Sygn. akt KIO 2268/17

POSTANOWENIE
z dnia 10 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Beata Pakulska-Banach
Aleksandra Patyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 10 listopada 2017 r., w Warszawie,
odwotania wniesionego w dniu 30 pazdziernika 2017 r. przez wykonawcdw wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

MM SERVICE MONITORING Sp. z o. o. ul. Trybunalska 21, 95-080 Kruszéw, MM
SERVICE SECURITY Sp. z o.0. ul. 3-go Maja 64/66, 93-480 £.6dz oraz MAXUS Sp. z o.0.
ul. 3-go Maja 64/66, 93-480 L.6dz

w postepowaniu prowadzonym przez

Grupowa Oczyszczalnig Sciekoéw w Lodzi Sp. z 0.0. ul. Sanitariuszek 66, 93-448 L.odz

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obciaza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia MM SERVICE MONITORING Sp. z 0. 0., MM SERVICE

SECURITY Sp. z 0. 0. oraz MAXUS Sp. z 0. 0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia MM
SERVICE MONITORING Sp. z 0. 0., MM SERVICE SECURITY Sp. z o. 0. oraz
MAXUS Sp.

z o. o. tytulem wpisu od odwotania,

2.2. nakazuje Urzedowi Zaméwien Publicznych zwrot z rachunku Urzedu
Zamdéwien Publicznych na rzecz wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia MM SERVICE MONITORING Sp. z o. 0., MM SERVICE
SECURITY Sp. z 0. 0. oraz MAXUS Sp. z o. o. kwoty 7 500,00 ztotych (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) stanowigcej kwote uiszczong
ponad wpis nalezny,

2.3. zasadza od wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
MM SERVICE MONITORING Sp. z 0. 0., MM SERVICE SECURITY Sp. z 0. o.
oraz MAXUS Sp. z 0. 0. na rzecz Grupowej Oczyszczalni Sciekéw w Lodzi sp.
z 0.0. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017, poz. 1579) na niniejsze postanowienie —w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Grupowa Oczyszczalnia Sciekéw w todzi sp. z 0.0. prowadzit postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi ochrony w obiektach Zamawiajgcego pod
nazwa ,ochrona obiektow i mienia GOS-t6dz Sp. z 0.0.” z zastosowaniem przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579).

30 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy wniést odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na uniewaznieniu postepowania i zaniechaniu wyboru oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej, co stanowi naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1i ust.
6 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, powtérzenia oceny ofert oraz
udzielenia zamoéwienia Odwotujgcemu, a takze o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami
postepowania.

W uzasadnieniu Odwotlujgcy wskazat, ze pismem z 19 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania.

W uzasadnieniu czynno$ci Zamawiajacy wskazat na dwa powody swojej decyzji: pierwszy
dotyczy opisu przedmiotu zamdwienia, ktory wedtug Zamawiajgcego nie zostat sporzgdzony
w sposo6b jednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, ze wzgledu na brak wyraznego wskazania zakazu udziatu os6b
niepetnosprawnych przy realizacji zamowienia na obiekcie wymienionym w punkcie 2. opisu
przedmiotu zamowienia, co, zdaniem Zamawiajacego, stworzyto przewage konkurencyjng w
aspekcie cenotwoérczym, jakim jest dofinansowanie z PFRON, a w nastepstwie doprowadzito
do zréznicowania rozumienia przez wykonawcéw istotnych warunkéw realizacji przedmiotu
zamoOwienia i braku poréwnywalnoéci ofert, co stanowito podstawe do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Drugi powod dotyczy blednego wskazania w treSci specyfikaciji istotnych warunkow
zamoéwienia warto$ci zamowienia, w konsekwencji czego doszio, zdaniem Zamawiajgcego,
do nieuprawnionego przekazania ogloszenia 0 zamowieniu do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej. Zamawiajgcy wywiddt bowiem, iz zgodnie z treScig rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz
konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogloszen Urzedowi

Publikaciji, taki obowigzek istnieje w przypadku ustug spotecznych, gdy wartos¢ zaméwienia
przekracza rownowartos¢ kwoty 750.000 Euro.

Biorgc pod uwage, iz warto§¢ zamowienia zostata okreslona na kwote 1.720.000 zt,
ogtoszenie o zaméwieniu wedtug Zamawiajgcego nie powinno zostac¢ przekazane do
publikacji, co stanowi naruszenie skutkujgce uniewaznieniem postepowania.

Odwolujgcy nie zgodzit sie z powyzszg argumentacjg Zamawiajgcego. Jego zdaniem
Zamawiajgcy wypetnit dyspozycje art. 29 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i w tym
zakresie nie dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy. Przekazane przez Zamawiajgcego
dane pozwalaty na prawidtowe sporzgdzenie oferty, a opis przedmiotu zaméwienia byt
precyzyjny w stopniu wystarczajgcym do poréwnania ofert. Nie doszto wiec do naruszenia
przepisdw ustawy skutkujgcego konieczno$cig uniewaznienia postgpowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Odno$nie wskazania na warto$¢ zaméwienia ponizej 750.000 Euro i tym samym
nieuprawnione przekazanie ogtoszenia o zamdwieniu, to czynnosc¢ ta nie moze stanowic
podstawy do uniewaznienia postepowania. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zaméwien publicznych uniewaznienie postepowania jest mozliwe, gdy zachodzg
kumulatywnie trzy przestanki: musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych
udzielenie zamoéwienia (wada postepowania), po drugie — wada ta ma skutkowaé
niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie zamowienia
publicznego, po trzecie — wada musi byé niemozliwa do usuniecia.

Czynno$¢ Zamawiajgcego polegajagca na przekazaniu ogloszenia o zamodwieniu do
Dziennika Urzedowego UE nie stanowi przestanki do uniewaznienia umowy okreslonej w
wyzej wymienionych artykutach. Ponadto, biorgc pod uwage, ze zgodnie z art. 11b ustawy
Prawo zamoéwien publicznych Zamawiajgcy moze przekaza¢ do Urzedu Publikacji UE
ogtoszenie, ktérego publikacja w Dzienniku Urzedowym UE ze wzgledu na warto$é



zamowienia lub konkursu nie jest obowigzkowa. Ustawodawca dopus$cit bowiem

UE. fakultatywnie mozliwos¢ publikaciji
ogtoszen w Dzienniku Urzedowym Nadto
postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego i Zamawiajgcy nie zastosowat szczegoéinego trybu
udzielania zamoéwien dla ustug spotecznych. Wybrany przez Zamawiajgcego tryb
postepowania nie stanowi rowniez naruszenia przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Tre$¢ art. 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazuje bowiem na
przetarg nieograniczony jako podstawowy tryb udzielania zaméwien publicznych, ktéry ze
wzgledu na charakter procedury w sposob najpetniejszy gwarantuje poszanowanie zasad
réwnego traktowania, jawnosci oraz uczciwej konkurencji. Biorgc pod uwage, ze procedura
ta odpowiada wszelkim wymogom dla zamowien na ustugi spoteczne, argumenty o
konieczno$ci uniewaznienia postgpowania z powodu rzekomo niewfasciwego okre$lania

warto$ci zamoéwienia w tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia nalezy uznac za
chybione.

Zamawiajacy wniost o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy wskazat, ze w postepowaniu o warto$ci zamowienia
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a takze zostato wniesione z uchybieniem
terminu przewidzianego przepisami ustawy, tj. art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych (5 dni). Odwotanie podlega wiec w tym zakresie odrzuceniu takze jako
whniesione po terminie okreslonym w ustawie Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy bowiem, czynnoscig z 19 pazdziernika 2017 r., przekazang do wiadomosci
wykonawcOw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia 20 pazdziernika 2017 r. uniewaznit
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Odwolujgcy pismem z 27 pazdziernika 2017 r. wniést odwotanie.

Wartos¢ zaméwienia w niniejszym postepowaniu zostata oszacowana na kwote
1.720.000,00 zt, co odpowiada kwocie 411.985,916 Euro (dowdd : wniosek o udzielenie
zamoOwienia

z 12 kwietnia 2017 r. wraz z zatgcznikami w tym kalkulacjg kosztow wykonania ustugi

z 10 kwietnia 2017 r. — w aktach postepowania odwotawczego).

Ustugi objete przedmiotem zamodwienia, tj. ustugi ochrony, nalezg do kategorii ustug
spotecznych zgodnie z zatgcznikiem XIV do dyrektywy 2014/24/UE oraz zatgcznikiem XVII
do dyrektywy 2014/25/UE.

W Swietle § 1 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 grudnia 2015r.,

w sprawie kwot warto$ci zaméwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, ogtoszenia dotyczace
zamowien publicznych przekazuje sie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, jezeli warto$¢
zamowien na ustugi spoteczne i inne szczegolne ustugi jest réowna lub przekracza wyrazong
w ztotych rownowartos¢ kwoty 750.000 Euro — w przypadku zamdwien innych niz
zamobwienia sektorowe lub zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.
Warto$¢ zamowienia okreslona przez Zamawiajgcego nie przekracza tej kwoty, albowiem
wynosi 1.720.000,00 zt, tym samym wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Czynno$¢ ustalania szacunkowej wartosci zamowienia dokonywana jest w okresie
poprzedzajgcym wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia i warto$¢ ta jest
wartoscig obiektywng — statg i niezmienng. W samej tre$ci zawiadomienia o uniewaznieniu

