Sygn. akt: KIO 3500/20
POSTANOWENIE
z dnia 12 stycznia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Agnieszka Trojanowska
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 12 stycznia 2021 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2020r. przez wykonawcow wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Lireco spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni,
ul. Grochowa 10 i M. K. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Lireco Eco M. K. z siedziba w Gdyni, ul.
Grochowa 10 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu, ul.
Gagarina 11
przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia S. G. prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Waterworld S. G. z siedzibg w Warszawie, ul. Gagarina 9/38 i Waterworld M. G. Spodlka
komandytowa z siedzibg w Warszawie, ul. Gagarina 9/38 zgtaszajgcych swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt Kio
3500/20 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Lireco spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni, ul. Grochowa 10 i M. K. prowadzacej dziatalnos¢
gospodarcza pod firma Lireco Eco M. K. z siedzibg w Gdyni, ul. Grochowa 10 i
2.1 zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500zt. 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Zlotych zero groszy) uiszczonej przez wykonawce wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Lireco spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni, ul. Grochowa 10 i M. K. prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Lireco Eco M. K. z siedzibg w Gdyni, ul. Grochowa 10 tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 22019 r., poz. 1843
ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze
zm.) w zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz.2020) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccoeuviniiniininnnnns

Sygn. akt KIO 3500/20

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Kompleksowe $wiadczenie ustugi,
polegajgcej na: 1) obstudze technicznej: instalacji technologicznych basenéw; instalacji technologicznych urzgadzen
wentylacyjnych hali basenowej, widowni, basenowych szatni i pomieszczen technicznych, suszarek w szatniach;
instalacji technologicznych tazni parowej; instalacji technologicznych fontanny w Uniwersyteckim Centrum Sportowym
UMK w Toruniu; 2) uzdatnianiu wody basenowej do wskaznikdéw jako$ci wody zgodnych z obowigzujgcym podczas
Swiadczenia ustugi stanem prawnym, wraz z zakupem i sukcesywng dostawa chemii basenowej; 3) systematycznych i
udokumentowanych badaniach jakosci wody, prowadzonych zgodnie z zakresem i harmonogramem wynikajagcym z
obowigzujgcego podczas $wiadczenia ustugi stanu prawnego; 4) przeprowadzeniu i obstudze przerwy technologiczne;”
zostato wszczete ogtoszeniem zamieszczonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 1 grudnia 2020r. za
numerem 752011-N-2020.
W dniu 23 grudnia 2020r. zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu postepowania.
W dniu 28 grudnia 2020r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzelenie zamoéwienia Lireco spotka z ograniczong
odpowiedzialnosécig z siedzibg w Gdyni, ul. Grochowa 10 i M. K. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Lireco Eco
M. K. z siedzibg w Gdyni, ul. Grochowa 10 wniesli odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika konsorcjum
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 9 listopada 2020r. udzielonego przez prezesa zarzadu spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig i wasciciela firmy partnera, zgodnie z odpisami z KRS i CEIDG. Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu
przekazana w dniu 28 grudnia 2020r.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
- Art. 93 ust. 1 pkt 7. ustawy przez nieuprawnione dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania.
Interes odwotujgcego, w jego ocenie, w uzyskaniu zamoéwienia zostat bezwzglednie naruszony przez zamawiajgcego, poniewaz
odwotujgcy zlozyt oferte najkorzystniejszg zaréwno w kryterium cenowym jak i pozacenowym. W konsekwenciji, istnieje
moZliwo$¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego, a co za tym ma on interes we wniesieniu odwotania.
Whnio6st o nakazanie zamawiajgcemu:
1) Anulowanie czynno$ci uniewaznienia postgpowania;
2) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.
W dniu 23 grudnia zamawiajgcy powiadomit uczestnikédw postepowania o uniewaznieniu postepowania z uwagi na niemozZliwg
do usuniecia wade uniemoZliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Powyzsza informacja zostata poprzedzona wezwaniem na
podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy, do udzelenia wyjasnien oraz zZozenia dowodow potwierdzajgcych, iz zaoferowana
cena nie jest razgco niska oraz na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy do Zozenia dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Odwotujacy w wyznaczonym terminie przedtozyt komplet wymaganych dokumentéw.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7. ustawy przez nieuprawnione dokonanie czynnosci
uniewaznienia postepowania. Z tresci art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy wynika, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemoZliwg do usuniecia wadg uniemoZliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktéra to w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy,
jest zwigzana z zaistnieniem przestanek uniewaznienia umowy okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy. Do zastosowania art. 93



ust. 1 pkt 7 ustawy konieczne jest wykazanie zaistnienia wszystkich wymienionych w tym przepisie przestanek tj konieczne jest
faktyczne zaistnienie wady oraz niemozno$¢ jej usuniecia. NiemoZliwa do usuniecia wada musi réwniez powodowacé
niemozno$¢ zawarcia umowy, kiéra nie podlegataby uniewaznieniu, a zagrozenie uniewaznieniem umowy musi wynika¢ z
zaistnienia jednej z podstaw uniewaznienia okreslonych w art. 146 ust. 1 lub 6 ustawy. Warunkiem skutecznego zastosowania

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jest bowiem wykazanie jego powigzania z co najmniej jedng z przestanek uniewaznienia umowy
wymienionych w art. 146 ustawy. W wyroku z dnia 7 lipca 2017 r., KIO 1291/17, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze

,Uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jest obligatoryjne,

jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przywotany przepis w swojej dyspozycji, wskazujgc na nieusuwalng wade
postepowania, odwotuje sie do podstaw uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publiczne. Wskazuje bowiem, ze dane
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego podlega uniewaznieniu, jezeli - w sytuacji ewentualnego zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego w takim postepowaniu - doszioby do zawarcia umowy, ktéra podlegataby uniewaznieniu.

Umowa w sprawie zambwienia publicznego podlega uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia sie choc¢by jednej z katalogu

bezwzglednych przestanek niewaznosci umowy, okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy. W uzasadnieniu uniewaznienia

postepowania przez zamawiajgcego brak jest ciggu przyczynowo- skutkowego, ktéry kwalifikowatby potencjalnie zawartg
umowe jako podlegajgcg uniewaznieniu w mys$l przepisow. Trudno tez méwi¢ tu o nieusuwalnosci wady. Powyzsza wada na

etapie przeprowadzania postgpowania byta mozZliwa do usunigcia. W trakcie prowadzenia postepowania na skutek
zgtoszonych przez odwotujgcego nieprawidtowosci w formularzu oferty dotyczacych wtasnie niemoznosci oceny ofert w wyniku

braku w formularzu ofertowym odpowiednich zapiséw dotyczacych kryteribw pozacenowych, formularz ten zostaty przez
zamawiajgcego poprawiony. Juz wtedy zamawiajgcy mogt sprawdzi¢ czy zastosowana zmiana jest zgodna ze sposobem oceny

ofert. Ewentualne btedy w tresci Specyfikacji nie powinny skutkowaé uniewaznieniem postepowania gdyz doprowadztoby to
do patologii w systemie zamdwien publicznych. W ekstremalnych przypadkach zamawiajgcy mogliby celowo wprowadzaé
btedy w tresci Specyfikacji lub Opisu przedmiotu zaméwienia w celu uniewaznienia postepowania i rozpisania go na nowo
znajgc juz potencjalnych wykonawcow, sposéb wyceny czy tez zaproponowane rozwigzania. Takie odkrycie kart przez

potencjalnych wykonawcow niweluje ewentualng konkurencyjno$¢ w kolejnych postepowaniach. W wyniku przeprowadzonego
postepowania zostaly zZozone 2 kompletne oferty uwzgledniajgce kryteria postawione przez zamawiajgcego. Obie oferty pod

wzgledem merytorycznym sg poréwnywalne. Wykonawcy ze zrozumieniem przyjeli tres¢ SIWZ oraz okreélili ceng oraz
wyczerpujgco opisali kryteria dodatkowe, ktérymi zamawiajgcy dodatkowo kierowat sie przy wyborze oferty. Wada

postepowania w postaci niezamierzonego btedu polegajgcego na zamianie licznika z mianownikiem wyglada na oczywistg
omytkg pisarskg zamawiajgcego i byta mozZliwa do usuniecia.

W dniu 30 grudnia 2020r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania.

W dniu 31 grudnia 2020r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili swéj udziat wykonawcy
Waterworld S. G. z siedzibg w Warszawie i Waterworld M. G. spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie. Zgodnie z
treScig przepisu art. 185 ust. 2 ustawy przystepujgcy wskazat, na istnienie interesu w przystgpieniu do postepowania
odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesionego odwotania, poniewaz uwzglednienie odwotania doprowadzitoby do
wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego, a ponadio doszioby do udzielenia zamoéwienia w ramach
postepowania obarczonego niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, co w efekcie uniemozliwiatoby przystepujgcemu realizacje przedmiotowego
zamowienia na podstawie waznej umowy.

Przystepujacy jest uczestnikiem postepowania, ktéry ziozyt niepodlegajaca odrzuceniu oferte, przez co ma interes w
ubieganiu sie o uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Przeprowadzenie postepowania obarczonego niemozliwg do
usuniecia wadg prowadzitoby tymczasem do zawarcia podlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Ponadto, przedmiotem zamowienia sg ustugi ciggte, w zwigzku z czym nie powstajg ryzyko, ze
zamawiajgcy zaniecha wszczecia kolejnego postgpowania na tozsamy przedmiot zaméwienia. W zwigzku z
powyzszym, w interesie przystepujgcego bedzie uniewaznienie postepowania obarczonego niepodlegajgcg usunieciu
wadg, co umozliwi mu ubieganie sie w kolejnym postepowaniu na tozsamy przedmiot zamdwienia, w ramach ktérego
bedzie mozliwe zawarcie niepodlagajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. W konsekwenciji
przystepujacy ma interes w przestgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Powyzsze potwierdza liczne orzecznictwo wyrazone m.in. w wyroku KIO z dnia 22 lipca 2020 r., KIO 1540/20.
Przystepujacy wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy. Zgodnie z rozdziatem Il ust. 3
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia warto§¢ zamowienia nie przekracza rownowartosci kwoty okreslonej w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Z uwagi na powyzsze w okolicznosciach

postepowania wykonawcom odwotanie przystuguje wytgcznie od czynnosci wskazanych enumeratywnie w przepisie art.

180 ust. 2 ustawy. W powyzszym katalogu nie wymieniono czynnosci uniewaznienia postepowania, w zwigzku z czym

odwotujgcy w okoliczno$ciach postepowania nie moégt wnieS¢ odwotania od ww. czynnosci. W konsekwencji
zastosowanie bedzie miat art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy zgodnie z treScig ktdérego Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze w postepowaniu o wartosci zamdwienia mniejszej niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2. Z ostroznosci procesowej (w przypadku nie
podzielenia argumentacji o zasadno$ci odrzucenia odwotania) przystepujgcy wnosi o oddalenie odwotania, z uwagi na
niezasadno$S¢ podniesionej argumentacji i zarzutdbw. W ocenie przystepujgcego zarzuty sg bezzasadne, a zadania
nieuprawnione i stgd odwotanie winno by¢ w catosci oddalone. Zgtoszenie zostato wniesione przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 30 grudnia 2020r. udzielonego przez petnomocnika wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 10 grudnia 2020r.

udzielonego przez partnera. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 31 grudnia
2020r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia stosujac przepisy wtasciwe dla postepowan o wartosci
nieprzekraczajacej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Izba stwierdzita, ze zgloszone przystapienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy, ktory stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze w postepowaniu o wartosci zamoéwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2.

Stosownie natomiast do tresci art. 180 ust. 2 ustawy, jezeli warto§¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjaciji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o ceneg;

2) okres$lenia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;



4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamowienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Artykut 180 ust. 2 ustawy zawiera zamkniety katalog czynnosci, wobec ktérych odwotanie przystuguje w postepowaniach
ponizej tzw. ,progéw unijnych”, a rozpatrywanie zarzutow z przekroczeniem zakresu wynikajgcego z ww. przepisu
powodowatoby obejscie tego przepisu, ktérego celem byto ograniczenie czynnosci, wobec ktérych mozna wnies¢
odwotanie. Powyzszy katalog nie obejmuje czynnoSci zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamowienia, jak robwniez ogélnego ,prowadzenia postepowania w sposdb sprzeczny z zasadami uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow”. Ww. katalog nie obejmuje swoim zakresem zadania odrzucenia oferty
konkurujgcego wykonawcy, innego niz wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Artykut 180
ust. 2 pkt 4 ustawy stanowi bowiem wyraznie o odrzuceniu oferty, ale odwotujgcego sie. Podobnie jak wskazuje na wybor
oferty najkorzystniejszej, ale dokonany.

Izba wskazuje, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy, z analizy tresci odwotania jednoznacznie wynika, ze dotyczy ono
czynnoSci zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia, ktéra nie miesci sie w
katalogu okreslonym w art. 180 ust. 2 ustawy, nawet przy uwzglednieniu szerokiej wykifadni okreSlenia wybor
najkorzystniejszej oferty w wyniku nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 22 czerwca 2016 r., ktéra weszia
w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

W konsekwencji powyzszego zamawiajgcy, w ramach przystugujgcego mu prawa do samokontroli, zweryfikowat
dokonane przez siebie czynnosci i zniweczyt je, uniewazniajgc postepowanie.

Biorgc pod uwage wyzej poczynione ustalenia, a takze warto§¢ szacunkowg przedmiotowego zamowienia, koniecznym
byto odrzucenie odwotania. Przepis art. 189 ust. 2 ustawy obliguje bowiem Izbe do odrzucenia odwotania, w przypadku
stwierdzenia, ze zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci tam wskazanych, co podlega weryfikacji przez Izbe z urzedu.
Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. 1 ustawy, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym. W zwigzku z
powyzszym lzba odrzucita odwotanie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy, orzekajgc w formie postanowienia
zgodnie z art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy oraz w oparciu o
przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust. 4 rozporzagdzenia 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
(tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).

W mysl powotanych przepiséw, a takze zgodnie z pogladem jednolicie prezentowanym w orzecznictwie, tak Izby, jak i
Sadow Okregowych, w przypadku odrzucenia odwotania odwolujgcego obcigza sie catoscig wniesionego wpisu, zgodnie
z zasadag 0dp0WIedZIa|nOSCI za wynlk postepowanla wynikajacg z art. 192 ust. 10 ustawy.
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