Sygn. akt: KIO/UZP 1173/09

POSTANOWIENIE

z dnia 24 wrze $nia 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 24 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowe WAMACO Sp. z 0.0, 20 -
471 Lublin, ul. K. Olszewskiego 8 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Samodzielny
Publiczny Zespét Opieki Zdrowotnej, 22-200 Witodawa, al. J. Pilsudzkiego 64 protestu
Z dnia 27 lipca 2009 r.

przy udziale wykonawcy KLIMA BUD Przedsi ebiorstwo Specjalistyczne A. Szymoniuk,
R. Albin, J. Miareczko, G. Woéjcik, J. Wéjcik Sp. j. , 20-418 Lublin, ul. Nowy Swiat 40a
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowe WAMACO
Sp. 2 0.0., 20-471 Lublin, ul. K. Olszewskiego 8

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta szesc¢dziesigt dwa ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe WAMACO Sp. z o.0.,
20-471 Lublin, ul. K. Olszewskiego 8,

2) dokonac wptaty kwoty 4 025 zt 70 gr (stownie: cztery tysigce dwadziescia pie¢ ztotych
siedemdziesiat groszy) przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe WAMACO
Sp. z 0.0.,, 20-471 Lublin, ul. K. Olszewskiego 8 na rzecz Samodzielnego
Publicznego Zespotu Opieki Zdrowotnej, 22-200 Wioda  wa, al. J. Pilsudzkiego 64
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika
oraz kosztow dojazdu,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5538 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy pieéset trzydziesci osiem
zlotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu Zaméwieh Publicznych na
rzecz Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowego WAMACO Sp. z o.0., 20-471
Lublin, ul. K. Olszewskiego 8.

Uzasadnienie

|. Samodzielny Publiczny Zesp6t Opieki Zdrowotnej, 22-200 Wtodawa, al. J. Pitsudzkiego 64
(zwany dalej Zamawiajagcym) prowadzi postepowanie na wykonanie prac budowlanych
polegajacych na wykonaniu instalacji klimatyzacji i wentylacji w bloku operacyjnym na
parterze i pierwszym pietrze budynku Szpitala. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z po6zn. zm.; dalej: Prawo
zamowien publicznych).

Warto$¢ zamoOwienia oszacowano na 270 614,63 euro.

W dniu 27.07.2009 r. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe WAMACO Sp. z o.0.,
20-471 Lublin, ul. K. Olszewskiego 8 (dalej: Odwotujgcy) wniosto protest na zaniechanie
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty KLIMA BUD Sp. J., uznanej za najkorzystniejsza.
Odwolujacy w protescie, a nastepnie w odwotaniu podnosit nastepujace zarzuty:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwieh publicznych w zw. z art. 7 ust.1
Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KLIMA BUD, ktéra
Z racji tego, ze jest sporzadzona przez firme zatrudniajgcq projektantow, ktérzy opracowali
dla Zamawiajacego projekt wykonawczo-budowlany inwestycji bedacej przedmiotem
zamdwienia oraz kosztorys inwestorski, jest czynem nieuczciwej konkurencji, albowiem

wykonawca ten posiada wiedze unikalng z punktu widzenia mozliwosci sporzadzenia oferty,



ktérej poza Zamawiajgcym nie posiada zaden inny uczestnik obrotu prawnego, co narusza
zasade réwnego dostepu do zamowienia publicznego.

2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zamoOwien publicznych i ust. 7 ust.1 Prawa
zamowien publicznych polegajace na zaniechaniu wyklucze-nia z udziatu w postepowaniu
wykonawcy KLIMA BUD, w sytuacji gdy pracownicy tej firmy opracowywali projekt
budowlano-wykonawczy instalacji wentylacji i klimatyzacji, ktérego wykonawstwo jest
przedmiotem zamowienia publicznego,

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych oraz art. 30 ust.5 Prawa
zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KLIMA BUD, jako sprzecznej
z siwz, albowiem oferta ta w wielu pozycjach kosztorysowych dopuszcza rozwigzania
réwnowazne oferujgc odpowiedniki urzadzen o takich samych parametrach technicznych,
podczas gdy zgodnie z art. 30 ust. 5 Prawa zamdéwien publicznych zapro-ponowanie
w ofercie odpowiednikdw (rozwigzan réwnowaznych) oznacza, ze wykonawca Klima Bud
powinien dostarczy¢ dokumenty (certyfikaty, specyfikacje, itp.) potwierdzajgce, ze "spetniajg
one wymagania okreslone przez Zamawiajgcego".

4) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych w zw. z pkt. V ust. 1 ppkt

2 siwz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KLIMA BUD, jako sprzecznej z siwz.

Il. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie
art. 187 ust. 4 pkt 8 Prawa zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 184 ust. 1la Prawa zamowien publicznych w postepowaniu o wartosci
mniejszej, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa
zamoOwien publicznych, odwotanie przystuguje wytacznie od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty.

Odwolujacy nie oprotestowat czynnosci wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego
oferty, a zaniechanie wykluczenia innego wykonawcy i odrzucenia jego oferty.

Prawo zaméwien publicznych wyraznie w dziale VI odrdznia czynnosci od zaniechan
mogacych by¢ podstawg protestu — zgodnie z art. 180 ust. 1 Prawa zamodwieh publicznych,
protest mozna wnies¢ do Zamawiajacego ,,wobec czynnosci podjetych przez zamawiajgcego
w postepowaniu oraz w przypadku zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérej
jest obowigzany na podstawie ustawy”.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 8 Prawa zaméwieh publicznych, w postepowaniu

0 wartosci zaméwienia mniejszej, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie



art. 11 ust. 8, odwotanie odrzuca sie, jezeli dotyczy innych czynnosci, niz wymienione w art.
184 ust. la Prawa zamowien publicznych. Zgodnie z uzasadnieniem ustawy, prawo
wniesienia odwotania ponizej tzw. progdéw unijnych przyznano wykonawcy tylko w tych
przypadkach, kiedy czynnos¢ Zamawiajacego bezposrednio (czyli wobec jego wykluczenia
czy odrzucenia jego oferty) godzi w jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia.
Warto$¢ zamowienia w postepowaniu, w ktorym wniesiono odwotanie, oszacowano ponizej
kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa zamodwien
publicznych, tj. rozporzadzenia z dn. 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien
oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich (Dz. U. z dnia 27 grudnia 2007 r.) - dla robét
budowlanych, ktére sg przedmiotem zamoéwienia w postepowaniu, w ktorym wniesiono
odwotanie, kwota ta wynosi 5 150 000 euro.

Wobec okolicznosci, ze odwotanie nie dotyczy zadnej z czynnosci wymienionych
w art. 184 ust. la Prawa zaméwieh publicznych, a odnosi sie do zaniechania wykluczenia
wykonawcy konkurencyjnego i odrzucenia jego oferty oraz ze wzgledu na fakt, ze wartos¢
zamdwienia ustalona w postepowaniu jest nizsza niz kwota okreslona w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa zamowien publicznych, Izba zobowigzana jest
odrzuci¢ odwolanie. ldentyczny poglad wyrazita lzba w wielu innych postanowieniach
(przyktadowo KIO/UZP 784/09, KIO/UZP 936/09).

W ocenie sktadu orzekajgcego nie ma racji Odwotujacy wskazujgc, ze przyznanie

prawa do sktadania odwotan tylko niektérym podmiotom — biorgcym udziat
w postepowaniach o wartosci ponizej tzw. kwot unijnych z ograniczeniem tylko do niektorych
czynnosci Zamawiajgcego - prowadzitoby do nieuzasadnionego zréznicowania uczestnikow
postepowania.
Nalezy pamietac, ze przed tzw. nowelg pazdziernikowg (ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamodwien publicznych oraz niektérych innych ustaw - Dz.U.
2008r. Nr 171, poz.1058), uczestnicy postepowan ponizej kwot unijnych w ogole nie mieli
prawa do wnoszenia odwotan, a nowela pazdziernikowa wprowadzita dopiero tg mozliwosc
(nie dotyczy to postepowan na roboty budowlane, w ktérych rowniez przed nowelizacjg
mozna bylo wnosi¢ odwolania w postepowaniach ponizej kwot unijnych). Wobec
powyzszego trudno twierdzi¢, ze wprowadzenie mozliwosci wnoszenia odwotan ponizej
progdéw unijnych na tylko niektore czynnosci Zamawiajgcego ma charakter dyskryminujacy.

Nie ma réwniez racji Odwolujgcy wskazujac, ze wywodzenie z obecnego brzmienia
przepiséw Prawa zamoéwieh publicznych prawa wykonawcy do skladania odwotan wytgcznie
w przypadku, kiedy czynno$¢ Zamawiajgcego dotyczy odrzucenia jego oferty/wykluczenia go

Z postepowania (a nie zaniechania odrzucenia oferty konkurencyjnej, czy zaniechania



wykluczenia innego wykonawcy 2z postepowania) byloby sprzeczne zintencjami
ustawodawcy. Przeciwnie - jak wynika z tresci uzasadnienia projektu ustawy, punkty 3 i 4
art. 184 ust. la Prawa zamoéwien publicznych, mialy dotyczy¢ wytacznie wykluczenia lub
odrzucenia oferty wykonawcy odwotujgcego, a wiec tylko w sytuacjach, kiedy czynnosc
zamawiajgcego bezposrednio godzi w jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia, czyli
wobec jego wiasnego wykluczenia lub odrzucenia jego oferty (,,prawo do wnoszenia
efektywnych srodkéw ochrony prawnej dotyczacych jego najistotniejszych interesow”).

Z uzasadnienia projektu ustawy: ,,Proponowane zmiany dotyczace systemu srodkow
ochrony prawnej wplyng pozytywnie na przebieg procedury udzielania zaméwien
publicznych. Przede wszystkim w przypadku zaméwien na roboty budowlane zostanie
wprowadzona ochrona prawna dla zamawiajacych do progu 5 150 000 euro polegajaca na
wyeliminowaniu prawa do wniesienia srodkow ochrony prawnej na czynnosci nie godzace
bezposrednio w interes wykonawcy, ktéry z nich korzysta (np. dotyczace nieprawidtowosci w
ofercie innego wykonawcy). Wykonawcy beda mieli zagwarantowane efektywne s$rodki
ochrony we wszystkich postepowaniach ponizej progéw na decyzje zamawiajgcych, godzace
w ich podstawowe interesy (obecnie wykonawcy nie majg prawa do wniesienia odwotania
ponizej progéw wiasciwych dla dostaw i ustug), przy czym skarzone beda mogly byc
wytgcznie te czynnosci zamawiajgcego, ktore bezposrednio dotyczg wykonawcy

wnoszacego dany srodek ochrony prawnej.” (druk nr 471, http://orka.sejm.gov.pl/).

Nalezy rowniez zauwazyc¢, ze ustawodawca dostrzegt, iz z obecnego brzmienia przepisow
ustawy uczestnicy postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wywodzg odmienne,
od zamierzonych przez niego, wnioski (mimo konsekwentnej linii orzeczniczej wtym
wzgledzie, zdarzajg sie odwotania - w postepowaniach ponizej kwot unijnych - dotyczace
zaniechania odrzucenia oferty konkurencyjnej/zaniechania wykluczenia wykonawcy
konkurencyjnego z postepowania), zatem w planowanej kolejnej nowelizacji ustawy
zamierza omawiany przepis doprecyzowac.

Zgodnie z Rzadowym projektem ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowieh publicznych

oraz niektérych innych ustaw (druk nr 2310, http://orka.sejm.gov.pl/), norma zawarta do tej

pory w art. 184 ust. 1a Prawa zamowien publicznych ma znalez¢ sie w art. 180 ust. 2 Prawa
zamoéwienh publicznych, ktéry otrzyma nastepujace brzmienie:
., 2. Jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:
1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwolujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego.”



W uzasadnieniu tego projektu ustawy z kolei stwierdzono, iz: ,,W postepowaniach w sprawie
udzielenia zamowienia o wartosci ponizej tzw. ,progéw unijnych” odwotanie bedzie
przystugiwato — tak jak obecnie — wytacznie wobec czterech czynnosci zamawiajgcego, {j.
wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o cene,
opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, rozumianego zgodnie
ze znowelizowanymi przepisami jako okreslenie przez zamawiajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu  w sposOb zwigzany i proporcjonalny do przedmiotu udzielanego
zamowienia wskazanych w ogtoszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty.”.

Wobec powyzszego, upada cala argumentacja Odwolujgcego, wskazujgca na
nieprawidtowos¢ takiej interpretacji art. 184 ust. 1 a Prawa zaméwien publicznych, jak
zaprezentowano na wstepie czesci Il niniejszego uzasadnienia i niezgodnosc jej z intencjami
ustawodawcy. Na marginesie mozna zauwazy¢, ze gdyby zaakceptowa¢ wywody
Odwolujgcego o dopuszczalnosci odwotan ponizej progéw unijnych zaréwno na czynnosci,
jak i zaniechania Zamawiajgcego, to zakres rzeczowy odwotan, skladanych po wyborze
oferty najkorzystniejszej, dopuszczalnych ponizej progéw unijnych niewiele roznitby sie od
zakresu rzeczowego odwotan sktadanych powyzej progéw unijnych.

Reasumujgc, na podstawie art. art. 187 ust. 4 pkt 8 Prawa zamowien publicznych

postanowiono, jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na

podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita koszty zastepstwa Zamawiajgcego zgodnie z par.4
ust. 1 pkt 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886)

na podstawie przedtozonych rachunkow.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy postanowienie — w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:

Czilonkowie:



