorcjum FRANSEAW oraz
zaniechania odrzucenia oferty ztozonej z przez Zakitad Ustug Hydrotechniczno-
Melioracyjnych W. F. ul. Kolejowa 1-82,46-040 Ozimek. Wskazat, ze czynnoSci
zamawiajgcego polegajgce na uznaniu za najkorzystniejszg oferte Konsorcjum FRANSELAW
podlegajgcej odrzuceniu, a takze nieodrzucenie oferty ZUHM Ferenc, zostaty dokonane z
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Jako
podstawe prawng zaniechania odrzucenia ofert Konsorcjum FRANSLAW oraz Zaktad Ustug
Hydrotechniczno- Melioracyjnych W. F. wskazat na przepis art. 91 ust.1 i art. 89 ust. 1 pkt. 4

w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp .

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Postepowanie zostato wszczete 22 grudnia 2016 roku. (ogtoszenie nr 372042 w
Biuletynie Zaméwien Publicznych), w zwigzku z tym do przedmiotowego postepowania
stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwzglednieniem zmian
wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszta w zycie
w dniu 28 lipca 2016 r.

Warto$¢ zamowienia zostata oszacowana na kwote 3 063 927,07 zt (pismo
Zamawiajgcego w aktach sprawy). Stanowi to réwnowartos¢ 733 891,13 euro. Wartos¢

zamoéwienia jest zatem nizsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
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11 ust. 8 ustawy Pzp, zgodnie bowiem z § 1 pkt 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkurséw, od
ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszeh Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej (Dz. U. z 2015 r. poz. 2263 z p6ézn. zm.), warto$¢ takich zamoéwien roboty
budowlane wynosi rownowartos¢ 5225 000 euro, co stanowi réwnowartos¢ 21 813 853
ztotych.

Izba na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikédw dziatajac w oparciu
o przepis art. 189 wust. 3 ustawy Pzp, dokonata czynnosci formalnoprawnych i
sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega
odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 4 i 6 ustawy Pzp, dotyczy bowiem innych
czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Niewatpliwym jest, Zze pomimo tego iz
odwotujgcy nie wskazat jako podstawy prawnej postawionych zarzutéw przepisu art. 180 ust.
2 pkt 4 i 6 to jednak zarzucit zmawiajgcemu zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych w
postepowaniu przez Konsorcjum FRANSLAW oraz ZUHM F., a takze uznania oferty
Konsorcjum FRANSLAW jako najkorzystniejszej, co wyczerpuje znamiona ww. przepisu.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, I1zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze w postepowaniu o wartodci mniejszej niz kwoty okres$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2.
Stosownie zas do przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji ktora
weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r., jezeli wartos¢ zamdwienia 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, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;

2) okreslenia warunkdéw udziatu w postepowaniu;
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5) opisu przedmiotu zaméwienia;

odrzucenia oferty odwotujacego;

)
)
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;
)
)
)

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Istotg tego odwotania sg zarzuty zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw z
postepowania, co nie miesci sie w katalogu okreslonym art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Poza
sporem jest kwestia, iz wykonawca w postepowaniach podprogowych moze kwestionowac
tylko czynnos¢ zamawiajacego w zakresie odrzucenia jego wtasnej oferty, a nie zaniechania
odrzucenia oferty innego wykonawcy. W przetargach ponizej progéw unijnych nie
obowigzuje ogolna zasada, ze mozna skarzy¢ kazdg czynno$¢ zamawiajgcego niezgodng z
prawem. W przetargach ponizej progdw mozna wnie$¢ odwotanie tylko od szesciu czynnosci
zamawiajgcego, kidre zostaty okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Zauwazenia wymaga
kwestia, ze odwotujgcy kwestionujgc nieodrzucenie ofert Konsorcjum FRANSLAW oraz
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ZUHM F. wraz réwnoczesnym zarzucaniem niewtasciwego wyboru oferty Konsorcjum
FRANSELAW jako najkorzystniejszej w postepowaniu, wskazat takze posrednio na podstawe
prawng wynikajaca z art. 180 ust.2 pkt 6 Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu nieodrzucenia ofert ww. wykonawcéw z powodu

zaoferowania w ofercie razgco niskiej ceny nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze ustawa prawo
zamoOwien publicznych wprost méwi o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Tak wiec poza
zakresem zaskarzenia sg czynnos$ci zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy.
Izba wskazuje ponadto, ze w przypadku wnoszenia odwotan od czynnosci Zamawiajgcego w
postepowaniach podprogowych, mozliwos¢ rozpoznania danego zarzutu nalezy zawsze
rozpatrywac poprzez pryzmat zakresu dopuszczalnosci zaskarzenia wynikajgcego z przepisu
art. 180 ust.2. Dlatego tez wskazana podstawa prawna postawionego zarzutu tj art. 89 ust. 1
pkt 4 i art. 91 ust.1 Pzp w postepowaniach podprogowych nie jest podstawg petna, gdyz
winna byé rozpatrywana w zwigzku z art. 180 ust.2 Pzp. Zasadnym jest przywotanie
postanowienia Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 2010-12-29, sygn. X Ga 448/10 gdzie
Sad wskazat ze przyjete w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp przypadki majg wyjgtkowy charakter
wobec obowigzujgcej zasady, ze w sprawach o wartosci przedmiotu zamowienia nizszych
niz progi unijne, okreSlone w art. 11 ust. 8 p.z.p., odwotanie nie przystuguje (...) Natomiast
mozliwo$¢ wnoszenia $rodka ochrony prawnej, jakim jest odwofanie, przystuguje tylko w
zakresie w jakim ustawodawca w art. 180 ust.2 dopuscit.

Natomiast w zakresie kwestionowania wyboru jako najkorzystniejszej oferty, oferty
Konsorcjum FRANSLAW na podstawie przepisu art. 180 ust 2 pkt 6 Pzp, stwierdzi¢ nalezy
po pierwsze, iz taki zarzut nie zostat postawiony wprost w odwotaniu, a po drugie,
odwotujgcy nie kwestionowat samej oceny tej oferty w kryteriach opisanych w SIWZ, ale
dopuszczenie tej oferty do oceny, ktérej nie powinno sie bra¢ pod uwage, gdyz podlegata
ona odrzuceniu. Izba uznata, ze to zaniechanie zamawiajgcego nie jest objete prawem do
odwotania. Jednakze poddajgc skrétowej analizie mozliwosci kwestionowania zaniechania
czynnos$ci zamawiajgcego w oparciu o ten przepis lzba wskazuje, ze analiza tego
znowelizowanego przepisu i uzytego w nim przez ustawodawce sformutowania czynnosc
wyboru najkorzystniejszej oferty prowadzi zdaniem Izby do wniosku, ze pod pojeciem tym nie
kryje sie zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty, a jedynie niedokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ.

Za takim rozumieniem przepisu przemawia po pierwsze wyktadnia jezykowa art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Literalne brzmienie tego przepisu oznacza dopuszczenie
zakwestionowania wyboru jako najkorzystniejszej tej oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza
w Swietle okreslonych przez zamawiajacego kryteribw oceny ofert (nie jest najkorzystniejsza
w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp). Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika
posrednio z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy wybiera oferte

5



najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkoéw zamoéwienia. Wybor oferty najkorzystniejszej nalezy wiec rozumiec jako czynnosci
zamawiajgcego polegajgce na zastosowaniu do oferty okreslonych w SIWZ kryteriow
i ustalenie wyniku tej oceny w sposob skutkujgcy wyborem oferty. W ocenie Izby tylko tak
rozumiany wybdér oferty najkorzystniejszej moze by¢ przedmiotem odwotania
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktérego wartos¢ jest mniejsza niz tzw. progi
unijne.

Nowelizujgc art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca zdecydowat sie rozszerzyé
mozliwo$¢ wnoszenia odwotan w postepowaniach o warto$ci zamdwienia ponizej progéw
unijnych, dopuszczajac wniesienie odwotania rowniez wobec czynnosci opisu przedmiotu
zamoéwienia oraz wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie jednak
nie zostaly wykreslone ani zmienione przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z ktérymi odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz czynnosci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania. A contrario, odwotanie nie przystuguje wobec
zaniechania czynnosci odrzucenia oferty innego wykonawcy, jak i wobec zaniechania
czynnosci wykluczenia innego wykonawcy z postepowania. Mozliwosci zaskarzenia tych
zaniechan nie mozna, zdaniem lzby, takze wywies¢ z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Przepis ten nie moze by¢ interpretowany w taki sposéb, ze objete sg nim wszystkie
czynnos$ci i zaniechania poprzedzajace wybor najkorzystniejszej oferty, wéwczas bowiem
zbedne bytoby utrzymanie przestanek okreslonych w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp,
kitére rowniez poprzedzajg ten wybdr i rowniez dotyczg kwalifikacji podmiotowej i
przedmiotowej. Nie sposdéb bowiem twierdzi¢, ze racjonalny ustawodawca, dziatajgcy
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 mozliwosci przewidziat w odrebnej podstawie prawnej, wprost te czynnosé
wskazujgc (pkt 4), a drugg z niewiadomych powoddéw ,ukry” w przestance dotyczacej
wyboru oferty najkorzystniejszej (pkt 6). Przestanka z pkt 6 ma okreslony zakres
zastosowania, stuzy mianowicie zakwestionowaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty,
ktéra nie jest najkorzystniejsza, gdyz nie przedstawia najkorzystniejszego bilansu ceny lub
kosztu i innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia publicznego lub ktéra
najlepiej spetnia kryteria inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stata albo nie jest
ofertg z najnizszg ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt, czyli
nie jest najkorzystniejsza w rozumieniu definicji z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Za takim stanowiskiem Izby przemawia jednolita linia orzecznicza KIO w tej kwestii, a
takze wyroki: Sgdu Okregowego w Gdansku z 20 grudnia 2016 r. XIl Ga 837/16 oraz Sadu
Okregowego w Ptocku z 01 lutego 2017 roku sygn. akt IV Ga 1051/16 /dotychczas nie
opublikowane/.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust. 4 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).

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 189 ust.3 zd.

Pierwsze ustawy Pzp.

Przewodniczacy: @ .o

Cztonkowie: = cciiiiiieierrieen






