sygn. akt: KIO 1223/19

POSTANOWIENIE
z dnia 16 lipca 2019.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron postepowania odwotawczego
w dniu 16 lipca 2019 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2019 r. przez Odwolujgcego - wykonawce W. S.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg W. S. FHU ,STEMAR” w Potchowie,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - AMW REWITA sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie,

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie;
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigzy¢ Zamawiajgcego i:

2.1. zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutlem
wpisu od odwotania;

2.2. zasadzi¢ od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w tgcznej wysokosci
18.600,00zt (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych 00/100) tytulem wpisu od
odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do tresci art. 198ai art. 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

sygn. akt: KIO 1223/19

Uzasadnienie

AMW Rewita sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2018 ., poz. 1986 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie



zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego z podziatem na czesci
pn.: Sukcesywne dostawy owocéw i warzyw dla Oddziatow AMW REWITA Sp. z o.o.

w ilosciach i asortymencie okreslonym w 10 cze$ciach wskazanych w zatgcznikach do
ogloszenia oraz w SIWZ’, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 10 stycznia 2019 r., pod nr2019/S 007-011153.

18 czerwca br. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze, jako najkorzystniejszej w czesciach 1 i 4 zamdwienia, co zostato
zaskarzone odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub
,KIO”) w dniu 28 czerwca br. przez wykonawce W. S. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg W. S. FHU ,STEMAR” w Potchowie (dalej ,Odwotujgcy”).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3i 4, art. 90 ust. 2
i3Pzpiart. 7ust. 1i2Pzp.

W odpowiedzi na odwotanie z 11 lipca 2019 r. Zamawiajgcy wniést o0 odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp argumentujgc, Zze nie ma obowigzku
stosowania przepiséw Pzp z uwagi na fakt, ze nie jest zamawiajgcym w rozumieniu art. 3
Pzp. W szczegdlnoSci wskazat, Ze nie spetnia przestanek z art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp,
poniewaz nie zostat utworzony w szczegblnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego. Na potwierdzenie
tej okoliczno$ci Zamawiajacy wskazat na akt zatozycielski spotki, ktéry ztozyt na posiedzeniu
oraz tres¢ Dziatu 3 KRS, z ktorych wynika¢ miat typowo komercyjny przedmiot dziatalno$ci
Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego z podziatem na cze$ci
o warto$ci przekraczajgcej rownowartos¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, przy zastosowaniu tzw. procedury odwréconej z art. 24aa Pzp
(zob. Rozdziat Il ust. 1-4 SIWZ).

W toku Postepowania Zamawiajgcy podejmowat szereg czynno$ci informujgc
wykonawcow, zZe ich podstawg sg odpowiednie przepisy Pzp. Przyktadowo,
Zamawiajgcy dokonywat zmian postanowien SIWZ w powotaniu na przepis art. 38 ust. 4 Pzp
(dowod: zmiana SIWZ z 18 lutego 2019 r.), wzywat wykonawce, ktérego oferta zostata
wybrana w czesciach 1 i 4 do wyjasnienia razgco niskiej ceny w oparciu o art. 90 ust. 1 Pzp
(dowdd: wezwanie jw. z 10 kwietnia 2019 r.), czy informowat o odrzuceniu ofert,
uniewaznieniu odpowiednich czesci Postepowania, badz wyborze ofert najkorzystniejszych
w innych czesciach Postgpowania (dowody: zawiadomienia z 11 maja i 18 czerwca 2019 .
dotyczace, odpowiednio, czesci 7-9 oraz 1 i 4 zamdwienia). Podejmowane przez
Zamawiajgcego czynnosci znajdowaty odzwierciedlenie w protokole Postepowania
sporzgdzonym wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (dowod: protokot jw. ).

Co wiecej, zardwno w tresci ogtoszenia o zamowieniu opublikowanego -
jak wspomniano - w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (Sekcja VI ust. 4.3 ogtoszenia),
jak i w Rozdziale XVIl ust. 1 SIWZ, Zamawiajacy pouczyt wykonawcow o przystugujgcych im
$rodkach ochrony prawnej, przez wskazanie na przepisy Dziatu VI Pzp.



Zamawiajgcy dopiero w reakcji na ztozone odwotanie stwierdzit, ze nie jest
zobligowany do stosowania przepiséw Pzp, w powotaniu na przytoczone powyzej
argumenty.

W kwestii statusu Zamawiajgcego Izba ustalita, ze jest on przedsiebiorcg
prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg w formie spotki kapitatowej - spdtki z ograniczong
odpowiedzialnoscig, wpisanej do KRS pod nr 0000394569. W Dziale 3 Rubryce 1 -
~Przedmiot dziatalno$ci” rejestru okre$lono przedmiot przewazajgcej dziatalnosci
Zamawiajgcego w nastepujacy sposob: ,obiekty noclegowe turystyczne i miejsca
krotkotrwatego zakwaterowania”. Przedmiotem pozostatej dziatalnosci sa: (1) handel hurtowy
i detaliczny, z wylgczeniem handlu (w tym detalicznego) pojazdami samochodowymi,

(2) dziatalnos¢ ustugowa zwigzana z wyzywieniem, (3) dziatalno$¢ zwigzana z obstuga rynku
nieruchomosci, (4) wynajem i dzierzawa, (5) dziatalno$¢ organizatorow turystyki,
posrednikow i agentow turystycznych oraz pozostata dziatalnoS¢ ustugowa w zakresie
rezerwacji i dziatalno$ci z nig zwigzane, (6) edukacja, (7) opieka zdrowotna oraz (8)
dziatalno$¢ sportowa, rozrywkowa i rekreacyjna. Przedmiot dziatalno$ci Zamawiajgcego
wskazany w KRS pokrywa sie zasadniczo z trescig § 7 aktu zatozycielskiego spotki,
ztozonego przez Zamawiajgcego na posiedzeniu.

Izba zwazyta - odwotanie podlegato odrzuceniu na zasadzie art. 189 ust. 2 pkt 1
Pzp, poniewaz w sprawie nie majg zastosowania przepisy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z Pzp czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, badz zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie wspomnianej ustawy. Przywotany przepis referuje do pojecia ,zamawiajgcego”,
ktére zdefiniowane zostato w art. 2 pkt 12 Pzp jako osoba fizyczna, osoba prawna albo
jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej obowigzana do stosowania
Pzp.

Zamkniety katalog zamawiajgcych sformutowany zostat w art. 3 ust. 1 Pzp, przy czym
- zwazywszy na status Zamawiajgcego (spotka prawa handlowego, nieprowadzgca zadnego
z rodzajow dziatalnosci, o ktérych mowa w art. 132 Pzp) oraz przedmiot zaméwienia,
ktéry nie wpisuje sie w treS¢ przepisu art. 3 ust. 1 pkt 5 lit. ¢ Pzp - do rozwazenia w tej
sprawie pozostato, czy Zamawiajgcy spetnia przestanki z art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp.
Zgodnie z przywotanym przepisem zamawiajgcym jest podmiot, ktdry spetnia nastepujgce
warunki:

1. ma status innej, niz okreslona w pkt 1 (jednostki sektora finanséw publicznych),
osoby prawnej;

2. zostat utworzony w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego;

3. podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz w pkt 1 i 2 (jednostki sektora
finansow publicznych lub inne panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace

osobowosci prawnej), pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez
inny podmiot: (a) finansujg go w ponad 50% lub (b) posiadajg ponad potowe
udziatéw albo akciji, lub (c) sprawujg nadzér nad organem zarzgdzajgcym, lub (d)
majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub
zarzadzajgcego

- 0 ile taki podmiot nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jego celem nie jest
wypracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajgcych z prowadzenia dziatalnosci.

Konstrukcja tego przepisu wskazuje, ze przestanki z pkt 1-3 muszg by¢ spetnione
kumulatywnie, z zastrzezeniem, ze do spetniania warunku z pkt 3 wystarczajace jest
wystgpienie jednej z wymienionych w nim okolicznosci.



Analizujgc przywotany przepis sktad orzekajgcy uznat, ze Zamawiajacy nie spetnia
wymogu z pkt 2, tj. nie zostat utworzony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb
o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego.

Cechg wyrézniajgcg podmioty prawa publicznego (takim mianem okre$la sie bowiem
zamawiajacych, o ktérych mowa w komentowanym przepisie) sposréd innych
zamawiajgcych jest specyficzny cel ich funkcjonowania. Wobec omoéwienia tej przestanki
w doktrynie i orzecznictwie, zaréwno krajowym, jak i europejskim, Izba jedynie ogolnie
zaznacza, ze wspomnianym celem jest realizacja zadan majgcych charakter publiczny,
ergo zwigzanych z instytucjonalng dziatalno$cig panstwa. Chodzi tu, przyktadowo,

0 dziatalno$¢ przedsiebiorstw uzytecznosci publicznej, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 ustawy
z 25 wrze$nia 1981 r. o przedsiebiorstwach panstwowych (Dz.U. z 2017 r., poz. 2152 j.t.),
czy zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty w zakresie okreslonym przepisem art. 7 ust.
1 ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, Dz.U. z 2019 r., poz. 506 j.t. (tak trafnie
J. Pier6g: Komentarz do art. 3 Pzp [w:] Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. 15,
Legalis/el. 2019).

Zestawiajgc te wskazania ze wspomnianym wczesniej przedmiotem dziatalnosci
Zamawiajgcego, wynikajgcym zaréwno z KRS, jak i z aktu zatozycielskiego, nasuwa sie
wniosek, ze Zamawiajgcy zadnych zadan publicznych nie realizuje.

Zasadniczym przedmiotem jego dziatalno$ci jest bowiem wynajem miejsc noclegowych i
Swiadczenie ustug towarzyszgcych (wyzywienie, rekreacja). Co wiecej, w przypadku
Zamawiajgcego nie jest rowniez spetniona subsydiarna przestanka uznania go za podmiot
prawa publicznego, wynikajgca z art. 3 ust. 1 pkt 3 in fine Pzp, stanowigca wskazéwke
interpretacyjng dotyczacg omowionego elementu definicji. W ocenie sktadu orzekajgcego
Zamawiajacy dziata bowiem w zwyktych warunkach rynkowych, jego celem jest
wypracowanie zysku i ponosi straty wynikajgce z prowadzenia dziatalno$ci. Zamawiajacy -
jak wynika ze strony internetowe;j () - posiada komercyjng oferte wypoczynku,

zatem prowadzi typowg dziatalno$¢ ustugowa w sektorze turystycznym i rekreacyjnym rynku,
w ktérym funkcjonuje wiele réznych podmiotow. Z kolei odpowiednie postanowienia aktu
zatozycielskiego, traktujgce o zyskach i stratach, nie pozwalajg na przyjecie, ze sposob
funkcjonowania Zamawiajgcego rézni sie od sposobu typowego dla kazdego przedsiebiorcy.

Reasumujgc, wobec nie spetiania przez Zamawiajgcego przestanki utworzenia
w szczegoblnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych
charakteru przemystowego ani handlowego, nie moze by¢ on uznany za podmiot prawa
publicznego, {j. jednostke zobowigzang do stosowania przepiséw Pzp. W konsekwencji tego
ustalenia ewentualne spetnianie pozostatych przestanek z art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp nie mogtoby
wptyna¢ na dokonang przez skiad orzekajacy ocene omoéwionego zagadnienia. Dotyczy to
m.in. eksponowanej przez Odwolujgcego okolicznosci, ze catos¢ udziatow Zamawiajgcego
posiada Skarb Panstwa reprezentowany przez Agencje Mienia Wojskowego,
bedaca agencjg wykonawczg, o ktérej mowa w art. 9 pkt 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych, Dz.U. z 2019 r., poz. 869 j.t. (argument z art. 5 ust. 1 ustawy z dnia
10 lipca 2015 r. o Agencji Mienia Wojskowego, Dz.U. z 2018 r., poz. 2308 j.t. ze zm.).

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji postanowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji postanowienia) Izba orzekia
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
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 2018 r.,
poz. 972 j.t.).

Przywotane przepisy wyrazajg zasade odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego, stanowigcag dopetnienie szczegdtowych uregulowan zawartych przede
wszystkim w przepisach powotanego aktu wykonawczego, dotyczgcych zasad orzekania
o0 kosztach postepowania odwotawczego. Sktad orzekajgcy, w szczegdlnych okolicznosciach
przedmiotowej sprawy, uznat, ze odpowiedzialno$cig za wynik postepowania odwotawczego,
cho¢ jest on niekorzystny dla Odwotujgcego (nie doszto bowiem do merytorycznego
rozpoznania odwotania, a zatem roszczenia Odwotujgcego wynikajgce z postawionych
w odwotaniu zgdan nie zostaty zaspokojone), nalezato obcigzy¢ Zamawiajgcego.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze stwierdzona przez Izbe podstawa



odrzucenia odwotania nie byta nastepstwem wadliwego dziatania Odwotujgcego, ktory,
przykfadowo, wnidst odwotanie po uptywie przewidzianego przepisami Pzp terminu,

czy zaniechat przestania kopii odwotania zamawiajgcemu. Przyczyna odrzucenia odwotania
wywotana zostata zachowaniem Zamawiajgcego, ktéry wszczat i prowadzit Postepowanie
w oparciu o przepisy Pzp. Zamawiajgcy, podejmujgc w toku procedury szereg czynnosci,
dla ktérych podstawg byty wskazywane przez niego odpowiednie przepisy Pzp, utwierdzat
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ze Postepowanie prowadzone jest
w ustawowym rezimie ze wszystkimi tego konsekwencjami, rbwniez w ptaszczyznie
mozliwosci ochrony intereséw wykonawcy w drodze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych
Zamawiajgcy nota bene pouczat zaréwno w ogtoszeniu o zaméwieniu, jak i w SIWZ
Dopiero w warunkach wszczetego przez Odwotujgcego postepowania odwotawczego
Zamawiajacy skonstatowat, Ze nie jest zobligowany do stosowania przepiséw Pzp.

W konsekwencji sktad orzekajgcy przyjat, ze za wynik postepowania odwotawczego nie
mozna poczytywaé wytgcznie dostownego rozstrzygniecia zapadtego w przedmiotowej
sprawie, a opisany powyzej catoksztatt okolicznosci ujawnionych w toku postepowania
odwotawczego, ktore do takiego rozstrzygniecia doprowadzity.
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