Sygn. akt: KIO 709/17

POSTANOWIENIE
z dnia 21 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Milacka
Czionkowie: Izabela Niedziatek-Bujak
Andrzej Niwicki

po rozpoznaniu w dniu 21 kwietnia 2017 r. w Warszawie na posiedzeniu niejawnym bez
udziatu stron odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10
kwietnia 2017 r. przez wykonawce Polmil sp. z o0.0. (ul. Przemystowa 8, 85-758 Bydgoszcz)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego — Samodzielny Publiczny Z20Z
Wojewodzki Szpital Zespolony im. J. Sniadeckiego (ul. M. Sktodowskiej-Curie 26, 19-950
Biatystok)

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego J. C., A. M. ,Medica” spotka jawna (ul. Przemystowa 4a, 59-300
Lublin)

postanawia:
1. odrzuca odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Polmil sp. z o0.0. (ul. Przemystowa 8, 85-
758 Bydgoszcz) i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt

00 gr. (stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Polmil sp. z 0.0. (ul. Przemystowa 8, 85-758 Bydgoszcz) 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 Sadu Okregowego w Biatymstoku.

PrzewodniCczaCy: .....cocoiiiiiiiiiiniiirrneas

CZIonNKOWIe: ceiriiiiirii e



Sygn. akt: KIO 709/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Samodzielny Publiczny ZOZ Wojewddzki Szpital Zespolony im. J.
Sniadeckiego prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest Dostawa drobnego Sprzetu Medycznego jednorazowego uzytku.
Ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie 6 lutego 2017 roku w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 20356-2017.

10 kwietnia 2017 roku Odwotujgcy Polmil sp. z 0.0. wniést odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy J. C., A. M.
,Medica” spotka jawna, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, prowadzenia postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow, wyboru oferty Wykonawcy J. C., A. M. ,Medica” spétka

jawna, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu przepiséw Pzp.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr 17, powt6rzenia czynnosci
badania i oceny ofert w zakresie pakietu nr 17, odrzucenia oferty ztozonej przez J. C., A. M.
,Medica” spétka jawna oraz uznanie, ze oferte najkorzystniejszg w zakresie pakietu nr 17
ztozyt Odwotujacy.

Informacje o wynikach postepowania, w tym o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o
wynikach oceny ofert Zamawiajacy przestat faksem 5 kwietnia 2017 r. Warto$¢ zamdwienia
ustalona zostata przez Zamawiajgcego na kwote 667601,86 zt i nie przekracza kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy. Réwniez wysokos$c¢
uiszczonego wpisu, wymaganego dla dostaw, w wysokosci 7.500 zi, wskazuje na
postepowanie o wartosci zamdwienia nie przekraczajgcej kwoty wynikajace z
rozporzgdzenia z 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkurséw, od
ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszehn Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej (Dz. U. poz. 2263 ze zm.).

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit Wykonawca J. C., A. M.
,Medica” spotka jawna.



Krajowa Izba Odwotawcza na posiedzeniu niejawnym prowadzonym bez udziatu stron i

wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie stwierdzita, ze zachodzi podstawa do odrzucenia
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jako
dotyczgcego innych czynnosci, niz okreslone na w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, po nowelizacji
dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.2016.1020).

Odwotujgcy Polmil sp. z 0.0. w tresci odwotania podnidst zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy J. C., A. M. “Medica” sp6tka
jawna z siedzibg w Lublinie.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji z 22 czerwca 2016
roku Izba odrzuca odwotanie jezeli w postepowaniu o warto$ci zamowienia mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie
dotyczy innych czynnos$ci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. W powotanym art.
180 ust. 2 ustawy wskazano, ze w postepowaniu o wartosci mniejszej 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 warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia;

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

)

6) wyboru najkorzystniejszej oferty

Cho¢ katalog sytuacji, w ktérych w postepowaniach podprogowych w wyniku nowelizaciji
przystuguje wniesienie odwotywania ulegt rozszerzeniu, miedzy innymi o czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, to zdaniem sktadu orzekajgcego, w $lad za dotychczasowym
orzecznictwem Izby w tym zakresie, w przedmiotowej sprawie odwotanie dotyczy czynnosci,
wobec ktorych ustawodawca nadal wytgczyt prawo zaskarzenia decyzji Zamawiajgcego.
Odwotanie dotyczy zaniechania odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg z powodu jej
niezgodnosci z postanowieniami SIWZ. Z powodu braku tego typu czynnosci w katalogu w
art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezy, ze ustawa nie przyznaje w art. 189 ust. 2
ochrony prawnej w postaci mozliwosci wniesienia odwofania odnosnie takiego

rozstrzygniecia.



Izba podziela dotychczasowg argumentacje Izby dotyczacg interpretacji przestanki
zaskarzenia ujetej w tresci przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp wyrazong w jednolitym
w tym zakresie orzecznictwie lzby, tj. postanowieniach Krajowej Izby Odwotawczej w
postanowieniu z 5 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1599/16, w postanowieniu z
15 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1674/16, w postanowieniu z 21 wrzesnia
2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1696/16, w postanowieniu z 29 wrzesnia 2016 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 1750/16, postanowieniu z 4 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn.
akt KIO 1810/16, postanowieniu z 4 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1816/16,
postanowieniu z 13 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1862/16, postanowieniu
z 18 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1910/16, postanowieniu z 25
pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1930/16, postanowieniu z 2 listopada 2016 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 2015/16, postanowieniu z 8 listopada 2016 r. sygn. akt KIO
2026/16, postanowieniu z 7 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2059/16,
postanowieniu z 16 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2084/16, postanowieniu
z 17 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2128/16, postanowieniu z 29 listopada 2016
r. w sprawie o sygn. akt KIO 2162/16, postanowieniu z 7 grudnia 2016 r. w sprawie 0 sygn.
akt KIO 2203/16, postanowieniu z 1 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2211/16,
postanowieniu z 30 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2232/16, postanowieniu z 14
grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2283/16, postanowieniu z 13 grudnia 2016 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 2292/16, postanowieniu z 15 grudnia 2016 r. w sprawie o0 sygn. akt
KIO 2298/16, postanowieniu z 22 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2355/16,
postanowieniu z 30 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2397/16, postanowieniu z 2
stycznia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2405/16, postanowieniu z 5 stycznia 2017 r. w
sprawie 2462/16, postanowieniu z dnia 26 stycznia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO
122/17, jak réwniez postanowieniu z dnia 3 marca 2017 r. w sprawie o0 sygn. akt 342/17.

Izba podziela dotychczas wyrazane stanowisko, zgodnie z ktérym:

»<Analiza znowelizowanego przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i uzycia w nim przez
ustawodawce sformutowania ,czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” prowadzi zdaniem
Izby do wniosku, ze pod pojeciem tym nie kryje sie zaniechanie czynnosci wykluczenia z
postepowania i zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty, a jedynie niedokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ.

Za takim rozumieniem przepisu przemawia wyktadnia jezykowa art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp. Ustawodawca zdecydowat sie wprowadzi¢ nowg przestanke, zgodnie z ktérg
w postepowaniach podprogowych odwotanie ma przystugiwac takze wobec czynnos$ci opisu

przedmiotu zamdwienia i czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie jednak



nie zostaty wykreslone ani zmienione przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z ktérymi odwotanie ma
przystugiwa¢ wobec czynnosci odrzucenia wytgcznie oferty Odwotujgcego i czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Powyzsze przesadza, ze pod pojeciem
,czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej” nie moze sie kryé czynnos$¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego ani czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, wowczas bowiem
objecie tych samych czynnosci dyspozycjg pkt 3 i 4 tegoz artykutu ustawy bytyby zbedne.
Nie nalezy zatem domniemywac, ze ,czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” obejmuje
zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania innych wykonawcéw lub odrzucenia ich
ofert. Nie jest to konieczne dla interpretacji przestanki z pkt 6, ktéra ma okreslony zakres
zastosowania, stuzy mianowicie zakwestionowaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty,
ktora nie jest najkorzystniejsza, gdyz nie przedstawia najkorzystniejszego bilansu ceny lub
kosztu i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia 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 Pzp.

Ponadto dostrzezenia wymaga, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter wyjatku
od zasady. W przeciwienstwie do postepowan powyzej progéw, w przypadku postepowan
podprogowych zasadg jest to, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach ustawodawcy
Swiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 Pzp stowo ,wytacznie”. Ustawodawca w
wyniku nowelizacji nie zdecydowat o zniesieniu réznic przy korzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej w postepowaniach podprogowych i postepowaniach ponizej progéw. Zdecydowano
jedynie o nieznacznym poszerzeniu katalogu przestanek umozliwiajgcych wniesienie
odwotania w postepowaniach podprogowych. Skoro zatem katalog czynnosci, wobec ktérych
odwotanie przystuguje nadal ma charakter wyjgtku od zasady, to wyjgtkédw nie mozna

interpretowac rozszerzajgco.

Warto takze podkreslié, iz w postepowaniach powyzej progdéw, odwotanie stuzy wobec
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosSci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Tymczasem w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp byta i jest mowa wytgcznie
o tym, ze odwotanie w postepowaniach podprogowych stuzy wytgcznie wobec czynno$ci,
za$ ustawodawca nie wspomina o ,zaniechaniach”. Skoro sama zasada konstytuujgca
wyjatek nie ulegta zmianie, nie ma podstaw, aby domniemywac, ze wytgcznie w przypadku
przestanki z pkt 6 obejmuje ona teraz zaréwno czynnos¢, jak i zaniechania czynnosci

(w dodatku innych niz czynnos¢ wprost wymieniona w przestance). Przewidziany w przepisie



art. 180 ust. 2 katalog przestanek zawsze miat charakter pozytywny, odnosit sie do czynnego
zachowania Zamawiajacego, nie wspominat o mozliwych zaniechaniach. Sytuacja ta nie
ulegta zmianie w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy. Nadal ustawodawca koncentruje sie na
zachowaniach zamawiajgcego o charakterze czynnym, ktére doprowadzity do danego

wyniku postepowania, nie wspomina o zaniechaniach.

Tym samym konfrontujgc tres¢ art. 180 ust. 1 oraz art. 180 ust. 2 ustawy Pzp wskazac
nalezy, ze o ile w ramach postepowan powyzej progow UE zaskarzeniu w drodze srodkow
ochrony prawnej mogg podlega¢ zaréwno zaniechania, jak i czynnosci podmiotu
zamawiajgcego to w postepowaniu ponizej progéw UE zaskarzeniu podlegaja jedynie

czynnos$ci w znaczeniu pozytywnym (bez zaniechan)”.

W Swietle powyzszego, zarzuty podniesione w odwotaniu nie mieszczg sie w katalogu
okreslonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie mowa jest wyraznie o czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nie za$ o zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty innego
wykonawcy czy zaniechaniu czynnosci wykluczenia wykonawcy, kiérego oferte uznano za

najkorzystniejsza.

Majac powyzsze na uwadze 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 kosztow postepowania
odwotawczego kwote wpisu w wysokosci 7.500 zt.
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