Sygn. akt: KIO 1055/18

POSTANOWIENIE

z dnia 12 czerwca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w dniu 12 czerwca 2018 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28
maja 2018 roku przez wykonawce EmiTel S.A z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Polskie Radio Rzeszéw SA z siedziba

w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy k. S. prowadzacego dzialalnosé gospodarcza pod firmag
Transmisja L. S. z siedzibg w Rzeszowie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

postanawia:
1. odrzuca odwolanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce EmiTel S.A z siedzibg w Warszawie
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie:
siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce EmiTel S.A

z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 1055/18
UZASADNIENIE

Dnia 28 maja 2018 roku do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 - dalej jako ,ustawa Pzp”),
odwotanie ztozyt Wykonawca EmiTel S.A z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”

lub ,Wykonawca”).

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na $wiadczenie ,ustug emisji programu Polskiego Radia Rzeszow S.A.”
w Rzeszowie prowadzi Zamawiajgcy: Polskie Radio Rzeszéw SA z siedzibg w Rzeszowie.
Wartos¢ szacunkowa postepowania ksztattuje sie ponizej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 19 kwietnia 2018 roku pod numerem 547846-N-2018.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
TRANSMISJA L. S., pomimo Zze obowigzek dokonania takiej czynnoéci spowodowany
byt niezgodnoscig oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ,
ewentualnie,

2) w zaleznosci od dokonanych w trakcie postepowania odwotawczego ustalen,
naruszenie z art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks Cywilny (Dz.U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 ze zm.), poprzez wybodr oferty
wykonawcy TRANSMISJA t. S. jako najkorzystniejszej pomimo, ze wykonawca ten
nie ma prawnych mozliwosci uruchomienia ustugi w terminie okre$lonym w SIWZ,
bowiem nie dokonat stosownego opomiarowania i zgtoszenia instalacji wytwarzajgcej
promieniowanie PEM, co uczynito niemozliwym wykonanie Swiadczenia w terminie i
prowadzi do zawarcia pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg umowy o swiadczenie
pierwotnie niemozliwe, tj. umowy niewaznej,

3) art. 91 ust 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp poprzez to, iz nie wybrat zgodnie z brzmieniem
tego przepisu oferty Odwotujgcego, cho¢ to ona byta najkorzystniejsza, zgodna z
SIWZ, a wybrat oferte wykonawcy, ktéra nie byta ofertg najkorzystniejszg w

rozumieniu tego przepisu,;



4) art. 7 ust 1 i 3 Pzp poprzez wybér oferty wykonawcy z naruszeniem zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami;

5) art. 22 ust 1 pkt 2 i 4 w zw. z art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp, oraz w zw. z 24 ust. 4
ustawy Pzp, z ostrozno$ci procesowej naruszenie art. 26 ust. 3-4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia TRANSMISJA t. S. oraz zaniechanie uznania oferty
TRANSMISJA t. S. za odrzucong, mimo, iz Wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie: przediozenia poswiadczonego za
zgodno$¢ z oryginatem aktualnego zaswiadczenia o wypisie do rejestru
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, lub przynajmniej przy zachowaniu ostroznosci
procesowej wezwania tego Wykonawcy do ztozenia dokumentéw badz wyjasnieh

potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu,

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenia tych czynnosci,

2) ponowne dokonanie badania i oceny ofert;

3) dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego na wykonanie zaméwienia,
jako najkorzystniejszej.

Nadto w przypadku uwzglednienia zarzutu numer 1, 2 oraz 5 Odwotujgcy wnosit o
uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy
TRANSMISJA L. S., jako niezgodnej z tre$cig SIWZ lub niewaznej na pod stawne odrebnych
przepiséw, ewentualnie wezwania wykonawcy TRANSMISJA L. S. do udzielenia wyjasnien
w sprawie ziozonej oferty oraz przedtozenia dokumentéw w przypadku uwzglednienia
zarzutu numer 5. Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w korzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej. Oferta Odwotujgcego, jako spetniajgca wymagania SIWZ, ma szanse by¢ wybrana,
jako najkorzystniejsza w postepowaniu, pod warunkiem prawidtowej oceny ofert, a ktéra to
czynnos¢ zostata wykonana przez Zamawiajgcego wadliwie. Odwotujacy zaskarzajgc te
czynnosC¢ wykazat wprost uszczerbek w jego interesie prawnym, gdyz w przypadku
prawidtowego i zgodnego z ustawg Pzp dziatania Zamawiajgcego, Odwotujgcy uzyskatby

zamowienie.

Odwotujgcy otrzymat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty dnia 23 maja
2018 roku, tak, wiec termin do ztozenia odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania
zostata przekazana Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania pocztg

elektroniczng zgodnie z trescig art. 180 ust 5 Pzp. Wpis od odwotania w wymaganej
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wysokosci 7 500,00 zt zostat uiszczony na rachunek UZP. Do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca L. S. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Transmisja L. S. z siedzibg w Rzeszowie. Izba uznata zgtoszone

przystgpienie za skuteczne.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie nalezy wskazaé, ze Izba z urzedu zobligowana jest ustali¢, czy zostaly
spetnione przestanki skutkujgce odrzuceniem odwotania. Odwotanie podlega odrzuceniu na

podstawie art. 189 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

Jak ustalita I1zba, w protokole postepowania Druk ZP-PN w punkcie 4, Zamawiajgcy
podat, ze wartos¢ zamdwienia okreslona zostata na kwote 106 429,00 zt, co stanowi
rownowartos¢ 24 683,77 euro. Warto$¢ szacunkowa zostata ustalona w dniu 14/03/2018
roku na podstawie ceny dotychczas obowigzujgcej umowy oraz prognozowanej wartosci
kosztow energii, remontdw i modernizacji obiektu. Z protokotu wynika, ze zamdwienie nie
zostato podzielone na czesci ze wzgledéw technologicznych, poniewaz zamdwienie winno
by¢ swiadczone przez jednego wykonawce. Powyzsze ustalenia prowadzg do wniosku, ze w
przedmiotowej sprawie ma zastosowanie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ustawy
nie stosuje sie do zamowien i konkurséw, ktorych wartos¢ nie przekracza kwoty 30 000 euro.
Dla tych zamoéwien nieprzekraczajgcych wskazanej wartosci (bez podatku VAT)
ustawodawca zrezygnowat z obowigzku stosowania ustawy przez zamawiajgcych,
wymagajgc by wydatkowanie s$rodkéw publicznych, odbywato sie zachowaniem zasad
wynikajgcych z przepisow o finansach publicznych. Tym samym w sprawie nie majg
zastosowania przepisy ustawy Pzp, rowniez w zakresie srodkéw ochrony prawnej, o ktérych
stanowi dziat VI ustawy Pzp. To oznacza, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie
wskazanego art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym lzba obowigzana jest
odrzuci¢ odwotanie, jezeli w prowadzonym postepowaniu stwierdzi brak zastosowania
przepisow ustawy Pzp. Prowadzonego postepowania przez Zamawiajgcego, ktérego
przedmiotem jest ,ustuga emisji programu radiowego z obiektu radiowego Tarnobrzeg 90,3
Mhz” nie mozna bowiem uzna¢ w Swietle ustawy Pzp za postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego. Nie uchyla to jednakze natozonego na Izbe obowigzku odrzucenia
odwofania. To za$ oznacza, ze lzba nie jest wlasciwa do udzielania ochrony prawnej

uczestnikom tej procedury, ale do wydania rozstrzygniecia o charakterze formalnym.

Nalezy przy tym stwierdzi¢, Ze okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy przeprowadzit

postepowanie o udzielenie zamowienia stosujgc instytucje Prawa zamowien publicznych, nie
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uprawnia wykonawcow do skutecznego wniesienia odwotania do Prezesa KIO. Powyzszego
nie zmienia takze btedne pouczenie wykonawcow w tym zakresie, jakie zamieszczono
zarowno w SIWZ, jak i w ogtoszeniu o zamowieniu. Nie rodzi ono po ich stronie uprawnien
do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych dla postepowan, w ktérych
stosowanie przepisow ustawy Pzp jest obligatoryjne. Dostrzezenia wymaga, ze Wykonawcy
majg mozliwo$¢ uprzedniego sprawdzenia wartosci szacunkowej zamowienia w protokole
ZP, mogg uczestniczy¢é w sesji otwarcia ofert, gdzie zamawiajgcy podajg kwote, ktérg
zamierzajg przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i te dwie wartosci, a takze cena ofert
ksztattujgca sie w okolicach 100 000 zt winna by¢ wskazowkg, czy stosowanie przepisdéw
ustawy Pzp ma charakter obowigzkowy. O tym czy mamy do czynienia z zamowieniem
powyzej wartosci 30 000 euro nie decyduje fakt zamieszczenia ogtoszenia w stosownym
publikatorze, czy tez pouczenie os$rodkach ochrony prawnej zawarte w SIWZ, ale
rzeczywista warto$¢ zamoéwienia (oszacowana przez Zamawiajgcego, wynikajgca z
protokotu postepowania lub z wniosku o udzielenie zamoéwienia). W tym zakresie sktad
orzekajgcy lzby podziela stanowisko wyrazone w orzecznictwie, m.in. postanowienie KIO z
dnia 17/03/2009, sygn. akt KIO/UZP 260/09; postanowienie z dnia 26/03/2012, sygn. akt KIO
527/12; postanowienie KIO z dnia 30/01/2013, sygn. akt KIO 94/13; postanowienie KIO z
dnia 15/02/2013, sygn. akt KIO 280/13; postanowienie KIO z dnia 10/08/2017, sygn. akt KIO
1559/17. Majagc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji. O kosztach
postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j z 2018 r. Dz. U. poz. 972). W mys| powotanych przepiséw, a takze zgodnie z pogladem
jednolicie prezentowanym w orzecznictwie tak Izby jak i Sgdow Okregowych, w przypadku
odrzucenia odwotania odwotujgcego obcigza sie catoscig wniesionego wpisu, zgodnie z
zasadg odpowiedzialno$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 XII
Gab517/11).

Przewodniczacy:



