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POSTANOWIENIE
z dnia 3 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Marek Kolesnikow
Daniel Konicz

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania

odwotawczego w dniu 3 marca 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 18 lutego 2015 r. przez wykonawce POLAQUA Sp. z 0.0., Wolka Kozodawska,
ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno

B. w dniu 18 lutego 2015 r. przez wykonawce M. Sp. z o.0., ul. Plocka 164, 87-800
Witoctawek

w postepowaniu prowadzonym przez

»Wodociagi Kieleckie” Sp. z 0.0., ul. Krakowska 64, 25-701 Kielce

przy udziale wykonawcy POLAQUA Sp. z o.0., Wélka Kozodawska, ul. Dworska 1, 05-500
Piaseczno zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
321/15 po stronie odwotujacego

postanawia:
1. odrzuca oba odwotania;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw POLAQUA Sp. z o.0., Wolka

Kozodawska, ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno oraz M. Sp. z o.0., ul. Plocka 164, 87-800
Wioctawek i:



2.1.

2.2

2.3.

2.4

2.5

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez POLAQUA Sp. z
0.0., Woélka Kozodawska, ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno tytutem wpisu od
odwotania,

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez M. Sp. z o0.0., ul.
Ptocka 164, 87-800 Wtoctawek tytutem wpisu od odwotania,

nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz POLAQUA Sp.
z 0.0., Wélka Kozodawska, ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno kwoty 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczonej nadmiarowo na poczet
wpisu od odwotania,

nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz M. Sp. z o.0.,
ul. Plocka 164, 87-800 Wioctawek kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
ztotych, zero groszy) uiszczonej nadmiarowo na poczet wpisu od odwotania.

w pozostatym zakresie koszty postepowania pomiedzy stronami znosi.

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 Kielcach.

Przewodniczacy: ......cociciiiiiiieieininnns
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UZASADNIENIE

,Wodociagi Kieleckie” Sp. z 0.0., ul. Krakowska 64, 25-701 Kielce, zwany dalej
,<Zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Kontrakt 1/2 “Budowa kanalizacji sanitarnej wraz z
wysiegnikami w granicy pasa drogowego w ulicy Sandomierskiej na odcinku od
skrzyzowania ulicy Sandomierskiej z ulica Szczecinskg do granic miasta Kielce” w ramach
Projektu pn. ,Rozwdj gospodarki $ciekowej w gminie Kielce i gminie Zagansk’
wspétfinansowanego z Funduszu Spéjnosci w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2007 — 2013.

W dniu 13 lutego 2015 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, oraz o odrzuceniu ofert wykonawcéw POLAQUA Sp. z 0.0., Wélka
Kozodawska, ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno oraz M. Sp. z o.0., ul. Plocka 164, 87-800
Witoctawek. Wykonawcy ci w dniu 18 lutego wniesli odwotania od czynnosci Zamawiajgcego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. We wniesionych odwotaniach zrzucili
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp, a w szczegdlnosci art. 89 ust.1 pkt 3 ze
wzgledu na uznanie iz ztozenie ich ofert stanowito czyn nieuczciwej konkurencji — zmowy
przetargowe;.

Izba pomija prezentowanie podniesionych w odwotaniach zarzutéw i zgdan, a takze
ich uzasadnienia, gdyz w zaistniatej w tym postepowaniu sytuacji nie byty one przedmiotem
rozpoznawania przez Izbe.

W dniu 25 lutego 2015 roku Zamawiajgcy przestat do KIO odpowiedz na odwotania w
ktérej ztozyt wniosek formalny o odrzucenie obu odwotan, a w dalszej kolejnosci o ich
oddalenie jako niezasadnych.

We wniesionych odpowiedziach Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie obu odwotan, ze
wzgledu na fakt iz do tego postepowania o udzielenie zamowienia nie majg zastosowania
przepisy ustawy Pzp, gdyz Zamawiajgcy jest zamawiajgcym sektorowym i wartosc
udzielanego zamowienia jest nizsza od wartosci wskazanej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ilzba na posiedzeniu z udziatem stron, stwierdzita w oparciu o0 przestang
dokumentacje postepowania, a takze oswiadczenia i dokumenty przedstawione przez
Zamawiajgcego, ze przedmiotem niniejszego zaméwienia sa roboty budowlane, ktdrych
wartos¢ oszacowano na kwote 14 515 225,50 ztotych, tj. ponizej progéw unijnych. Ponadto
Izba ustalita iz Zamawiajgcy jest zamawiajgcym sektorowym do ktdrego stosuje sie przepisy



rozdziatu 5 ustawy Pzp, a ponadto przedmiotowe zamowienie miesci sie w wykazie robot
wskazanych w art. 132 ust.1 pkt 4 i ust. 2 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba stwierdzita w parciu o przepis art. 133 ust 1 Pzp,
ze do zamawiajgcych sektorowych w sytuacji kiedy wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, przepisy ustawy Pzp
nie majg zastosowania. Btedne pouczenie wykonawcéw w tym zakresie nie rodzi po ich
stronie uprawnien do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej przewidzianych dla postepowan
w ktérych stosowanie przepiséw ustawy Pzp jest obligatoryjne. Izba nie uznaje za
zasadnego stanowiska Odwotujacych, ze je$li Zamawiajgcy wszczyna i prowadzi
postepowanie w oparciu o przepisy ustawy Pzp to winien takze i dopuszcza¢ mozliwos¢
wnoszenia przez wykonawcOw biorgcych wudziat w takim postepowaniu Srodkow
odwotawczych przewidzianych w ustawie. Brak mozliwosci stosowania ustawy skutkuje
rowniez brakiem mozliwosci korzystania ze srodkédw ochrony prawnej przewidzianych w
ustawie i konieczno$cig odrzucenia odwotania zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 1 w zwigzku z
art. 133 ust.1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W zwigzku z wnioskiem o odrzucenie obu odwotan, Izba badajgc zaistnienie podstaw
w tym zakresie, uznata za zasadne zasygnalizowanie Zamawiajgcemu wystgpienia w
trakcie tego postepowania szeregu nieprawidtowosci, ktére poddajg w watpliwos¢ mozliwosc
zawarcia waznej umowy na wykonanie tego zamowienia. Podstawowg kwestig jest fakt, ze
postepowanie to nie zostato przeprowadzone w cato$ci w oparciu o konkretne regulacje
prawne. Niewatpliwym w sprawie jest fakt, ze Zamawiajgcy swiadomie wszczat i prowadzit
to postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, stosujac przepisy ustawy Pzp. Wynika
to z catego szeregu czynnosci Zmawiajgcego podejmowanych w postepowaniu, jak
chociazby: wyjasnienia czy ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, kwestionowania
spetnienia przestanek dotyczgcych interesu we wniesieniu odwotania, wskazywania na uptyw
terminu zwigzania oferta, odrzucenia oferty ze wzgledu na popetnienie zmowy przetargowej,
w oparciu o przepis art. 89 ust. 3 i 4 Pzp, zadania wniesienia wadium itd. Ponadto w
ogtoszeniu o zamoéwieniu zostato wskazane, ze postepowanie jest prowadzone wg. zasad
dyrektywy klasycznej, warto$¢ zamowienia jest powyzej progdw unijnych, a odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego w tym postepowaniu wnosi sie do Prezesa KIO.

Zamawiajgcy, stosowanie ustawy Pzp w tym zamowieniu zdaje sie ttumaczy¢
wtasnym interesem wynikajgcym z tego, ze zgodnie z wytycznymi w zakresie POIiS za
wydatki kwalifikowane moga by¢ uznane jedynie wydatki efektywne. Natomiast w przypadku
wydatkéw ponoszonych na podstawie umoéw zawartych w wyniku wyboru wykonawcy z
zastosowaniem ustawy Pzp istnieje domniemanie, ze wymog efektywnosci poniesienia

wydatku jest zachowany i wykazany /stanowisko z odpowiedzi na odwotanie str. 4/.



Wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu byli przekonani, ze to postepowanie byto
czescig wiekszego zamowienia i dlatego zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, a nie BZP. Dlatego tez wnoszac odwotanie do KIO od odrzucenia ich ofert
uiscili wpis w wysokosci 20 tysiecy ztotych, a nie jak przy zaméwieniach podprogowych 10
tysiecy ztotych. O fakcie, ze Zamawiajgcy jest zamawiajgcym sektorowym i w tym
postepowaniu przepisy ustawy nie maja zastosowania, odwotujgcy dowiedzieli sie dopiero z
odpowiedzi na odwotanie doreczonej im na posiedzeniu przed KIO, mimo iz do Izby byto
przestane kilka dni wczesénie;.

Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy ktérzy wykonujg dziatalno$¢ podpadajgca pod
zamodwienia sektorowe i przy wartosci udzielanego zamowienia nizszej od progdéw unijnych,
sg zwolnieni ze stosowania ustawy Pzp. Jednak prowadzac postepowanie wg. innych
uregulowan niz ustawa Pzp muszg by¢ konsekwentni w ich stosowaniu. Wskazac¢ nalezy, ze
czym innym jest oparcie przyjetych rozwigzan zawartych w regulaminie wewnetrznym na
przepisach ustawy Pzp, a czym innym jest przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia stosujgc wprost przepisy ustawy Pzp. Za nie do zaakceptowania nalezy uznac
sytuacje, ze Zamawiajgcy wszczyna i prowadzi cate postepowanie w oparciu 0 przepisy
ustawy Pzp, a dopiero w sytuacji kiedy wykonawcy wniesli odwotania od odrzucenia ich
ofert- w celu uniemozliwienia ich rozpatrzenia, stwierdza ze ,pomylit sie” w swoim
postepowaniu, bo jest zamawiajgcym sektorowym. Takie zachowanie Zamawiajgcego nalezy
oceni¢ jako nieprawidtowe nie gwarantujgce wyboru oferty, ktéra w mysl, majgcych by¢
stosowanych do tego postepowania uregulowan, jest ofertg najkorzystniejszg. Nieprawidtowe
wszczecie postepowania ma fundamentalny wptyw na jego wynik.

Dlatego tez Izba wskazuje Zamawiajgcemu, potrzebe rozwazenia czy w tym
postepowaniu nie zaszta sytuacja iz jest ono obarczone wadg uniemozliwiajgcg zwarcie
waznej umowy, majgcej by¢é podstawg do wydatkowania s$rodkdédw publicznych. Izba
stwierdza, ze tylko przeprowadzenie petnego postepowania wraz z zachowaniem prawa
wykonawcow do wnoszenia srodkéw odwotawczych moze by¢ uznane za prawidtowe. Tylko
takie moze by¢ podstawg do oparcia na jego wyniku umowy z wybranym wykonawcg. Tutaj
wykonawcy zostali pozbawieni prawa do wnoszenia $rodkéw odwotawczych. Zonglowanie
przez Zamawiajgcego przepisami w celu utrzymania dokonanego wyboru oferty, winno
powodowac uniewaznienie takiego postepowania.

Izba wskazuje réwniez, ze pomimo wniosku o odrzucenie obu odwotan z powodu
niestosowania do tego postgpowania przepisbw ustawy Pzp petnomocnikowi
Zamawiajgcemu nie przeszkadzato to do ztozenia wnioskow o zwrot kosztéw zastepstwa
prawnego przed KIO wedtug przepisow ustawy Pzp. lzba uznata iz w sytuacji tego

postepowania przyznanie zwrotu kosztéw petnomocnikowi za niestuszne i niezasadne.



Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Przewodniczacy: ...,