postepowania Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze warto§¢ zamowienia wynosi 1.720.000,00

zt oraz jest mniejsza anizeli kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w zwigzku z powyzszym Odwolujgcy posiadat w

tym wzgledzie petng wiedze, Z powodu braku czynno$ci uniewaznienia postepowania w katalogu czynnosci, o ktérych



mowa w art 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, stwierdzi¢ nalezy, iz wobec
zastrzezenia sformutowanego w art. 180 ust. 2 ustawy, nie przyznaje ona ochrony prawnej

w postaci odwotania odno$nie do takiej czynnosci. Tym samym konieczne jest odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych. Art. 180
ust. 2 i art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych to przepisy rangi ustawowej
o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym i Izba nawet w przypadku btednego pouczenia
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zobowigzana jest stosowac przepisy
ustawowe.

Po zapoznaniu sie ze stanowiskami Stron oraz dokumentacjg postgpowania Izba stwierdzita,
ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 1
pkt 2 oraz art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie (t].
zobowigzana jest odrzuci¢ odwotanie), jezeli stwierdzi, ze:

1) w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy;

2) odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony;

3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie;

4) odwolujacy powoluje sie wytacznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujacego sieg;

5) odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie

z zgdaniem zawartym w odwotaniu;

6) w postepowaniu o warto$ci zamowienia mniejszej niz kwoty okreSlone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, odwotanie
dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych;

7) odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Art. 182 ustawy Prawo zamédwien publicznych okresla terminy na wniesienie odwotania.
Zgodnie z ust. 1 tego przepisu odwotanie wnosi sie:

1) w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia — jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 180 ust. 5
zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli zostaty przestane w inny sposéb — w przypadku
gdy warto§¢ zamédwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych;

2) w terminie 5 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia — jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 180 ust. 5
zdanie drugie albo w terminie 10 dni — jezeli zostaty przestane w inny sposéb — w przypadku
gdy warto$¢ zamédwienia jest mniejsza niz kwoty okreSlone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z kolei okre$la zasade, zgodnie z ktéra,
jezeli warto$§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odwotanie przystuguje
wylacznie wobec czynnoéci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o ceng;
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.

Jak wskazat Zamawiajgcy — co nie byto kwestionowane — w niniejszym postepowaniu
przedmiot zamdwienia Zamawiajgcy okreslit kodem CPV 79714000-2, ktéry nalezy do
kategorii ustug wymienionych w zatgczniku XIV do dyrektywy 2014/24/UE oraz zatgczniku
XVII do dyrektywy 2014/25/UE.



Nie jest tez sporne, ze warto§¢ zamowienia — podana do wiadomosci Odwotujgcego

w informacji o uniewaznieniu postgpowania przetargowego wraz z przeliczeniem na Euro —
wynosi 1.720.000,00 zt (411.985,916 Euro), wiec jest mniejsza niz kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj.
w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie kwot wartosci zamdwien oraz
konkurséw, od ktérego jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszeh Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej z dnia 28 grudnia 2015 r. W niniejszym postepowaniu ma
bowiem zastosowanie § 1 pkt 5 ww. rozporzadzenia stanowigcy, ze w przypadku zamowien
na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi warto$¢ ta wynosi 750.000 Euro.

Tym samym odwotanie nalezato wnies¢ w ciggu 5 dni od otrzymania informacji o czynnosci

stanowigcej podstawe do jej wniesienia, tj. do 25 pazdziernika 2017 r., a kwestionowana

czynno$¢ musi sie miesci¢ w katalogu czynnosci wymienionych w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
ktory nie obejmuje czynnosci uniewaznienia postepowania.

Wyzej wymienione przepisy dotyczgce postepowania odwotawczego odwolujg sie
bezposrednio do art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, bez odnoszenia sie do
ewentualnych czynnosci zamawiajacych, jak np. decyzja o stosowaniu danej procedury
prowadzenia postepowania, tj. podprogowej czy ponadprogowe;.

Tym samym Izba ustala przestanki co do mozliwosci przyjecia odwotania do rozpoznania
wediug przepiséw dziatu VI ustawy Prawo zamoéwien publicznych dotyczgcego srodkéw
ochrony prawnej. Izba nie ma tez mozliwosci swobodnej decyzji, czy odwotanie zostanie
rozpoznane — brzmienie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w tym zakresie
jest kategoryczne i zakazuje Izbie rozpatrywania odwotan, co do ktérych istniejg podstawy
prawne do ich odrzucenia.

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita zaistnienie ww. przestanek odrzucenia odwotania
i orzekia jak w sentencji odwotanie odrzucajgc.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1
i § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.).
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