Sygn. akt: KIO 642/17

POSTANOWIENIE
z dnia 11 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Ordysinska

po rozpoznaniu w dniu 10 i 11 kwietnia 2017 r. w Warszawie na posiedzeniu niejawnym
prowadzonym bez udziatu stron, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2017 r. przez Wykonawce — D. B. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Biuro Projektowe Ogrody Hesperydy D. B. w Zaganiu,
przy ul. Bolestawa Chrobrego 14 (68-100 Zagan)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Gmine Zagan, pl. Stowianski 17
(68-100 Zagan)

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Wykonawce — D. B. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firma Biuro Projektowe Ogrody Hesperydy D. B. w Zaganiu i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce —
D. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Biuro Projektowe Ogrody
Hesperydy D. B. w Zaganiu tytutem wpisu od odwotania;

2.2 nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Wykonawcy — D. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Biuro
Projektowe Ogrody Hesperydy D. B. kwoty 7.500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy
pie¢set ztotych, zero groszy), stanowigcej nadptate ponad wymagany wpis od

odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

PrzewodniCzaCy: ......ccoiireimiririrarennieinnnane,

CZIONKOWIE: ceiiiiiiirrie e rannaas



Sygn. akt KIO 642/17

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Gmine Zagan na biezgce utrzymanie i konserwacje zieleni miejskiej w Gminie Zagan o
Statusie miejskim, ogtoszonym w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 23.02.2017 r., pod
nr 30888, wobec czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu polegajacych na
wyborze oferty najkorzystniejszej i zaniechan, jakich dopusci¢ sie miat Zamawiajgcy w toku
jej oceny, Wykonawca D. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Biuro
Projektowe Ogrody Hesperydy D. B. (dalej jako Odwotujgcy) wnidst w dniu 3 kwietnia 2017 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 642/17).

Informacje o wynikach oceny ofert i wyborze ofert najkorzystniejszych Odwotujgcy otrzymat
od Zamawiajgcego mailem w dniu 29 marca 2017 r. (pismo z dnia 23.03.2017 r.).

Warto$¢ zamowienia ustalona zostata przez Zamawiajgcego na kwote 542.592,59 zt. i nie
przekracza kwoty okre$lonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy.
Roéwniez w odwotaniu zaznaczono, iz wartos¢ zamowienia jest podprogowa, chociaz
jednoczesnie uiszczony wpis w wysokosci 15.000,00 zt. wskazywatby na postepowanie o
wartosci zamowienia przekraczajgcej kwoty wynikajgce z rozporzgdzenia z 28 grudnia 2015
r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony
obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. poz. 2263

ze zm.).

W dniu 3 kwietnia 2017 r. Odwotujgcy wnidst za posrednictwem platformy ePUAP odwotanie,
wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na: wyborze oferty, ktéra nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu, a przez to zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktéry nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji zaniechania uznania jego
oferty za odrzucona. Ponadto, zakresem zarzutéw objeto zaniechanie wezwania do ztozenia
wyjasnien dotyczacych ceny w ofercie wybranej i jej odrzucenia oraz zaniechanie wykonania
obowigzkéw zawartych w art. 25 i 26 Ustawy — uzyskania dokumentow i o$wiadczen od
podmiotéw udzielajgcych potencjatu, jak tez podwykonawstwa oraz uzyskania wyjasnien w
zakresie oswiadczen woli i wiedzy wobec podwykonawcéw i uzyczajgcych zasoby.

Odwotujgcy wnosit 0 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powt6rzenia
czynnosci badania wobec wybranego wykonawcy, w szczegdlnosci w zakresie warunkow
udziatu na dzien skfadania ofert i w konsekwencji jego wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy i uznania jego oferty za odrzucong na podstawie art.



24 ust. 4 Ustawy. Ponadto, w ocenie Odwotujgcy Zamawiajgcy powinien zazadaé ztozenia
przez wybranego wykonawce wyjasnien wraz z dowodami na okolicznos¢ zweryfikowania,
czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a takze wykonania obowigzkéw zawartych w art.
25 i 26 Ustawy — tj. uzyskania dokumentow i oswiadczen od podmiotédw udzielajgcych
potencjatu, jak tez podwykonawstwa.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym bez udziatu stron w dniu 10.04.2017 r., Izba
stwierdzita, iz zachodzi podstawa do odrzucenia odwotania, jako wniesionego po uptywie
terminu okreslonego w ustawie, tj. na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2
pkt 6 Ustawy Prawo zaméwien publicznych (dalej jako Ustawa).

Zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 6 Ustawy Jezeli warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwoftanie przystuguje
wytgcznie wobec czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty. Pozostate czynnos$ci, wobec
ktorych przystuguje odwotanie, w postepowaniu ponizej wartosci wyznaczajgcej prog do
ogtoszenia zamdwienia w Biuletynie Zamdéwien Publicznych dotycza: wyboru trybu negocjacii
bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene (pkt 1), okreslenia warunkéw
udziatu w postepowaniu (pkt 2), wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia (pkt 3), odrzucenia oferty odwotujgcego (pkt 4), opisu przedmiotu zamowienia
(pkt 5).

Uwzgledniajgc, poszerzony w wyniku nowelizacji Ustawy katalog czynnosci, wobec ktérych
wykonawcy w postepowaniu 0 mniejszej wartosci, przystuguje prawo do wniesienia
odwotania Izba uznata, iz wniesione odwotanie nie obejmuje czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, lecz prowadzace do wadliwego wyniku postepowania czynnosci i
zaniechania zwigzane z badaniem oferty wybranej. Odwotujgcy odnosi sie bowiem wprost do
oceny spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu, réwniez w kontekscie zaniechania
wezwania do ztozenia dokumentow i oswiadczen, ktérych prawidiowy wynik powinien
skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania oraz braku przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego wysokos¢ ceny przy uzasadnionym podejrzeniu, iz jest ona
razaco niska. Faktycznie zatem odwotaniem objeto czynnos¢ oceny spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu i zaniechania wykluczenia z postgpowania wybranego wykonawcy,
jako naruszajgce art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy, a takze brak przeprowadzenia postepowania
na podstawie art. 90 ustawy, ktérego wynikiem powinno by¢ odrzucenie oferty wybranej na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy. Ponadto, Odwotujgcy wskazywat na uchybienia
zwigzane z oceng mozliwosci dysponowania zasobami udostepnionymi przez inne podmioty,

w tym brakiem zgdania ztozenia dokumentow dotyczacych tych podmiotéw.



Uwzgledniajgc dotychczas prezentowane stanowisko Izby, jednolite w rozumieniu zakresu
czynnosci wskazanych w art. 180 ust. 2 pkt 6 (przyktadowo: postanowienie KIO z dnia
27.03.2017r., sygn.. akt KIO 529/17, postanowienie KIO z 16.11.2016 r., sygn. akt KIO
2084/16), skitad orzekajacy Izby uznaje, iz czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
oznacza wskazanie oferty, ktéra prezentuje najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw
pozacenowych, czyli dotyczy¢é moze wytgcznie zgodnego z siwz zastosowania kryteriow
oceny ofert, co koresponduje z przepisem art. 91 ust. 1 Ustawy, ktérego naruszenie nie jest
podstawg przedmiotowego odwotania. Majgc Swiadomos¢ istniejgcej rozbieznosci w
stanowisku Sgdoéw Powszechnych nie mozna pomija¢ istotnych argumentéw, jakie ptyng z
czesci orzeczehn zgodnych z wyktadnig Ustawy, jakg prezentuje lzba. W szczegélnosci,
wtasciwym jest odwotanie sie do ustawowego rozumienia oferty najkorzystniejszej, ktore
odnosi sie do zastosowania ustalonych kryteriow oceny ofert, w oderwaniu od przestanek
odrzucenia oferty, czy tez wykluczenia wykonawcy z postepowania. Przyjecie odmiennego
rozumienia czynnosci ,2wyboru oferty najkorzystniejszej”, to jest jako wszystkich czynnosci,
ktére doprowadzity do wyboru oferty najkorzystniejszej, powodowatoby faktyczne
rozszerzenie zakresu mozliwych do zaskarzenia czynnosci, w tym réwniez na oceneg innych
ofert, niz wybrana, ktére przy prawidtowych ustaleniach powinny by¢ uznane za
najkorzystniejsze. Mozna bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej do wskazania oferty
najkorzystniejszej doprowadzitoby np. zaniechanie poprawienia ceny w ofercie innego
wykonawcy (obarczonej omytkg rachunkowa), co przy jednoczesnie prawidtowej weryfikacji
oferty uznanej za najkorzystniejsza, miatoby ten skutek, ze odwotanie faktycznie dotyczytoby
oceny oferty innego wykonawcy, niz wybranej. Uwzgledniajgc konsekwencje bteddw, jakie
mogg wystgpi¢ w postepowaniu dwuetapowym, kazdy taki btgd mogtby stanowi¢ podstawe
do formutowania zarzutéw z powotaniem sie na czynnos¢ koncowa, jakg zasadniczo jest
wybdr oferty najkorzystniejszej. Powszechnym mogtoby by¢ zatem kwestionowanie ustalenia
grona podmiotow zaproszonych do ztozenia oferty, ktéra to czynno$¢ nie jest wskazana
wsrdd czynnosci wymienionych w art. 180 ust. 2 Ustawy, a mogtaby prowadzi¢ do uznania,
ze wybor oferty najkorzystniejszej zostat dokonany z naruszeniem przepisow Ustawy i to
niezaleznie od tego, czy oferta wybrana rzeczywiscie byta najkorzystniejsza. Zasadniczo,
oparty na tej podstawie zarzut mégitby prowadzi¢ do wskazywania takze na podstawy do
uniewaznienie postepowania, chociaz ta czynnos¢ rowniez nie jest wymieniona w Ustawy.
Skoro wtasciwym miatoby by¢ przyjecie, iz pod czynnoscig wyboru oferty najkorzystniejszej,
nalezatoby rozumie¢ zaniechanie czynnosci wykluczenia wybranego wykonawcy lub
zaniechanie odrzucenia jego oferty, to rowniez nie bytoby powodéw do odmowy przyjecia, iz
kwestionujgc czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej mozna bytoby wskazywaé na

przestanki do uniewaznienia postepowania.



W Swietle powyzszego, aby moc przyjac racjonalnos¢ wprowadzania ograniczenia prawa do
wniesienia odwotania w postepowaniu 0 mniejszej wartosci, koniecznym jest odnoszenie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, do czynnosci oceny ofert wedtug ustalonych
kryteribw oceny, ktére po nowelizacji przepisbw Ustawy nabierajg wiekszego znaczenia z
uwagi na wymog wprowadzenia wiekszej ilosci kryteriow i odchodzenia od jedynego

kryterium ceny w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Reasumujgc, nalezy uznaé, ze odwotanie nie dotyczy czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, a tym samym podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6
Ustawy.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 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 ze zm.). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania
odwotawczego kwote wpisu wniesiong przez Odwotujacego w wysokosci 7.500 zt. lzba
nakazata zwrécit Odwotujgcemu kwote 7.500 zi. nadptacong ponad nalezny wpis w
postepowaniu o wartosci nie przekraczajagcej kwoty, od ktorej uzalezniony jest obowigzek

publikacji ogtoszenia o zamowieniu w publikatorze unijnym.
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