Sygn. akt: KIO 2555/18

POSTANOWIENIE
z dnia 21 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 21 grudnia 2018 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10

grudnia 2018 r. przez M&D s.r.l. z siedzibg w Rzymie (Wtochy),

w postepowaniu prowadzonym przez Wroctawskie Przedsiebiorstwo Hala Ludowa

Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu,

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza M&D s.r.l. izalicza w poczet kosztdow postepowania
odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z pézn. zm.) na niniejsze postanowienie —
wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ........cccoeiiiiiinnenn,



Sygn. akt: KIO 2555/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wroctawskie Przedsiebiorstwo Hala Ludowa Sp. z 0. 0. — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
Wykonanie prac budowlanych w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Rozwdj kompleksu

Hali Stulecia: przebudowa wnetrza — Etap II”.

W dniu 10 grudnia 2018 r. wykonawca M&D s.r.|. wnidst odwotanie wobec czynnosci
uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zamodwienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia. Odwotujgcy, ktérego
oferta uznana zostata za najkorzystniejszg, stwierdzit, ze nie dopuscit sie bezczynnosci
objetej dyspozycjg przepisu art. 94 ust. 3 ustawy, ktéra uprawniataby Zamawiajgcego do
wyboru kolejnej oferty jako najkorzystniejsza, zawierajgcej cene przekraczajgca kwote, ktérg
Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, co stato sie podstawg do

uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci

uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia i zawarcia umowy z Odwotujgcym.

Uzasadniajgc dopuszczalnos¢ wniesienia odwotania na czynnos¢ uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy warto§¢ zamdwienia jest mniejsza niz tzw. progi unijne,
Odwotujgcy stwierdzit, Zze odwotanie jest dopuszczalne na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp. Odwoltujgcy podnidst, ze przepisy okreslajgce podstawy uniewaznienia
postepowania zostaty zamieszczone w dziale 1l ustawy w rozdziale 4 zatytutowanym Wybor
najkorzystniejszej oferty, co zdaniem Odwotujgcego oznacza, ze w zakresie pojecia wybor
najkorzystniejszej oferty miesci sie réwniez uniewaznienie postepowania. W ocenie
Odwotujgcego ma to uzasadnienie funkcjonale, gdyz wybdr oferty najkorzystniejszej nie
stanowi jedynie pustej czynnosci, lecz wigze sie z okreslonymi, istotnymi konsekwencjami —
stanowi dla stron zobowigzanie do zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego,
ktére jest dodatkowo wzmochione zabezpieczeniem w postaci wadium, a uniewaznienie
postepowania kfadzie temu kres, dlatego zasadne jest zaskarzenie tej czynnosci na
podstawie art. 180 ust. 2 pkt 6, ktéry od strony funkcjonalnej obejmuje réwniez stosowanie

przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp.



Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Wedtug informacji przekazanej przez Zamawiajgcego (w aktach sprawy) catkowita
wartos¢ zamowienia wraz z przewidywanymi zamowieniami uzupetniajgcymi wyniosta
7.176.756,19 zt, co stanowi rownowarto$¢ 1.664.484,12 euro. Okolicznoscig bezsporng,
przyznang przez Odwotujgcego w tresci odwotania jest to, ze wartoS¢ zamodwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

Izba z urzedu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron dokonata czynnosci
formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktorych stwierdzita, Zze przedmiotowe
odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, dotyczy bowiem

czynnosci innych niz okre$lone w art. 180 ust. 2 ustawy.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
Ze w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okre$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, jezeli wartos¢ zamoéwienia 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, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamowienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Mimo ze Kkatalog sytuacji, w ktérych w tzw. postepowaniach podprogowych
przystuguje prawo wniesienia odwotania ulegt rozszerzeniu w wyniku nowelizacji z 22
czerwca 2016 r., ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r. (miedzy innymi o czynnos$é
wyboru oferty najkorzystniejszej), to zdaniem sktadu orzekajgcego lzby przedmiotowe
odwotanie dotyczy zachowan zamawiajgcego, wobec ktoérych ustawodawca réwniez po
nowelizacji nie przewidziat mozliwosci zaskarzenia. Zaskarzong czynnoscig jest bowiem
czynnosc¢ uniewaznienia postepowania, ktéra — nawet przy uwzglednieniu szerokiej wykfadni

okreslenia wybor najkorzystniejszej oferty — nie miesci sie w katalogu okreslonym art. 180

ust. 2 ustawy Pzp.



W ocenie Izby Odwotujgcy w sposdb nieuprawniony prébuje wywodzic¢
dopuszczalno$¢ odwotfania na czynnosé uniewaznienia postepowania z uchwaty Sadu
Najwyzszego z 17 listopada 2017 r. w sprawie o sygn. akt Ill CZP 58/17. Przedmiotowa
uchwata zostata wydana na skutek pytania prawnego Sgdu Okregowego w Gdansku,
rozpatrujgcego skarge na postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej odrzucajgce odwotanie
wniesione wobec zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy i zaniechania

wykluczenia go z postepowania.

Wskazac¢ nalezy, ze po wejsciu w zycie wspomnianej wyzej nowelizacji Krajowa Izba
Odwotawcza zajmowata jednolite stanowisko, zgodnie z ktérym w uzytym w art. 186 ust. 2
pkt 6 ustawy Pzp w okreSleniu czynnoS¢ wyboru najkorzystniejszej oferty nie miesci sie
zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania czy zaniechanie odrzucenia oferty,
a jedynie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w SIWZ. Taka linia orzecznicza byta rozbieznie oceniana przez sady okregowe,
skutkiem czego byto skierowane do Sadu Najwyzszego pytanie prawne. Sad Okregowy
w Gdansku zwrdcit sie do Sadu Najwyzszego o rozstrzygniecie, czy w pojeciu wybor
najkorzystniejszej oferty z art. 180 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp miesci sie prawo wniesienia
odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, ktérego wadliwo$é polega na zaniechaniu
wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt takg oferte, lub zaniechaniu odrzucenia oferty, ktéra

powinna by¢ odrzucona.

Podkredlenia wymaga, ze niedopuszczalno$¢ zaskarzania w tzw. postepowaniach
podprogowych czynnosci uniewaznienia postepowania nie byta kwestig sporng ani
w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, ani sgdéw okregowych. Do kwestii tej nie
odnosi sie réwniez stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w sprawie Il CZP 58/17,
w ktorej — jak wskazano powyzej — istotg rozstrzygniecia byta dopuszczalnos¢ zaskarzenia
zaniechania odrzucenia oferty lub zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania. To
tych wtasnie zaniechan, ktorych skutkiem byt wybdr najkorzystniejszej oferty, dotyczy
stanowisko Sadu Najwyzszego, dopuszczajgce mozliwos¢é wniesienia odwotania. Ze
stanowiska tego nie sposdb natomiast wyprowadzi¢ wniosku o dopuszczalnosci zaskarzenia

Czynnosci uniewaznienia postepowania.

Podobnie, do dopuszczalnosci zaskarzenia zaniechan poprzedzajgcych wybor
najkorzystniejszej oferty, odnosi sie stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w wyroku z 23
maja 2018 r. (sygn. akt IV CSK 448/17). Uzasadnienie tego wyroku nie daje zadnych
podstaw, aby wybdr najkorzystniejszej oferty rozumie¢ az tak szeroko, jak tego chce

Odwotujacy, tj. w sposdb obejmujgcy rowniez uniewaznienie postepowania.



Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze jakkolwiek w wyniku rozstrzygniec
dokonanych przez Sad Najwyzszy okreslenie wybor najkorzystniejszej oferty nalezy
rozumie¢ szerzej niz to poczgtkowo przyjeto w orzecznictwie Izby, to szersze rozumienie
odnosi sie do zaniechania odrzucenia oferty czy zaniechania wykluczenia wykonawcy
i w konsekwencji dokonania wyboru takiej oferty jako najkorzystniejszej. Wnioski
wyptywajace z kontroli instancyjnej orzeczen Izby nie dajg natomiast podstaw do

dopuszczenia mozliwosci zaskarzenia czynnosci uniewaznienia postepowania.

Powyzszej oceny nie zmienia okoliczno$¢, ze Odwotujgcy, zaskarzajgc czynnosc
uniewaznienia postepowania, podejmuje polemike ze zdarzeniami poprzedzajgcymi te
czynnosé, tj. z ustaleniami Zamawiajgcego w zakresie uchylenia sie przez Odwotujgcego od
zawarcia umowy. Polemika ta stanowi jedynie kwestionowanie okolicznosci, ktére
doprowadzity Zamawiajgcego do decyzji o uniewaznieniu postepowania, nie odnosi sie
natomiast do czynnosci lub zaniechan poprzedzajgcych wybér oferty najkorzystniejszej —
atylko w takiej sytuacji mozliwe byloby stwierdzenie dopuszczalnosci odwotania.
W rozpoznawanej sprawie ustalenia Zamawiajgcego nie doprowadzity bowiem do wyboru
innej oferty, ale do uniewaznienia postepowania. Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze kazde
uniewaznienie postepowania poprzedzone jest stwierdzeniem przez Zamawiajgcego
zaistnienia okolicznosci okreslonych w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. Kwestionowanie
wystgpienia takich okolicznosci nie zmienia faktu, ze finalnie zaskarzong czynnoscig jest
czynnos¢ uniewaznienia postepowania, ktéra w postepowaniach o wartosci zaméwienia

ponizej progdw unijnych zaskarzeniu nie podlega.

Zauwazenia wymaga rowniez, ze gdyby zamiarem ustawodawcy nie byto
ograniczenie dopuszczalnosci odwotan w postepowaniach o wartosci zaméwienia mniejszej
niz tzw. progi unijne, zbedne bytoby okreslanie katalogu czynnosci podlegajgcych
zaskarzeniu w takich postepowaniach. Gdyby bowiem przyjaé, ze zaskarzeniu w ramach
wyboru oferty najkorzystniejszej podlega kazda czynnos¢ i kazde zaniechanie poprzedzajgce
nie tylko wybdr oferty najkorzystniejszej, ale réwniez uniewaznienie postepowania, to
zaskarzeniu podlegatyby de facto wszystkie czynnosci i zaniechania zamawiajgcego
w postepowaniu. W takiej sytuacji racjonalny ustawodawca nie okreslatby katalogu czynnosci
podlegajgcych zaskarzeniu i nie zobowigzywatby |zby do odrzucenia odwotania wniesionego

na czynnosci spoza tego katalogu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.



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 (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

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

Przewodniczacy: ......cocciiiiiieiennens
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