Sygn. akt: KIO 1373/17
POSTANOWIENIE
z dnia 14 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 14 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lipca 2017 r. przez wykonawce Sprint S.A. w Olsztynie

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drog i Mostow w Lublinie

przy udziale wykonawcy Qumak S.A. w Warszawie oraz Asseco Data Systems S.A. w
Gdyni, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Sprint S.A. w Olsztynie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Sprint
S.A. w Olsztynie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. nakazuje Urzedowi Zaméwien Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcy Sprint S.A. w Olsztynie kwoty 10.000 zt
00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej zwrot nadptacone;j
kwoty wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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 Lublinie.

Przewodniczacy: .......cccoeiriiieiennnns



Sygn. akt: KIO 1373/17

Uzasadnienie
Zamawiajacy, Zarzad Drég i Mostéw w Lublinie, wszczat i prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoéwien publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn zm.) — zwanej dalej
.ustawg Pzp” — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,rozbudowa Systemu Zarzgdzania Ruchem i Komunikacjg w Lublinie”.

Na podstawie calosci dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przekazanej przez zamawiajacego w tej sprawie a takze w sprawie
prowadzonej pod sygn. akt KIO 1266/17, w tym w szczegodlnosci: postanowien
ogtoszenia o zamdwieniu, postanowien SIWZ, protokotu postepowania, zawiadomienia
0 uniewaznieniu postepowania, odwotania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i

zwazyta, co nastepuje:

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 17 marca 2017 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2017/S 054-099109. W nagtéwku ogtoszenia, a takze w pkt
[1.1.3 ) ogtoszenia przedmiot zamowienia zostat przez zamawiajacego sklasyfikowany jako
.roboty budowlane”. Krotki opis przedmiotu zamoéwienia zamieszczono w pkt 11.2.4.
ogtoszenia (ogtoszenie o zamdwieniu, w aktach sprawy).

W tej samej dacie na stronie internetowej zamawiajgcego zostata zamieszczona
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ). Opis przedmiotu zamdwienia
zamieszczono w pkt 3 SIWZ, a takze w programie funkcjonalno-uzytkowym, stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SIWZ (por. pkt 3.3. SIWZ, w aktach sprawy o sygn. akt KIO 1266/17).

Zamawiajgcy nie zamiescit ogtoszenia o zaméwieniu w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych (okolicznos¢ niesporna).

Z punktu 2.3. protokotu postepowania wynika, ze wartos¢ szacunkowa zamowienia
zostata ustalona na kwote 19.607.926,55 zt netto, co stanowi réwnowartos¢ 4.696.621,85
euro. Warto$¢ ta zostata ustalona w dniu 14 marca 2017 r. na podstawie programu
funkcjonalno-uzytkowego (pkt 2.4. protokotu).

Termin sktadania ofert uptynagt w dniu 28 kwietnia 2017 r. o godz. 10.30 (pkt 10.3
protokotu).

Otwarcie ofert nastgpito w dniu 28 kwietnia 2017 r. o godz. 11.00. Bezposrednio
przez otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamowienia w wysokosci 24.117.749,66 zt brutto (pkt 11.1 i 11.2 protokotu).



Do uptywu terminu sktadania ofert swoje oferty ztozyto 2 wykonawcéw: konsorcjum
Qumak S.A. w Warszawie i Asseco Data Systems S.A. w Gdyni a takze odwotujacy, oferujgc
ceny ofertowe brutto na poziomie odpowiednio: 21.753.625,49 zt i 23.370.000,00 zt (pkt 12
protokotu).

23 czerwca 2017 r., za posrednictwem poczty elektronicznej, zamawiajacy
zawiadomit odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w
zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajagcy w uzasadnieniu czynnosci
uniewaznienia wskazat, ze zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy nie zamies$cit ogtoszenia o zamowieniu w
Biuletynie Zamdwier Publicznych.

Wartos¢ udzielanego zamdwienia zostata ustalona na kwote 19.607.926,55 zt, co
stanowi réwnowarto$¢ 4.696.621,85 euro. Powyzsza warto$¢ nie przekracza kwoty
okreslonej dla robot budowlanych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 grudnia 2015 r. w
sprawie kwot warto$ci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2015 r. poz. 2263)
ogtoszenia dotyczgce zamowien publicznych przekazuje sie Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej, jezeli wartos¢ zamowien udzielanych przez zamawiajgcych jest rowna Ilub
przekracza wyrazong w ztotych rownowartosc 5.225.000 euro — dla robot budowlanych.

W zwigzku z powyzszym ogfoszenie o0 zamowieniu dotyczgce niniejszego
postepowania powinno zostac¢ zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych Urzedu
Zamowien Publicznych. (...).

Jednocze$nie zamawiajgcy uniewaznia czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z

dnia 9 czerwca 2017 r.

W dniu 3 lipca 2017 r. wykonawca Sprint S.A. w Olsztynie, zwany dalej
,odwotujgcym” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujacy
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust.
1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania pomimo, iz nie jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze brak jest podstaw prawnych do
odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 oraz pkt 6 ustawy Pzp. Odwotujacy

podnidst, ze wartos¢ zamdwienia przekracza progi okreslone w przepisach wydanych na
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podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (dalej: ,progi unijne”). Wskazat, ze ogtoszenie o
zamoOwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a
postepowanie od samego poczatku prowadzone byto w procedurze wiasciwej dla
postepowan powyzej progdéw unijnych (m.in. terminy sktadania ofert, pouczenie o srodkach
ochrony prawnej, sposéb wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu). W
zadnym momencie postepowania, az do chwili ztozenia przez odwotujacego odwotania na
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, zamawiajgcy nie podnosit okolicznosci, iz
postepowanie wino byto by¢ prowadzone w procedurze ponizej progu unijnego, a ogtoszenie
opublikowane w BZP. Zwracat uwage, ze w tresci SIWZ zamawiajgcy nie wskazywat
konkretnej kwoty stanowigcej warto§¢ zamowienia, jak réwniez na tym etapie postepowania
protokdt z postepowania nie byt wypetniony w czesci wskazujgcej te wartos¢. W takich
okolicznosciach faktycznych, zaden z wykonawcow nie moégt podejrzewaé, ze zdaniem
zamawiajgcego wartos¢ zamdwienia nie przekracza progu unijnego.

Odwotujgcy wskazywat, ze tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej:
~SIWZ") byta przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt
KIO 75/17 i mimo, iz odwotanie w tej sprawie wnoszone byto w terminie liczonym zgodnie z
art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy w zadnym momencie postepowania
odwotawczego nie podnosit, iz wartos¢ zamdwienia nie przekracza progéw unijnych, a w
konsekwencji, ze odwotanie winno zosta¢ odrzucone. Réwniez odczytana przed otwarciem
ofert kwota przeznaczona na sfinansowanie zamdéwienia (24.117.749,66 zt brutto) nie
wskazywata, ze warto$¢ zaméwienia nie przekracza progdéw unijnych (sg to rézne kwoty).
Uwzgledniajgc powyzsze odwotujgcy kwestionowat twierdzenia zamawiajgcego, iz wartos¢
zamoéwienia nie przekracza progéw unijnych. Jego zdziwienie budzita sytuacja, w kiorej
twierdzenie o koniecznosci uniewaznienia postepowania pojawito sie dopiero w momencie
zaskarzenia przez odwotujgcego czynnosci badania i oceny ofert i powziecia przez
zamawiajgcego wiedzy o wadliwosci oferty ztozonej przez preferowanego przez niego
wykonawce Qumak S.A.

Niezaleznie od wskazanych wyzej okolicznosci i ustalenia, czy wartos¢ zamowienia
przekracza wartos¢ 5.225.000 euro dla robdét budowlanych, odwotujgcy podnidst, iz
stosownie do art. 189 ust. 2 w zw. z ust. 4 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza
zobowigzana jest z urzedu do zbadania, czy nie zachodzg podstawy do odrzucenia
odwotania. Z powyzszego wynika, ze z uwagi na tres¢ art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp KIO
winna dokonaé¢ oceny nastepujgcych przestanek:

- jaki rodzaj zaméwienia (dostawy, ustugi, roboty budowlane) stanowi przedmiot
zamoéwienia?

- jaka jest wartos¢ przedmiotu zamowienia?



Odnoszac sie do pierwszej ze wskazanych wyzej przestanek odwotujacy podnidst, ze
nawet przyjmujgc z ostroznosci, iz warto$¢ zamowienia nie przekracza progu 5.225.000 euro
wiasciwego dla robo6t budowlanych, to okolicznosé ta nie oznacza, ze wiasciwe dla
przedmiotowego postepowania nie sg przepisy dotyczace postepowan powyzej progdéw
unijnych. Dla przedmiotowego postepowania wiasciwe sg bowiem przepisy dotyczace
dostaw, a nie robét budowlanych. Uzasadniajgc powyzsze, odwotujgcy wskazywat, ze jak
wynika z tresci SIWZ przedmiotem zaméwienia jest rozbudowa Systemu Zarzgdzania
Ruchem i Komunikacjg w Lublinie. W pkt 2.3 PFU zamawiajgcy wskazat, iz celem rozbudowy
SZR jest dostarczenie rozwigzan sprzetowych i programowych do osiggniecia nastepujacych
celéw gtdbwnych na obszarze objetym rozbudowa:

. mozliwosci planowania komunikacyjnego,
. optymalizacjia w celu zapewnienia spojnego dla poszczegdlnych obszaréw

sterowania w czasie rzeczywistym,

. monitorowanie urzadzen,

. monitorowanie sytuacji ruchowej,

. monitorowanie warunkéw meteorologicznych,

. poprawa bezpieczenstwa ruchu,

. integracja i lepsza wspotpraca z organami zewnetrznymi np. jednostkami Policji,

. mozliwo$¢ przeprowadzania analiz w trybie on-line i off-line i gromadzenie statystyk

dotyczacych danych o ruchu drogowym.
W pkt 2.3 PFU zamawiajacy wskazat rowniez, iz zakres prac obejmuije:
. rozbudowe istniejgcych podsystemoéw Systemu Zarzagdzania Ruchem (SZR):
- aplikacji centralnej;
- podsystemu sterowania sygnalizacjami swietinymi;
- podsystemu zarzgdzania znakami zmiennej tresci;
- podsystemu priorytetéw dla transportu zbiorowego;
- podsystemu wykrywania zaburzen ruchu;
- podsystemu rozpoznawania tablic rejestracyjnych;
- podsystemu sieci tgcznosci;
- podsystemu informacji publicznej; o podsystemu monitoringu wizyjnego;
. zaprojektowanie, budowe, dostawe i montaz nowych podsysteméw Systemu
Zarzagdzania Ruchem; m.in. podsystemu informacji meteorologicznej;

. integracje z podsystemami zewnetrznymi;

. strojenie Systemu Zarzgdzania Ruchem;

. przeprowadzenie ewidencji pasa drogowego;

. rozbudowe infrastruktury sprzetowej Centrum Sterowania Ruchem;
. dostarczenie modelu makrosymulacyjnego oraz modelu podrozy;



. przeszkolenie pracownikéw Zamawiajgcego;
. przygotowanie koncepcji podsysteméw i projektéw infrastruktury techniczne;.

Odwotujgcy nie kwestionowat, iz w zakres zaméwienia wchodzi wykonanie robét
budowlanych, jednakze roboty te sg stuzebne w stosunku do gtéwnego celu zamdéwienia
jakim jest dostarczenie rozwigzan sprzetowych i programowych sktadajgcych sie na system
Zarzadzania Ruchem. System Zarzadzania Ruchem oparty jest o rozwigzania aplikacyjne
(programowe), ktére stanowig jego centrum. Celem zaméwienia nie jest wykonanie robot
budowlanych (np. przebudowa skrzyzowan, czy tez samo zainstalowanie sygnalizacji
Swietlnych na nich). Prace w tym zakresie sg natomiast niezbedne do osiggniecia celu
zamoOwienia jakim jest wdrozenie rozwigzan aplikacyjnych sktadajgcych sie na system
zarzadzania ruchem.

Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp jezeli na przedmiot
zamoéwienia sktadajg sie co najmniej dwa rodzaje zamoéwien sposréd zamdwien na roboty
budowlane, ustugi lub dostawy, do jego udzielenia stosuje sie przepisy dotyczgce tego
rodzaju zamoéwienia, ktéry odpowiada jego gtbwnemu przedmiotowi.

Odwotujacy wywiodt, ze gtéwnym przedmiotem zamdwienia nie jest wykonanie robdét
budowlanych, ale dostarczenie rozwigzan aplikacyjnych sktadajgcych sie na system
Zarzadzania Ruchem, a zatem wykonanie dostawy. Wskazat, ze wykonanie instalaciji
urzadzen sygnalizacji $wietlnej oraz ich montaz, jak réwniez przebudowa skrzyzowan
niezbedna do wdrozenia Systemu Zarzgdzania Ruchem ma stuzebny charakter w stosunku
do wskazanego wyzej gtdbwnego celu zamoéwienia. Nawet, gdyby wartos¢ tych prac
przekraczata warto$¢ 50% zamowienia, to i tak okoliczno$¢ ta nie miataby wptywu na
kwalifikacje zamowienia. W sSwietle art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp o kwalifikacji zamowienia
mieszanego nie decyduje wartos¢ danych prac, ale gtéwny przedmiot zaméwienia.

Odwotujgcy zwracat uwage na okolicznos¢, w ktérej o tego rodzaju zamowienia nie
ubiegajg sie wykonawcy z branzy budowlanej, ale podmioty takie jak odwotujacy oraz
Qumak S.A. zajmujgcy sie dostarczaniem i wdrazaniem rozwigzan aplikacyjnych
sktadajgcych sie na Inteligentne Systemy Zarzgdzania Ruchem. Dokfadanie taka sama
sytuacja ma miejsce w innych tozsamych przetargach organizowanych przez innych
zamawiajgcych. Odwotujgcy wskazat ponadto, iz sposrod obecnie prowadzonych przez
innych zamawiajgcych, analogicznych postgpowan (przetarg na ITS Bielsko Biata, ITS
Tychy, ITS Warszawa) jedynie przedmiotowe jest kwalifikowane jako robota budowlana.
Wywiédt, ze lzba zobowigzana jest ustali¢, z jakiego rodzaju zaméwieniem publicznym
(dostawy, ustugi, roboty budowlane) mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu.
Izba nie jest w tym zakresie zwigzana kwalifikacjg dokonang przez zamawiajgcego. Ponadto,
odwotujgcy wskazat, ze nie miat interesu w kwestionowaniu tej kwalifikacji na wczesniejszych

etapach postepowania.



Odwotujgcy wskazat, ze ustalenie braku podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu
o art. 189 ust. 2 ustawy Pzp oznacza konieczno$¢ uwzglednienia odwotania. W tym zakresie
odwotujgcy powotat sie na analogiczng argumentacje jak przedstawiona wyzej w
uzasadnieniu odwofania. Ustalenie, ze do przedmiotowego postepowania maja
zastosowanie przepisy dotyczace dostaw oznacza, ze wartos¢ zamowienia przekracza
wartos¢ progu unijnego, a zatem publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej byta prawidtowa i brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wywiddt, ze prowadzenie postepowania w procedurze unijnej wynikato z
braku pewnosci zamawiajgcego, co do prawidtowosci kwalifikacji zamowienia do kategorii
rob6ét budowlanych, a nie dostaw. Uwzgledniajac okoliczno$¢ wspdtfinansowania
zamOwienia ze srodkéw funduszy europejskich zamawiajgcy uznat, ze bezpieczniejszym
rozwigzaniem jest przyjecie, iz wartos¢ zaméwienia przekracza warto$¢ progu unijnego.
Zdziwienie budzi natomiast sytuacja, w ktérej zamawiajgcy dopiero na obecnym etapie
postepowania, po wczesniejszym przeprowadzeniu tozsamego postepowania w tej samej
procedurze (uprzednie postepowanie, roéwniez prowadzone w procedurze unijnej, bez
publikacji ogtoszenia w BZP zostato uniewaznione ze wzgledu na odrzucenie wszystkich
ztozonych ofert) ,przypomniat” sobie o jego wadliwosci.

Z ostroznosci odwotujgcy wskazat ponadto, Zze przestanki uniewaznienia
postepowania winny by¢ Scisle interpretowane i niedopuszczalna jest ich rozszerzajgca
wyktadnia. Przyjecie ,z géry” dokonanej przez zamawiajacego kwalifikacji zaméwienia do
kategorii robdt budowlanych, oznaczatoby mozliwos¢ dowolnego uniewazniania
postepowania, bez dokonania oceny, czy faktycznie obowigzek publikacji ogtoszenia o
zamowieniu w BZP istniat czy tez nie. Odwotujgcy wskazat ponadto, iz stosownie do art. 146
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp umowa podlega uniewaznieniu jezeli zamawiajgcy nie zamiescit
ogtoszenia w BZP albo nie przekazat ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej. Jak wynika z przedstawionego stanu faktycznego okolicznos¢ przekazania
ogtoszenia o zamdwienia ww. Urzedowi nie jest przez zamawiajgcego kwestionowana.

W oparciu o przytoczong argumentacje odwotujacy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,

2) dokonania czynnosci badania i oceny ofert, w tym wyboru oferty najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:



Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, iz odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie
przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, w Swietle ktérego /zba odrzuca odwotanie wniesione po
uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp, odwofanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu,
a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamdowienia, wnosi sie w terminie 5 dni od dnia
zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia na stronie internetowej — jezeli warto$¢ zamdowienia jest mnigjsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Stosownie za$ do art. 182 ust. 3 pkt 2 Pzp, odwotanie wobec czynno$ci innych niz
okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku zamowien, ktdrych warto$¢ jest mniejsza niz
kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 — w terminie 5 dni od
dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé

wiadomos¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Odwotanie podlega takze odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp, zgodnie
Z ktérym Izba odrzuca odwoftanie, jezeli stwierdzi, ze w postepowaniu o warto$ci mniejszej
niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy
innych czynnosci, niz okreslone w art. 180 ust. 2. Zgodnie za$ z art. 180 ust. 2 Pzp, jezeli
warto$¢ zamaowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, odwoftanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:
1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;
5) opisu przedmiotu zamowienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Jak wynikato z treSci odwofania, zostato ono oparte na kilku okolicznosciach
faktycznych.

Po pierwsze odwotujgcy podnidst, ze kwestionuje dokonang przez zamawiajacego
kwalifikacje przedmiotu zaméwienia jako roboty budowlane. Uwazat, ze gdyby zamawiajgcy
prawidtowo zakwalifikowat przedmiot zamowienia to okreslitby go jako dostawy.

Izba stwierdzita, Zze informacje o kwalifikacji przez zamawiajgcego przedmiotu
zamoéwienia jako robot budowlanych odwotujgcy powziat juz w dniu 17 marca 2017 r., a nie w
dacie uniewaznienia postepowania. Juz 17 marca 2017 r. zamawiajgcy opublikowat w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o zamowieniu nr 2017/S 054-099109, w
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ktérym w samym nagtéwku oraz w pkt I.1.3 wyraznie okreslit rodzaj zamdwienia jako ,roboty
budowlane”. W tej samej dacie zamieszczono SIWZ na stronie internetowej zamawiajacego,
w ktérej szczegotowo okreslono przedmiot zaméwienia. Jezeli zdaniem odwotujgcego byta to
btedna kwalifikacja, to miat prawo jg kwestionowa¢ w terminach ustawowych. Teza
odwotujgcego, jakoby nie miat interesu w kwestionowaniu tej kwalifikacji na wczesniejszych
etapach postepowania jest chybiona. Prawidiowa kwalifikacja przedmiotu zamdéwienia ma
bezposrednie przetozenie na prawa przystugujgce wykonawcy, mozliwos¢ konkurowania z
wykonawcami, ktérzy majg odpowiednie dla tej kwalifikacji doswiadczenie, kwestii rodzaju
sktadanych dokumentéw itp. Przyktadowo w wyroku lzby z dnia 19 pazdziernika 2015 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2159/15 Izba rozpoznawata merytorycznie zarzut
zakwalifikowania zamowienia jako dostawy, podczas gdy w ocenie wykonawcy zamowienie
stanowito roboty budowlane, zas odwofanie wniesiono w terminie liczonym od dnia publikaciji

ogtoszenia o zamowieniu. W konsekwencji omawiany zarzut nalezato uzna¢ za spdzniony.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy zakwestionowat stanowisko zamawiajgcego i
wywiodt, ze warto$¢ zamowienia przekracza tzw. progi unijne. Podniost takze, ze wczesniej —
anizeli w dacie uniewaznienia postgpowania - nie mogt podejrzewac, ze zdaniem
zamawiajgcego warto$¢ ta nie przekracza progu unijnego.

Stanowisko odwotujgcego jest chybione. Zgodzi¢ sie mozna z odwotujgcym jedynie w
tym, ze w tresci SIWZ i w ogtoszeniu 0 zamowieniu zmawiajgcy rzeczywiscie zawart takie
zapisy, ktdére mogty sugerowaé, ze wartos¢ szacunkowa zamowienia jest wyzsza niz progi
unijne. Wskazywaty na to choéby pouczenia o srodkach ochrony prawne;.

Dostrzezenia wymagato jednak, ze rzeczywista warto$¢ szacunkowa zaméwienia
zostata ujawniona przez zamawiajgcego w protokole postepowania. W pkt 2.3. protokotu
wyraznie wskazano, ze warto$¢ ta wynosi 19.607.926,55 zt netto, co stanowi rownowartos¢
4.696.621,85 euro. Przyjmujgc nawet twierdzenie odwotujgcego, ze zamawiajacy — majgc do
tego prawo — wartos¢ te ujawnit w protokole dopiero w dniu otwarcia ofert to i tak zarzut
nalezato uznac za spézniony. Dostrzezenia wymagato, ze otwarcie ofert nastgpito juz w dniu
28 kwietnia 2017 r. 0 godz. 11.00. Zatem odwotujgcy najpozniej w tej dacie w wyniku analizy
protokotu miat mozliwos¢ powziecia informacji o rzeczywistej wartosci szacunkowej
zamoéwienia. Jezeli uwazat, ze wartos¢ ta zostata oszacowana z naruszeniem przepisow
ustawy, to miat prawo te okoliczno$¢ kwestionowac.

Nie polega na prawdzie stanowisko odwotujgcego jakoby odczytana przed otwarciem
kwota przeznaczona na sfinansowanie zaméwienia tj. 24.117.749,66 2zt brutto nie
wskazywata, ze warto$¢ nie przekracza progdédw unijnych. Z protokotu postepowania nie
wynikato, aby wartos¢ zamdwienia szacowano w oparciu o art. 32 ust. 3-8 Pzp. Zatem

odwotujgcy miat podstawy aby ustali¢, ze w tym postepowaniu warto§¢ szacunkowg
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zamoéwienia ustalono zgodnie z art. 32 ust. 1 Pzp. A wiec, ze jest to szacowane
wynagrodzenie wykonawcy bez podatku VAT (por. art. 32 ust. 1 Pzp). Po odjeciu od kwoty
24.117.749,66 zt brutto podatku VAT w wysokosci 23% otrzymujemy dokfadnie kwote
19.607.926,55 zt netto, ujawniong w pkt 2.3. protokotu.

Kwota 19.607.926,55 zt netto stanowi réwnowarto$¢ 4.696.621,85 euro, a zatem nie
przekracza kwoty okreslonej dla rob6t budowlanych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z § 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkurséw, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.
U. z 2015 r. poz. 2263), ogtoszenia dotyczgce zamoéwien publicznych przekazuje sie
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, jezeli wartos¢ zamoéwien udzielanych przez
zamawiajgcych jest rowna lub przekracza wyrazong w ztotych rownowartos¢ 5.225.000 euro
— dla rob6t budowlanych.

Okolicznos¢, ze Izba w sprawie o sygn. akt KIO 75/17 rozpoznata merytorycznie
odwotanie wniesione przez odwotujgcego wobec tresci SIWZ w terminie liczonym zgodnie z
art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, a wiec jak dla postgpowan powyzej progdw unijnych, nie ma
znaczenia dla rozstrzygniecia tej sprawy. Okolicznos¢, ze w przywotywanej sprawie nie
dostrzezono przestanek do odrzucenia odwotania, na co tez nikt nie zwracat uwagi, nie

oznacza, ze lzba ma w btedzie tym dalej pozostawac.

W koncowej czesci odwotania odwotujgcy sformutowat zarzut wywodzac, ze w Swietle
art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu
tylko wtedy, gdyby zamawiajacy nie opublikowat ogtoszenia w zadnym publikatorze, a nie
tylko w publikatorze wtasciwym.

Zarzut ten podlega odrzuceniu jako niedopuszczalny na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
6 ustawy Pzp w zw. z art. 180 ust. 2 Pzp. Tak sformutowany zarzut zostat skierowany
przeciwko czynnosci uniewaznienia postepowania. Tymczasem w postepowaniu ponizej tzw.
progéw unijnych odwotujgcy ma prawo kwestionowac tylko czynnosci okreslone w art. 180
ust. 2 Pzp. WS$réd czynnosci tych nie wymieniono za$ czynnosci uniewaznienia

postepowania.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Z powyzszego przepisu wynika zakaz wydawania orzeczeh o charakterze
merytorycznym, do jakich zalicza sie oddalenie czy uwzglednienia odwotania, w innej formie
anizeli wyrok. Orzeczenie Izby w rozpatrywanej sprawie w zadnej czesci nie miato jednak

charakteru merytorycznego, zatem musiato przybrac posta¢ postanowienia.
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Zgodnie z art. 189 ust. 3 Pzp, Izba moze odrzuci¢c odwotanie na posiedzeniu

niejawnym.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 3 w
zw. z art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238 ze zm.). W mys| powotanych przepiséw, a takze zgodnie z pogladem jednolicie
prezentowanym w orzecznictwie tak Izby jak i Sadéw Okregowych, w przypadku odrzucenia
odwotania odwotujgcego obcigza sie cato$cig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg
odpowiedzialno$ci za wynik postepowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp (por.
przyktadowo wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt Xl Ga
517/11).

Izba postanowita zwréci¢ odwotujgcemu kwote 10.000 zi, stanowigcej zwrot
nadptaconego wpisu od odwotania. Zgodnie bowiem z § 1 ust. 2 pkt 1 przywotanego wyzej
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r., wysokos¢ wpisu od odwotania
wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia na roboty budowlane, ktorego
wartos¢ jest mniejsza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy dla robét budowlanych, wynosi 10.000 zt. Tymczasem odwotujgcy uiscit wpis od
odwotania w wysokosci 20.000 zt.

Przewodniczacy: .......cccocieninnans
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