Sygn. akt KIO 1033/12

POSTANOWIENIE

z dnia 4 czerwca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi Aska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron w dniu 4 czerwca 2012 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe]j Izby Odwotawczej
w dniu 21 maja 2012 r. przez Tadeusza Kamieniorza, prowadz gcego dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw g Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Kamyk" Kamieniorz

Tadeusz w Wi sle w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Skarb Panstwa

Panstwowe Gospodarstwo Le $ne Lasy Pa nstwowe Nadle snictwo Wistaw Wi $le

postanawia:

zwraca wniesione odwotanie,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamodwien Publicznych na rzecz
Tadeusza Kamieniorza, prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Kamyk" Kamieniorz Tadeusz w Wisle kwoty

10 000 zt 00 gr (stownie: dziesi ¢ tysi ecy ziotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bielsku Biate;.

Przewodnicz acy:  ....coiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 1033/12

Uzasadnienie

I. W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na ,1. Budowe, (odtworzenie) zbiornika retencyjnego ,OLZA” w Istebnej na
potoku Olza w km 85+100 w Lesnictwie Garnczorka. 2. Budowe, (odtworzenie) zbiornika
retencyjnego ,TOKARZONKA” w Istebnej na potoku Oleckim w km 2+880 w Lesnictwie Olza.",
wszczetym przez Zamawiajacego tj. Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy
Panstwowe Nadlesnictwo Wista w Wisle, Odwotujacy, tj. Tadeusz Kamieniorz, prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Kamyk"
Kamieniorz Tadeusz w Wisle w dniu 21 maja 2012 r. zlozyt Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie, uiszczajac wpis 10 000 zt.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, analizujgc mozliwos¢ rozpoznania
odwotania — tj. czy odwotanie nie zawiera brakéw formalnych i czy uiszczono wpis od
odwotania w odpowiedniej wysokosci (art. 187 ust. 1 Prawa zamowien publicznych)
stwierdzit, ze odwotanie powinno zostaé zwrécone na podstawie art. 187 ust. 7 Prawa
zamodwienh publicznych w zw. z art. 187 ust. 6 Prawa zamowien publicznych.

Izba z urzedu dopuscita dowdd z dokumentaciji postepowania sygn. akt KIO 645/12
(postepowanie - w sprawie odwotania wniesionego przez tego samego Odwotlujgcego w tym
samym postepowaniu - zakonczone wydaniem postanowienia 0 umorzeniu postepowania
odwotawczego w zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego zarzutdw odwotania

w catosci).

Izba ustalita, ze w niniejszej sprawie przedmiotem zamdwienia publicznego sa roboty
budowlane, ktorych wartosé, zgodnie z informacjg Zamawiajacego zawartg w pisSmie z dnia
24 maja 2012 r. (w aktach sprawy), zostata okreslona na kwote 939 197,16 euro, jednak
niniejsze postepowanie i jego przedmiot zamoéwienia stanowig czes¢ projektu pt.
.,Przeciwdziatanie skutkom odptywu wéd opadowych na terenach goérskich. Zwiekszenie
retencyjnosci i utrzymanie potokéw oraz zwigzanej z nimi infrastruktury w dobrym stanie”,
ktérego warto$¢ oszacowano na kwote tacznie 172 156 566 zt, a wiec kwote przekraczajgcg
5000000 euro (wartos¢ tzw. progu unijnego dla rob6t budowlanych), wskazang
w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréow z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie kwot
wartosci zaméwien oraz konkurséw, od ktorych uzalezniony jest obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (Dz. U. Nr 282, poz. 1649).
Takg informacje Zamawiajacy jednoznacznie i stanowczo podat w pismie z dnia 24 maja

2012 r. (w aktach sprawy).



W takiej sytuacji wpis nalezny od odwotania wynosi 20 000 zt, a Odwotujacy uiscit wpis
w wysokosci 10 000 zt (§ 1 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z dnia 17 marca
2010 r.)).

W pismie z dnia 24 maja 2012 r. (w aktach sprawy) Odwotujacy poinformowat, ze
wartos¢ zamoéwienia (i skorelowang z nim wysokos¢ wpisu) ustalit na podstawie ogtoszenia
0 zamOwieniu oraz art. 32 i 33 Prawa zamoéwien publicznych. Mianowicie w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu podano, ze wartos¢ zamdwienia wynosi 3 775 196, 89 zi, a rbwnoczesnie, iz
nie jest to zamdwienie o charakterze powtarzajacym sie, oraz nie przewidziano udzielania
zamodwieh uzupetniajgcych. Wskazat réwniez, ze kwestia prawidtowosci wysokosci wpisu

byla przedmiotem rozpoznania w postepowaniu sygn. akt KIO 645/12.

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze warto$¢ zamowienia Zamawiajacy oszacowat powyzej
progéw unijnych, a w ogtoszeniu — ktdre zresztg ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (ogtoszenie z dn. 20 stycznia 2012 r., poz. 2012/S 13-020646), a nie
w Biuletynie Zamowien Publicznych — co réwniez posrednio powinno wskazywa¢ na wartosc
zamdwienia — faktycznie podano ,,Szacunkowa wartos¢ bez VAT: 3 775 196,89 PLN".
Zamawiajacy w zadnym miejscu nie zaznaczyt, ze przedmiotowe zamodwienie jest czescig
wiekszego zamoéwienia/ realizowanego Projektu/. Takie same informacje podano w protokole
postepowania (strona 2 druku ZP-PN, strona 33 nadana w aktach przez Zamawiajgcego, w
aktach sprawy sygn. akt KIO 645/12, punkt 2.2: ,,warto$¢ zamdwienia zostata ustalona na
kwote 3 775 196,89 zt co stanowi rownowartos¢ 939 197,16 euro”).

Izba zauwaza, ze niekonsekwencje w zachowaniu Zamawiajgcego (odnosnie
podawania oszacowanej wartosci zamowienia) mogty wprowadzi¢ w btgd Odwotujgcego co
do wartosci zamoéwienia. Niezaleznie od powyzszego, Izba stwierdzita, ze sa watpliwosci,
czy Zamawiajacy prawidlowo podaje oszacowang wartos¢ zamowienia, a mianowicie, czy
nie powinien zastosowac¢ art. 32 ust. 5 Prawa zamoéwien publicznych (o ile jego jednostki
udzielajgce zamowien sg wyodrebnione i posiadajg samodzielnos¢ finansowaq) i ustalac¢
warto$¢ zaméwieh udzielanych przez kazdg jednostke odrebnie. Izba zwraca uwage, ze
jezeli wartos¢ zaméwienia powinna by¢é oszacowana jednak ponizej progéw unijnych, to juz
sam brak ogtoszenia w odpowiednim publikatorze — w takim wypadku — Biuletynie Zamodwien
Publicznych — bedzie pociggal za sobg uniewaznienie umowy zawartej w wyniku
przeprowadzenia postepowania (art. 146 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwieh publicznych).

W takich okolicznosciach powstaje pytanie, na ile Prezes Krajowej I1zby Odwotawczej
(a nastepnie — lzba), badajac prawidlowosé uiszczonego wpisu od odwolania powinien

bada¢ prawidlowos¢ szacowania przez Zamawiajgcego wartosci zaméwienia, i czy jest



Zwigzany podanymi przez niego ustaleniami. Okolicznosci wskazujgce na wartosé
zamoéwienia powinny by¢ jasne i jednoznaczne, majg one doniosty wptyw dla loséw catego
postepowania, a w postepowaniu przed Izbg — na mozliwos¢ i zakres wnoszenia $rodkow
ochrony prawnej. W niniejszej sprawie ostatecznie lzba uznafa, ze wartoscig postepowania

jest wartoS¢ podana przez Zamawiajgcego, nawet, jezeli zostata ustalona nieprawidtowo.

Il. Izba zauwazyla, ze odwotanie, gdyby nie mialo brakéw formalnych i podlegato
rozpoznaniu, a zatem, gdyby przyja¢, ze wartos¢ postepowania oszacowano — wbrew
jednoznacznemu os$wiadczeniu Zamawiajacego - na kwote ponizej progow unijnych
(a w konsekwencji — nalezatoby uznac, ze uiszczono wpis w prawidiowe] wysokosci),
musiatoby by¢é odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 i ust. 3 zd. pierwsze Prawa
zamowien.

Zgodnie z tym przepisem, lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
W postepowaniu 0 wartosci zamowienia mniejszej, niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa zamoOwien publicznych (tzw. progi unijne),
odwotanie dotyczy innych czynnosci, niz wymienione w art. 180 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych. Izba ustalita, ze warto$¢ postepowania okreslono ponizej tzw. progéw unijnych,
a niniejsze odwotanie nie dotyczy:
1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwolujgcego

W odwotaniu wniesionym w dniu 21 maja 2012 r. Odwolujgcy zarzucat
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow art. 2 pkt 7a), art. 7 ust. 1 i 2, art. 93
ust. 1 pkt 7, art. 146 Prawa zamowien publicznych.

Naruszenia przywotanych przepiséw zdaniem Odwotujgcego wynikty z czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego polegajacych na:

1. zaniechaniu realizacji celu przeprowadzanego postepowania 0 udzielenie
zamOdwienia, ktory to cel, z chwilg wszczecia postepowania wyznaczony i okreslony jest
postanowieniami art. 2 pkt 7a) Prawa zamdwien publicznych ;

2. dokonaniu czynnosci uniewaznienia postepowania z naruszeniem fundamentalnych
zasad ustawy Prawa zamodwieh publicznych a w szczegoélnosci - przeprowadzenia
postepowania bez zachowania zasady zapewniajgcej zachowanie uczciwej konkurencji oraz
obiektywizmu, do czego Zamawiajacy jest zobowigzany postanowieniami art. 7 ust. 1 i 2

Prawa zaméwien publicznych.;



3. nieuprawnionym i bezpodstawnym uniewaznieniu postepowania z naruszeniem
postanowien art. 93 ust. 1 pkt 7 z przywotaniem domniemania zaistnienia okolicznosci
okreslonych w art. 146 ustawy Prawa zaméwien publicznych .

Uzasadniajgc  zarzuty odwotania, Odwolujacy argumentowat, 2e Zamawiajacy
bezpodstawnie uniewaznit postepowanie, uniewazniajac réwnoczesnie wybor oferty
najkorzystniejszej i wykluczenie Odwotujgcego z postepowania. Mianowicie Zamawiajacy, po
uwzglednieniu wczesniejszego odwotania, wniesionego przez Odwotujgcego (postepowanie
odwotawcze sygn. akt KIO 645/12) uniewaznit wykluczenie go z postepowania. Niezaleznie
od powyzszego jednak Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 w zw. z art. 146 Prawa zamdwien publicznych.

Odwolujacy wskazywal, iz Zamawiajacy dokonujgc uniewaznienia postepowania
zawart w uzasadnieniu stwierdzenie, iz zmuszony zostal do uniewaznienia postepowania
w zwigzku z niepelng realizacjg postanowien art. 41 pkt 7 Prawa zamdéwien publicznych, tj.
niezawarcia tozsamego opisu sposobu oceny warunkéw udziatlu w postepowaniu jaki zostat
zawarty w SIWZ w wykonaniu postanowien art. 36 ust. 1 pkt 5 Prawa zamowien publicznych.
Wskazujgc na podstawe uniewaznienia okreslit, iz jest ona wynikiem zaistniatej rozbieznosci
pomiedzy warunkami udziatu w postepowaniu okreslonym w SIWZ i w ogtoszeniu. W ocenie

Odwolujgcego, takie uniewaznienie postepowania bylo bezpodstawne.

Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 2 Prawa zamoOwien publicznych, w postepowaniu
0 wartosci mniejszej, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Prawa zamowien publicznych (czyli dla robét budowlanych o wartosci ponizej 5 000 000
euro), odwotanie przystuguje wytgcznie od nastepujacych czynnosci Zamawiajgcego: wyboru
trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene, opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, wykluczenia
odwotujgcego z postepowania lub odrzucenia jego oferty. Ustawodawca okreslit wiec
w spos6b enumeratywny czynnosci, w stosunku do ktérych przystuguje prawo do wniesienia
odwotania. Izba stwierdzita, ze odwotanie bedace przedmiotem rozpatrzenia w niniejszym
postepowaniu odwotawczym nie dotyczy zadnej z tej czynnosci, a zatem odwotanie to musi

podlegaé odrzuceniu.

lll. Sklad orzekajgcy badajac przedmiotowe odwotanie stwierdzit, Zze nie jest zwigzany
ustaleniami zapadtymi w innym postepowaniu odwotawczym. Oczywiscie pozadanym jest,
aby rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwolawczej byly konsekwentne i spdjne, nie tylko
w ramach kazdego uzasadnienia analizowanego osobno, ale w odniesieniu do catosci
rozstrzygnie¢ lzby. Jednak w tym wypadku Izba uznala, ze rozwigzanie korzystniejsze dla

Odwolujgcego jest wiasciwe, pomimo, ze w innym postepowaniu odwotawczym (sygn. akt



KIO 645/12), w analogicznych okolicznosciach nie stwierdzono nieprawidtowos$ci odnosnie
wysokosci uiszczonego przez Odwotujgcego wpisu. O ile bowiem przyjmie sie, ze wartos¢
zamoOwienia w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego przekracza progi unijne,
to Odwotujacy nie uiscit wpisu (wpis wptacony w niepetnej przepisanej wysokosci uznaje sie
za brak uiszczenia wpisu), a wiec odwotanie podlega zwrotowi; jezeli wartos¢ zamowienia
o0szacowano ponizej progéw unijnych — odwotanie musiatoby by¢ odrzucone, jako ze dotyczy
innej czynnosci, niz wymienione w art. 180 ust. 2 Prawa zamowienh publicznych. Poniewaz
powyzsze watpliwosci wynikajg z niekonsekwencji postepowania Zamawiajgcego, lzba
uznata, ze stuszne bedzie zwrdcenie odwotania Odwotujgcemu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 187 ust. 7 Prawa zamowien publicznych w zw.
Z art. 187 ust. 6 Prawa zamodwien publicznych postanowiono jak w sentenciji.
Odwotlanie zwrécone nie wywoluje zadnych skutkow, jakie wigze ustawa z wniesieniem

odwotania do Prezesa Izby.

Przewodnicz acy:



