Sygn. akt: KIO 557/17

POSTANOWIENIE
z dnia 30 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikow w dniu 30
marca 2017 roku w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 21 marca 2017 roku przez
wykonawce GEO Sp. z o.0., ul. Ztota Géra 19a, 37-550 Radymno w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Gtusk, Dominéw, Rynek 1, 20-388 Lublin

orzeka:
1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce GEO Sp. z 0.0., ul. Ztota Géra 19a,
37-550 Radymno i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez GEO Sp. z o.0., ul.
Ztota Gora 19a, 37-550 Radymno tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
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 Lublinie.



Sygn. akt: KIO 557/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Gtusk, Dominéw, Rynek 1, 20-388 Lublin wszczat postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
pn. ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Abramowice Prywatne i Kalindwka,
gm. Gtusk w ramach projektu Rozbudowa kanalizacji w aglomeracji Lublin Gmina Gtusk -
zadanie I”.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia w przedmiotowym przetargu jest nizsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych, wydanych na podstawie art. 11 ust 8 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 wraz
ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Przedmiotowe zamowienie zostato ogtoszone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
pod numerem 16678-2017 z dnia 30 stycznia 2017 r.

W dniu 16 marca 2017 r. Odwotujgcy: GEO Sp. z o.0., ul. Ztota Géra 19a, 37-550
Radymno powzigt informacje o zatrzymaniu wniesionego przez niego wadium.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego obejmujgcg zatrzymanie
wadium wniesionego przez Odwotujgcego w dniu 21 marca 2017r. wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 46 ust. 4a
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164
ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp poprzez niewtasciwe zastosowanie polegajace na
zatrzymaniu wadium wniesionego przez Odwotujgcego w sytuacji, gdy przyczyny
zatrzymania wadium nie zaistniaty.

Wskazujgc na powyzsze wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci zatrzymania wadium wniesionego przez Odwotujgcego w formie gwarancji
ubezpieczeniowe;j.

W dniu 23 marca 2017r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac
miedzy innymi o jego odrzucenie z powodu jego niedopuszczalnosci.



Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba z urzedu, na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, na posiedzeniu niejawnym
bez udziatu stron dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych
stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp, dotyczy bowiem czynnosci innych niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji, jezeli wartos¢
zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:

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

2) okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia;

)
)
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;
5) opisu przedmiotu zamowienia;

)

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Izba reprezentuje stanowisko, ze powyzszy przepis w postepowaniach podprogowych
zostat przez ustawodawce zawezony jedynie do sytuacji wyraznie w nich wskazanych i nie
moze by¢ interpretowany rozszerzajgco.

W ocenie Izby nie moze by¢ rozpoznany zarzut czynnosci zatrzymania przez
Zamawiajgcego wadium wniesionego przez Odwotujgcego z przetargu z racji nie ujecia tej
sytuacji w katalogu powyzszego przepisu art. 180 ust.2 ustawy Pzp.

Za powyzszym znaczeniem przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp decydujg
argumenty z zakresu wyktadni literalnej.

Dostowne brzmienie tego przepisu oznacza dopuszczenie zakwestionowania jedynie
czynnosci enumeratywnie wymienionych w tym przepisie.

Wymaga roéwniez zauwazenia, ze nowelizujgc art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.,
normodawca zdecydowat sie rozszerzy¢ mozliwo$¢ wnoszenia odwotan w postepowaniach o
wartosci zaméwienia ponizej progdéw unijnych, dopuszczajgc wniesienie odwotania réwniez
wobec czynnosci opisu przedmiotu zamOwienia oraz wobec czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, nie przewidziat jednak takiej mozliwosci w odniesieniu do czynnosci
zatrzymania wadium.



Jednoczesnie jednak nie zostaty wykreslone ani zmienione przestanki z pkt. 3 i 4,
zgodnie, z ktérymi odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego oraz czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Izba réwniez zwrdcita uwage, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter
wyjatkowy w stosunku do zasady, ze do postepowan innych niz podprogowe odwotanie
przystuguje, co potwierdza réwniez uzycie w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp przez ustawodawce
sformutowania ,wytacznie”, a to decyduje, ze niedopuszczalna jest wyktadnia rozszerzajgca.

Nalezy rowniez zauwazyc¢, ze w postepowaniach o wartosci réwnej lub wyzszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie
stuzy wobec niezgodnej zprzepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Podczas, gdy w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp byta i jest mowa jedynie otym, ze
odwotanie w postepowaniach ponizej progébw stuzy wytlgcznie wobec czynnosci
wymienionych w tym przepisie.

Dodatkowo lzba dostrzegta, ze zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1 ustawy Pzp w
brzmieniu sprzed nowelizacji, zamawiajgcy miat obowigzek jednoczesnie informowacé
o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktérzy
zostali wykluczeni z postepowania. Tresc¢ tego przepisu byta nastepujaca:

Art. 92. 1. Niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy
jednoczesnie zawiadamia wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, o:

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

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne;

3) wykonawcach, ktoérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamoOwienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie jest

prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania
0 ceneg;



4) terminie, okreslonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktérego uptywie umowa
w sprawie zamowienia publicznego moze by¢ zawarta.

Obecnie przepis art. 92 ust. 1 ustawy Pzp ma nastepujgce brzmienie:

Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajagc 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 wykonawcoéw,
ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert

taczng punktacje,
2) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,
3) wykonawcach, ktorych oferty zostaty 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 niepodlegajgce odrzuceniu, ale nie zostali
zaproszeni do kolejnego etapu negocjacji albo dialogu,

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupoéw,

6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupow,

7) uniewaznieniu postepowania — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Z powyzszego brzmienia tych przepisbw nalezy wnioskowaé, ze ustawodawca
odrebnie wypowiadat sie 0 wyborze oferty najkorzystniejszej (pkt 1), wykluczeniu (pkt 2),
odrzuceniu (pkt 3), zas po nowelizacji zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego
informowania o tych czynnosciach, a zatem znacznie czesciej zamawiajgcy bedzie odrzucat
oferty czy wykluczat wykonawcow zanim wybierze oferte najkorzystniejszg, a takze
Zamawiajgcy ma prawo bez ograniczen czasowych w przetargu podejmowac odrebnie
decyzje o zatrzymaniu wadium.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze zarzut podniesiony w niniejszym
odwotaniu zdecydowanie nie miesci sie w katalogu okreslonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp,
gdzie mowa jest wyraznie o czynnosciach tam wskazanych, z pominieciem czynnosci
zatrzymania wadium.

W tym stanie rzeczy postanowiono jak na wstepie.



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 1 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow 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).

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



