Sygn. akt KIO 1556/14

POSTANOWIENIE
z dnia 11 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Honorata Lopianowska
Jolanta Markowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 11 sierpnia 2014 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2014 r. przez
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia BUDIMEX S.A. w
Warszawie, FERROVIAL AGROMAN S.A. w Madrycie (Hiszpania) w postepowaniu
prowadzonym przez Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinoujscie S.A. w Szczecinie

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia BUDIMEX S.A. w Warszawie, FERROVIAL AGROMAN S.A. w Madrycie
(Hiszpania) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia BUDIMEX S.A. w Warszawie,
FERROVIAL AGROMAN S.A. w Madrycie (Hiszpania) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
BUDIMEX S.A. w Warszawie, FERROVIAL AGROMAN S.A. w Madrycie
(Hiszpania) na rzecz Zarzadu Morskich Portéw Szczecin i Swinoujscie S.A. w
Szczecinie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: .......cocoeevveienenns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinoujscie S.A. w Szczecinie - prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktorego
przedmiotem jest wykonanie dodatkowych robét czerpalnych na potrzeby nowo budowanego
Stanowiska Promowego nr 1 zlokalizowanego na potudnie od nabrzezy Terminala
Promowego w Swinoujéciu w terminie maksymalnym 45 dni od daty przekazania placu
budowy.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 26
lipca 2014 r. pod numerem 2014/S142-255861.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia BUDIMEX S.A. w Warszawie,
FERROVIAL AGROMAN S.A. w Madrycie (Hiszpania) wniesli odwotanie 29 lipca 2014 r.
Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 32 ust 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, przez dzielenie zamdwienia
publicznego na czesci w celu ominiecia stosowania przepiséw ustawy;

- art. 3 Pzp przez pominiecie zastosowania procedury ogtoszenia i udzielenia zamdwienia w
trybie przewidzianym w ustawie oraz =zaniechanie obowigzku informacyjnego o
przystugujacych $rodkach odwotawczych pomimo, iz z treSci ogtoszenia wynika, Zze
,ogtoszenie dotyczy zaméwienia publicznego " (pkt 11.1.3 ogtoszenia);

- art. 32 ust 4 Pzp przez okreslenie wartosci zaméwienia bedacego czescig realizowanego
zamOwienia publicznego w sposob odrebny, a nie przez zsumowanie wartosci catego
zamoOwienia;

- art. 7 ust 1 i 3 Pzp przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji w zwigzku z niezgodnym z
zapisami umownymi i ustawg podziatem istniejacego juz i realizowanego zamowienia
publicznego (nr 2012/S 77-127133), co w konsekwencji doprowadzi do wyboru wykonawcy
niezgodnie z przepisami ustawy;

- art. 29 ust 1 i 2 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb naruszajgcy uczciwg
konkurencje, z uwagi na zakamuflowanie faktu dokonania niezgodnego z przepisami ustawy
podziatu przedmiotu zaméwienia;

- art. 31 ust. 1 Pzp przez wskazanie nieprawdy w pkt 1V.3.2 ogtoszenia o zamowieniu co do
rzekomego braku istnienia poprzednich publikacji w przedmiocie tego samego zaméwienia,



gdy tymczasem przedmiot tego zamoéwienia stanowi czes¢ przedmiotu zamdwienia objetego
ogtoszeniem o udzieleniu zamdwienia publicznego nr 2012/S 77-127133;

- art. 141139 Pzp w zwigzku z art. 387 kodeksu cywilnego przez prowadzenie postepowania
w przedmiocie udzielenia zamdwienia dotknietego wadg pierwotnej niemozliwosci
Swiadczenia wobec objecia przedmiotem zamdwienia robét juz wykonywanych na podstawie
umowy nr NR/51/IN-r/25/2012, zawartej w wyniku udzielenia zamowienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego nr 2012/S 77- 127133, a takze dazenie do zawarcia
umowy, ktéra z mocy prawa bytaby niewazna, jako umowa o $wiadczenie niemozliwe,
albowiem dotyczytaby tego samego zakresu robét, ktéry stanowi przedmiot umowy zawarte;j
juz z jednym wykonawca;

- art. 144 ust 1 Pzp przez wprowadzenie istotnej zmiany umowy zawartej w celu udzielenia
zamOwienia publicznego wbrew przewidzianym w SIWZ mozliwosciom dokonania takiej
zmiany.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy wywodzit, ze przedmiot postepowania wchodzi w zakres
realizowanej obecnie na podstawie umowy nr NR/SI/IN-r/25/2012, zawartej w wyniku
postepowania, ktére nie zostato opisane przez zamawiajacego jako zaméwienie udzielane w
czesciach i nie zawiera cech odrebnosci ani autonomicznosci. Wywodzit, ze zakres robét
czerpalnych stanowigcych przedmiot postepowania jest tozsamy z czescig zakresu roboét
stanowigcych przedmiotu umowy nr NR/51/IN-r/25/2012, zawartej w wyniku udzielenia
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego Nr 2012/S 77- 1271383.

W czasie posiedzenia z udziatem stron zamawiajgcy wnosit o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wywodzit réwniez, ze realizacja przedmiotu zaméwienia na
podstawie umowy zawartej w wyniku udzielenia zamdwienia publicznego(Nr 2012/S 77-
127133) nie jest mozliwa.

Izba ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Bezsporne jest miedzy stronami, ze w postepowaniu wszczetym ogtoszeniem o zamowieniu
Nr 2012/S 77- 127133, zamawiajgcy nie podzielit przedmiotu zaméwienia na czesci, nalezato
wiec ocenic¢, czy dane zamdéwienie podlega przepisom ustawy.

Izba zwazyta, ze zamawiajacy jako tzw. ,zamawiajacy sektorowy” udziela zamowienia w celu
wykonywania dziatalnosci, wskazanej w art. 132 ust. 1 Pzp polegajacej na zarzgdzaniu portami
morskimi. Zgodnie z art. 133 ust. 1 Pzp taki zamawiajgcy stosuje przepisy ustawy, jezeli wartos¢
zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty wskazane w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 Pzp. Jak stanowi § 1 ust. 3 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 23



grudnia 2013 r. w sprawie kwot wartosci zamowien i konkurséw, od ktorych uzalezniony jest
obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w przypadku robét
budowlanych udzielanych przez zamawiajgcych sektorowych warto$¢ ta wynosi 5.186.000 euro.
Tymczasem zamawiajgcy wartos¢ zamdwienia ustalit na kwote 3.998.500 zi, co oznacza, ze nie

jest on zobowigzany do stosowania przepisow ustawy.

Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamdéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
jednak sam fakt publikacji nie czyni z danej procedury postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, gdyz art. 12 ust. 5 Pzp pozwala zamawiajgcemu na przekazanie Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia, ktérego publikacja ze wzgledu na wartos¢ zamoéwienia
nie jest obowigzkowa.

Zamawiajgcy zmierzajgcy do zawarcia umowy w trybie przetargu prowadzonego na podstawie
przepisOw kodeksu cywilnego moze zatem zamiesci¢ ogtoszenie 0 zamowieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, nawet jesli nie jest do tego zobowigzany przez przepis ustawy.
Sytuacja taka zaistniata w sprawie, gdyz Izba ustalita, ze dziatanie zamawiajgcego byto zgodne z
§ 9 ust. 1 obowigzujgcym u zamawiajgcego aktem wewnetrznym - Regulaminem zaméwien
wspotfinansowanych ze srodkéw Programu Operacyjnego ,Infrastruktura i Srodowisko” (kopia w
aktach sprawy).

Na posiedzeniu ujawnit sie rowniez spér co do wartosci przedmiotu zamédwienia. Zamawiajgcy
wartos¢ zamoOwienia oszacowat na kwote 3.998.500 zt, tymczasem odwotujgcy twierdzit, ze
rzeczywista wartos¢ tych prac wynosi przeszto 19.000.000 zt (netto). W odwotaniu podnosit, ze
warto$¢ zamowienia winna by¢ badana tgcznie z wartoscig poprzednio udzielonego zamoéwienia
(2012/S 77- 127133).

W tej mierze Izba zwazyta, ze w obecnym stanie prawnym prawidtowos¢ oszacowania
wartosci zamowienia nie podlega badaniu w postepowaniu odwotawczym. Izba rozpoznaje
spory w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére zamawiajacy wszczyna przez
ogtoszenie o zamowieniu (art. 180 ust. 1 w zw. z art. 40 ust. 1 Pzp). Tymczasem zgodnie z art.
35 Pzp szacowanie wartosci zaméwienia stanowi czynnos¢ poprzedzajgcg postepowanie o

udzielenie zaméwienia.

Zasadniczg kwestig sporng ujawniong na etapie posiedzenia byta jednak ocena, czy przedmiot
badanego odwotania stanowig roboty objete zaméwieniem publicznym udzielonym przez
zamawiajgcego i wykonywanym przez odwotujgcego na podstawie umowy nr NR/51/IN-
r/25/2012. Izba zwazyta, ze tak zarysowany spér dotyczy interpretacji postanowien umowy.
Tymczasem zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp przedmiotem odwofania moga by¢ wytgcznie
czynnosci zamawiajgcego podjete w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub

zaniechania dokonania czynnosci, do ktorych zamawiajacy jest zobowigzany przepisami ustawy.



Postepowanie o udzielenie zamoéwienia konczy sie z zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego (uchwata SN z 17 grudnia 2010 r., Il CZP 103/10), zatem zawarcie umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego powoduje, ze ustaje kognicja Izby. Ochrona przyznana
wykonawcy na gruncie przepiséw ustawy dotyczy bowiem wytgcznie praw i obowigzkéw
zwigzanych z zamébwieniem, ktérego zamawiajgcy zamierza udzieli¢. Srodki ochrony prawnej nie
mogg stuzy¢ zabezpieczeniu interesu wykonawcy w zwigzku z realizowang juz przez niego
umowg w sprawie zamowienia publicznego.

Podkresli¢ nalezy, ze w postepowaniu odwotawczym ocena postanowien zawartych umoéw
nastepuje wyjatkowo w odniesieniu do przestanki wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 1a
Pzp, w sytuacji, gdy odwotanie do umowy uprzednio zawartej przez odwotujgcego z
zamawiajgcym wynika wprost z normy Pzp.

W konsekwencji spor co do zakresu przedmiotowego umowy nr NR/51/IN-r/25/2012 nie moze
by¢ przedmiotem badania w postepowaniu odwotawczym. W tej mierze wiasciwy jest sad
powszechny.

Badanie przestanek wskazanych w art. 189 ust. 2 Pzp jest obligatoryjng czynnoscig Izby.
Zaistnienie ktérejkolwiek z nich powoduje, ze odwotanie nie podlega skierowaniu na
rozprawe.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentencji. Orzeczenie zapadto w formie postanowienia na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
drugie Pzp.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego z ograniczeniem do kwoty 3.600 zt, zgodnie z
§ 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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