Sygn. akt KIO 1259/21

POSTANOWIENIE
z dnia 10 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 10 czerwca 2021 r.,
w Warszawie, odwotania wniesionego w dniu 26 kwietnia 2021 r. przez wykonawce

Tech Pipe Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lodzi

w postepowaniu prowadzonym przez
Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Koninie

przy udziale wykonawcy Goérno$laski Zaktad Obstugi Gazownictwa Spédtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zabrzu zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Tech Pipe Spétke z ograniczong
odpowiedzialno$cig i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego

kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Tech Pipe Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig tytulem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie
- w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: .....ccccoveeereenrenreeene

Sygn. akt KIO 1259/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie
prowadzi postepowanie na ,odbudowe metodg bezwykopowa rurociggéw wody surowej



Stacji Uzdatniania Wody Konin - etap I’ na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone 17 grudnia 2020 r. w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod numerem 767574. Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W odwotaniu Odwotujacy - Tech Pipe Sp. z 0.0. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez bezpodstawne
wykluczenie Odwotujgcego od udziatu w postepowaniu, w sytuaciji gdy Odwotujgcy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego okre$lone przez
Zamawiajgcego, w tym rowniez warunek, ktdrego niespetnienie przez Odwotujgcego zarzuca
Zamawiajacy,

2. art. 22 ust. 1a w zwigzku z ust. 1b pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego odnoszacych sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, a przez to ograniczajgcy uczciwg konkurencje.
Ponadto warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego odnoszacy
sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej zostat przez Zamawiajacego sformutowany w tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia w sposob nieprecyzyjny oraz niejednoznaczny,
tym samym uniemozliwiajgcym skuteczng i porownywalng ocene zdolnosci wykonawcow.
Odwolujgcy wnidst o:

1. dopuszczenie dowoddw z dokumentow wskazanych w uzasadnieniu odwotania,

2. zalgczenie do postepowania w poczet dowoddw catosci dokumentacji zgromadzonej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,

3. uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu przywrécenia
Odwotujgcego do postepowania i ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez
Odwolujgcego, tj. spetnienia przez Odwolujgcego warunku udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej,
a mianowicie osiggniecia w okresie ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie minimalnego rocznego obrotu w
kazdym roku obrotowym réwnego co najmniej wartosci 3.300.000 ztotych.

Pismem z 27 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wnitst odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst
0 odrzucenie odwotania z uwagi na okolicznos¢, iz w przedmiotowym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego nie majg zastosowania przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych ze wzgledu na sektorowy charakter dziatalno$ci Zamawiajacego.
Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z art. 528 pkt 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych z
2019 r. Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie majg zastosowania
przepisy ustawy. Przestanka ta okresla sui generis niedopuszczalnos¢ drogi sadowej przed
Krajowa Izbg Odwotawcza.

Zamawiajgcy wskazat, ze na mocy obowigzujacej umowy spdtki (§ 6 umowy) zostata ona
powofana do realizacji zadan wtasnych Miasta Konina w zakresie dotyczacym m.in.
zapewnienia ,ciggtosci zaopatrzenia w wode oraz odprowadzania i oczyszczania $ciekow dla
miasta Konina oraz innych gmin zgodnie z uzyskanymi przez Spétke zezwoleniami oraz
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami”’. Potwierdzeniem posiadania przez Zamawiajgcego
statusu zamawiajgcego sektorowego jest réwniez okoliczno$¢ wydania na jego rzecz przez
Zarzad Miasta Konina zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci z zakresu zbiorowego
zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania sciekéw (decyzja nr GK.7033-3/2002 z 26
wrzesnia 2002 r).

Zgodnie z art. 132 ust. 1 pkt 4 i ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych do tzw.
zamowien sektorowych nalezy zaliczy¢ (m.in.) zamowienia udzielane w celu wykonywana
dziatalnosci z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania
Sciekow.

W literaturze przedmiotu podnosi sig, ze o tym, czy zamowienie bedzie miato charakter
zamowienia sektorowego, decyduje fakt udzielania go w celu wykonywania jednego

z rodzajow dziatalnosci okreSlonych w art. 132 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.
Uznaje sie, ze sformutowanie ,w celu wykonywania” zasadniczo powinno by¢ interpretowane
szeroko. Zakresem zamowien udzielanych w celu wykonywania dziatalnosci wskazanej w
art. 132 ust. ustawy Prawo zaméwien publicznych bedg objete zamowienia wprost



mieszczace sie w przedmiocie tej dziatalnoSci oraz zamowienia zwigzane funkcjonalnie z tg
dziatalno$cig (por. I. Skubiszak-Kalinowska; art. 132. W: Prawo zamowien publicznych.
Komentarz aktualizowany. System Informacji Prawnej LEX, 2019). Zakresem zamowien
udzielanych w celu wykonywania dziatalno$ci wskazanej w art. 132 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych bedg objete zamdwienia wprost mieszczace sie w przedmiocie tej
dziatalno$ci, stanowigce niejako jej ucielesnienie (np. budowa sieci kanalizacyjnej), ale takze
zamowienia zwigzane funkcjonalnie z tg dziatalnoScig (np. zakup urzadzen do ci$nieniowego
czyszczenia sieci kanalizacyjnej) - por. J. Jerzykowski, art. 132. W: Prawo zaméwien

publicznych. Komentarz, wyd. VII. Wolters Kluwer Polska, 2018).

Jednocze$nie, majgc na uwadze okoliczno$¢, iz szacunkowa wartos¢ zamdwienia nie
przekraczata (na dzien oszacowania) rownowarto$ci kwoty 5.350.000 euro (dla sektorowych
robot budowlanych), w niniejszym postepowaniu nie znajdujg zastosowania przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych (dowdd: protokdt postepowania wraz z informacjg dotyczaca
ustalenia szacunkowej wartosci zamowienia).

W konsekwencji powyzszego stanu faktycznego Izba jest zobowigzana do odrzucenia
odwotania na podstawie art. 528 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r.
Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko w pismie z 7 maja 2021 r.

Zamawiajgcy podkreslit, ze stanowisko Odwotujgcego w sposob oczywisty jest sprzeczne
z doktryng i wypracowanym przez Izbe rozumieniem pojecia ,w celu wykonywania
dziatalnosci sektorowej”. Wskazane postepowania sg prowadzone z wylgczeniem ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, bowiem stuzg wykonywaniu dziatalno$ci sektorowej.

Odwotujgcy w pismie z 28 kwietnia 2021 r. wnidst o rozpatrzenie odwotania w przedmiocie
sprawy na posiedzeniu jawnym w obecnosci Stron. Zdaniem Odwolujgcego przedmiotowe
zamobwienie nie jest zamowieniem sektorowym w rozumieniu art. 132 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zgodnie bowiem z art. 132 ust. 1 pkt 4 tej ustawy za zamowienie
sektorowe nalezy uzna¢ zaméwienie udzielane w celu wykonywania dziatalnoSci zwigzanej z
tworzeniem sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych ustug zwigzanych z produkcijg
lub dystrybucjg wody pitnej lub dostarczania wody pitnej do takiej sieci lub kierowania takimi
sieciami. Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia - pkt Il ,Opis przedmiotu
zamoOwieni” przedmiotem zamodwienia jest zaprojektowanie technologii, opracowanie
dokumentac;ji projektowej oraz wykonanie renowaciji rurociggéw wody surowej Ujecia Wody
Konin - Knurow metodg Compact-Pipe, metodg Reliningu prostego oraz metodg
modernizaciji w wykopie. Zgodnie zatem z opisem przedmiotu zamdwienia prace, ktére ma
przeprowadzi¢ wykonawca, polega¢ bedg na renowaciji istniejgcego juz rurociggu.
Przywotany art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych méwi o ,tworzeniu
sieci przeznaczonej do $wiadczenia publicznych ustug zwigzanej z produkcja lub dystrybucja
wody pitnej”. W ocenie Odwotujgcego zaskarzone zamowienie nie jest zamowieniem
sektorowym z uwagi na niezajscie pozytywnej przestanki, o ktérej mowa w art. 132 ust. 1 pkt

4. Zgodnie z definicjg stownika jezyka polskiego ,tworzenie” oznacza powodowanie
powstawania czego$, natomiast ,przebudowa” oznacza dokonywanie zmian w budowie
czego$, a ,renowacja” oznacza odnowienie czegos, zwiaszcza budynkéw. W szczegdlnosci
ostatnia definicja dobrze oddaje charakter roboét, ktore ma przeprowadzi¢ wykonawca w
ramach omawianego zamdéwienia publicznego. Z punktu widzenia technologii robét prace
wykonawcy polega¢ majg na wykorzystaniu starego rurociggu stalowego, wewnatrz ktérego
zostanie umieszczona nowa rura metodg Compact-Pipe, tj. polegajaca na tym, ze do
rurociggu poddawanego renowacji wciggana jest nowa rura wykonana z wysokiej jakosci
polietylenu oraz metodg Reliningu prostego, tj. polegajacego na wprowadzeniu do
istniejgcego wzglednie prostego rurociggu nowego, w petni funkcjonalnego przewodu
rurowego, gtéwnie PEHD. Obie powyzsze metody polegajg bezspornie na renowacji
istniejgcego rurociggu, a nie na budowie (tworzeniu) nowej sieci, przeznaczonej do
przesytania wody pitnej. Niewatpliwie tres¢ art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych nalezy interpretowac Scisle, a nie rozszerzajgco. Gdyby intencjg ustawodawcy
byto objecie zamoéwieniami sektorowymi réwniez zamoéwien obejmujgcych renowacije
istniejgcych sieci przesytowych, to omawiany zapis ustawy miatby inne brzmienie. Nalezy tez
odrozni¢ spotki powotane do budowy sieci przesylowych od spotek, ktére uzytkujg
wybudowane juz sieci przesytowe i dokonujg we wtasnym zakresie remontoéw czy renowaciji
istniejgcej infrastruktury. Aby mowi¢ o zamowieniu sektorowym, nie moze by¢ zadnych
watpliwosci, ze na gruncie danego zamowienia zachodzg wszystkie przestanki przewidziane
art. 132 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Jednym z podstawowych celéw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych jest bowiem ochrona konkurencji i zapewnienie rownego
traktowania oferentéw, czego Zamawiajgcy na gruncie niniejszej sprawy w sposob oczywisty
nie zapewnit.

Pierwotne zachowanie Zamawiajgcego rowniez wskazuje na to, ze prowadzonego



postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie traktowat jako zamowienia

sektorowego. Swiadczg o tym postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia,
w ktorych niejednokrotnie odwotywat sie do Prawa zamoéwien publicznych, np. pkt V, gdzie
Zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zamoéwienia moze ubiega¢ sie wykonawca, ktéry nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 i 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
czy tez pkt VI, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy dokona najpierw oceny ofert, a nastepnie
zbada, czy wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki w postepowaniu, stosowanie do zapisow art. 24aa ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Na powyzsze wskazuje rowniez tres¢ dokumentaciji
postepowania, w szczegodlnosci tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i projektu
umowy, gdzie Zamawiajgcy wskazat na ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych - zamowienie o warto$ci ponizej kwot okre$lonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, rozdziat Il , Tryb udzielania
zamowien” oraz rozdziat XVIIl ,,Pouczenie o srodkach ochrony prawnej przystugujacych
Wykonawcy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia” - Zamawiajgcy literalnie
przytoczyt przepisy ustawy Prawo zamowienh publicznych. Ponadto dokumentowanie przez
Zamawiajgcego postepowania rowniez wskazuje na przyjecie przez Zamawiajgcego trybu
przetargu nieograniczonego w rezimie ustawy Prawo zamoéwien publicznych: Ogloszenie o
zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, ogtoszenie o zmianie ogtoszenia w BZP,
powotanie komisji przetargowej, udzielanie wyjasnien tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, protokdt postepowania zgodny ze wzorem wynikajgcym z rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez wszelkie wezwania kierowane do wykonawcy w trybie
art. 26 ust. 1 i art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W pismie z 27 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy utrzymuije, iz jako zamawiajacy sektorowy nie
ma obowigzku stosowania przepiséw ustawy Prawo zaméwienh publicznych, mimo ze
dokumentacja postepowania, jak rowniez wszelkie podejmowane przez Zamawiajgcego
czynnosci wskazujg na dobrowolne i Swiadome przyjecie sciezki procedowania
postepowania zgodnej z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych. Majgc na uwadze
odpowiedz Zamawiajgcego na wniesione odwotanie, z ktérej wynika, iz Zamawiajgcy nie
godzi sie z treScig przedmiotowego odwotania wbrew temu, co zawiera dokumentacja
postepowania - to na jakiej podstawie Zamawiajgcy stosuje art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych w przypadku wykluczenia Odwolujgcego. Gdy Zamawiajacy
decyduje sie Swiadomie na dokonanie czynno$ci wykluczenia wykonawcy z postepowania i
powotuje sie na przepisy art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, powinien
jednoczesnie umozliwi¢ wykonawcy skorzystanie ze Srodkéw ochrony prawne;j
przystugujgcych wykonawcom, o ktérych stanowi tre$¢ rozdziatu XVl specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia. Odwotujgcy podkreslit, ze w przypadku niescistosci badz niejasnosci
okreslen zastosowanych w tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,
powodujacych réznorodnosc ich interpretacji zamawiajgcy zobowigzany jest rozstrzygnac
kwestie sporng w danym zakresie na korzy$¢ wykonawcy, a wykonawcy nie mogg ponosi¢
negatywnych konsekwencji w zwigzku z niezastosowaniem sie do niejasnych wymagan
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Warunki udziatu w postgpowaniu winny by¢
okreslane w sposob precyzyjny i niebudzacy zadnych watpliwosci. Reguta interpretaciji na
korzy$¢ wykonawcy jest jedng z dyrektyw wyktadni nakazujgcych rozstrzyganie watpliwosci
w zgodnosci z interesem okreslonej kategorii podmiotow. W ujeciu konstrukcyjnym wykazuje
ona tozsamos¢ z regutami in dubio pro reo oraz in dubio pro tributario.

Watpliwosci Odwotujgcego budzi rowniez, czy na gruncie niniejszej sprawy zachodzi
przestanka, o ktérej mowa w art. 132 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych,

a mianowicie, iz przepis rozdziatu V ustawy Prawo zamoéwien publicznych dotyczacy
zaméwien sektorowych stosuje sie do zaméwien udzielanych przez zamawiajgcych, o
ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1- 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie bowiem
z art. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych ustawe stosuje sie do udzielania zaméwien
publicznych, przez: 1) jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o
finansach publicznych; 2) inne, niz okreslone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne
nieposiadajgce osobowosci prawnej; 3) inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne,
utworzone w szczego6lnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w
tym przepisie oraz w pkt 1i 2, pojedynczo lub wspélnie, bezposrednio lub posrednio przez
inny podmiot: a) finansuijg je w ponad 50% lub b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo
akgiji, lub ¢) sprawujg nadzér nad organem zarzgdzajgcym, lub d) majg prawo do
powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzgdzajgcego - o ile osoba
prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jej celem nie jest wypracowanie zysku i
nie ponosi strat wynikajgcych z prowadzenia dziatalno$ci.

Zamawiajacy w zaden sposo6b nie wykazat, iz jest podmiotem, o ktbrym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nie mozna tego w zaden sposob domniemac,
fakt ten powinien by¢ bezspornie wykazany przez Zamawiajgcego. Co wiecej, Zamawiajacy



posiada osobowos¢ prawng, dziata bowiem w formie spdtki z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ktbra co do zasady ponosi odpowiedzialno$¢ za straty powstate w
ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej oraz jej celem jest wypracowanie zysku.
Zamawiajgcy w ocenie Odwolujgcego dziata réwniez w zwyktych warunkach rynkowych. W
zwigzku z powyzszym zasadne jest twierdzenie Odwotujgcego, iz na gruncie niniejszej
sprawy nie mozna stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy jest podmiotem, o ktbrym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy podtrzymat swoje zarzuty zawarte w odwotaniu.

Powyzsze stanowisko Odwotujacy podtrzymat w pismie z 14 maja 2021 r.

Zgodnie z art. 528 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2019 r. Izba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze:

1) w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy,
2) odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony,
3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie,

4) odwolujacy powoluje sie wytacznie na te same okolicznosci, ktore byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego,

5) odwotanie dotyczy czynnosci, kidérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktorg
wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu,

6) odwolujgcy nie przekazat zamawiajgcemu odpowiednio odwotania albo jego kopii, zgodnie
z art. 514 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r.

Izba stwierdzita, Ze w niniejszej sprawie zachodzi przestanka odrzucenia odwotania
wskazana w art. 528 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2019 r., tj. w sprawie nie
majg zastosowania przepisy ustawy (ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r.), ktére
w przypadku art. 528 pkt 1 i ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r. i art. 189 ust. 2
pkt 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych z 2004 r. majg analogiczne brzmienie.

Zgodnie z § 1 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 16 grudnia 2019 r. w sprawie
kwot wartosci zamowien oraz konkursow, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogltoszen urzedowi publikacji unii europejskiej

wydanego w oparciu o art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, ogtoszenia
dotyczace zamoéwien publicznych przekazuje sie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, jezeli
wartos¢ zamoéwien sektorowych jest réwna lub przekracza wyrazong w ztotych rownowarto$é
kwoty 428.000 euro dla dostaw lub ustug oraz 5.350.000 euro dla robét budowlanych.
Przedmiotem zamédwienia sg roboty budowlane.

Wartos¢ niniejszego zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okres$lone na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy Prawo zamowien publicznych, co wynika z punktu 2. ppkt 4. ,,Protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego” (druk ZP-PN),
gdzie Zamawiajgcy wskazat kwote wartosci zamowienia 6.600.000 ztotych i jej rownowartos¢
1.545.920,88 euro.

Zgodnie z art. 133 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych do udzielania zamowieh
sektorowych ustawe (Prawo zamowien publicznych) stosuje sie, jezeli wartos¢ zamowienia
jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Jak wynika z art. 132 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamowienia sektorowe
to zamowienia udzielane przez zamawiajacych, o ktérych mowa w jezeli

zamoéwienie jest udzielane w celu wykonywania jednego z nastepujacych rodzajéw
dziatalnosci:

1) wydobycia ropy naftowej lub gazu i ich naturalnych pochodnych oraz poszukiwania lub
wydobycia wegla brunatnego, wegla kamiennego lub innych paliw statych;



2) zarzadzania lotniskami, portami morskimi lub $rédlgdowymi oraz ich udostepniania
przewoznikom powietrznym, morskim i $rédladowym;

3) tworzenia sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych ustug zwigzanych z
produkcjg, przesytaniem lub dystrybucjg energii elektrycznej, gazu lub ciepta lub
dostarczania energii elektrycznej, gazu albo ciepta do takich sieci lub kierowania takimi
sieciami;

4) tworzenia sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych ustug zwigzanych z
produkcjg lub dystrybucjg wody pitnej lub dostarczania wody pitnej do takich sieci lub
kierowania takimi sieciami;

5) obstugi sieci $wiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu kolejowego,
tramwajowego, trolejpbusowego, kolejg linowg lub przy uzyciu systemoéw automatycznych;

6) obstugi sieci Swiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu autobusowego;

7) ustugi przyjmowania, sortowania, przemieszczania lub doreczania przesytek pocztowych.
Zamawiajgcy udzielajgcy zamowien, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 4, stosujg przepisy
rozdziatu 5. ,Zamowienia sektorowe” rowniez do zamowien zwigzanych z kanalizacja i
oczyszczaniem $ciekéw oraz projektami dotyczgcymi inzynierii wodnej, nawadniania lub
melioracji pod warunkiem, ze ilo§¢ wody wykorzystywanej do celéw dostaw wody pitnej
stanowi ponad 20% tgcznej ilosci wody dostepnej dzieki tym projektom lub instalacjom
nawadniajgcym lub melioracyjnym.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Prawo zaméwien publicznych ustawe te stosuje sie do
udzielania zaméwien publicznych przez:

1) jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych,

2) inne, niz okreslone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace
osobowosci prawne;,

3) inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani
handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz w pkt 1 i 2, pojedynczo
lub wspalnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot: a) finansujg je w ponad 50%
lub

b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji, lub ¢) sprawujg nadzér nad organem
zarzgdzajgcym, lub d) majg prawo do powotywania ponad polowy sktadu organu
nadzorczego lub zarzgdzajgcego - o ile osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach
rynkowych, jej celem nie jest wypracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajacych z
prowadzenia dziatalno$ci, 3a) zwigzki podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 1 2, lub
podmiotéw, o ktorych mowa w pkt 3, 4) inne niz okreSlone w pkt 1-3a podmioty, jezeli
zamowienie jest udzielane w celu wykonywania jednego z rodzajéw dziatalno$ci, o ktorej
mowa w a dziatalnos¢ ta jest wykonywana na podstawie praw szczegélnych lub

wytacznych albo jezeli podmioty, o ktdrych mowa w pkt 1-3a, pojedynczo lub wspdinie,
bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot wywierajg na nie dominujacy wptyw, w
szczegolnosci: b) posiadajg ponad potowe udziatoéw albo akcji lub c) posiadajg ponad potowe
gtoséw wynikajgcych z udziatéw albo akgciji, lub €) majg prawo do powotywania ponad potowy
sktadu organu nadzorczego lub zarzgdzajgcego.

Standardowym przyktadem podmiotéw, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, sg szpitale dziatajgce w formie spotek kapitatowych.

W ocenie Izby Zamawiajgcy jest podmiotem, o ktbrym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Jak wynika z przywotanych regulacji podmioty dziatajgce w ramach zamoéwien sektorowych
zobowigzane sg do stosowania przepis6w ustawy Prawo zamowien publicznych pod
warunkiem, ze wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (tzw. progi
unijne). Kluczowy jest tu rodzaj podmiotu bedgcego zamawiajgcym i wartos§¢ zaméwienia

- w przypadku, gdy wartos¢ ta jest mniejsza od ,,progéw unijnych”, podmioty, o ktérych

mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Prawo zamowien publicznych, sg zobowigzane do
stosowania procedury tzw. zamoéwien klasycznych, natomiast podmioty, o ktdrych mowa w



art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie sg zobowigzane do stosowania
ustawy Prawo zamowien publicznych w ogole. Obowigzek stosowania zaméwien
publicznych w ramach prawa Unii Europejskiej, w tym polskiej ustawy Prawo zaméwien
publicznych, przez przedsiebiorcéw jest bowiem wyjatkiem od reguty swobody
przedsiebiorczosci i swobody zawierania umoéw i wynika wtasnie z charakteru dziatalnosci,
ze wzgledu na swojg wage uznanej za publiczng - zostat jednak ograniczony do zaméwien
przekraczajacych okreslong wartos¢, tzw. progi unijne.

Art. 132 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi implementacje regulacji zawartych
w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w

sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajagce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE.

Jak wskazano w komentarzu do art. 3 i 4 tej dyrektywy autorstwa Aleksandry Soltysinskiej

i Hanny Talago-Stawoj ,Europejskie prawo zaméwien publicznych” (wyd. Wolters Kluwer,
Warszawa 2016 r. str. 749) ,podmioty bedg obowigzane do stosowania przepisow
komentowanej dyrektywy tylko w sytuacji udzielania zamoéwien zwigzanych z prowadzong
dziatalno$cig sektorowa, ktdrej rodzaje zostaty zdefiniowane w art. 8-14 dyrektywy
2014/25/UE. Natomiast w przypadku, gdy dokonywane zakupy nie pozostajg w zwigzku z
taka dziatalnoscig, przedsiebiorstwa publiczne i podmioty dziatajgce na podstawie praw
szczegolnych lub wytgcznych sg catkowicie zwolnione z obowigzku udzielania zamowien”.
Podmioty te, w ramach swobody prowadzonej dziatalnosci, moga wiec wedle wiasnej woli
ustanawiac¢ wtasne procedury udzielania zamowien, a nawet wzorowac sie na ustawie Prawo
zamowien publicznych, czy tez ,stosowac jg”, nie bedac do tego zobowigzanymi. Jednak
przepisy regulujgce srodki ochrony prawnej, w tym odwotania, okreslone w ustawie Prawo
zamowien publicznych czy to z 2004 r., czy z 2019 r., nie sg skierowane de facto do
zamawiajgcych, lecz do Krajowej Izby Odwotawczej oraz sadéw. Takze regulacja art. 528
ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r., jak i wcze$niejsza art. 189 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r., nie pozostawia Izbie uznaniowosci w kwestii
odrzucenia odwotania, lecz zawiera takg dyspozycje: ,lzba odrzuca odwotanie”.

Odwolujgcy w przedmiotowym postepowaniu nie mogt wiec skorzystac ze srodka ochrony
prawnej, jakim jest odwotanie do Izby. Powyzszego nie zmienia btedne pouczenie, jakie
Zamawiajgcy zamiescit w specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia, nie uchyla ono takze
natozonego na Izbe obowigzku odrzucenia odwotania, gdyz to nie dziatania zamawiajgcych
determinujg kognicje Izby, lecz przepisy prawa.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie
art. 528 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2019 r. i orzekta jak w sentenciji
odrzucajgc odwotanie.

Jak wynika z art. 529 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych z 2019 r., Izba moze
odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym. Zgodnie z dyspozycjg art. 553 ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2019 r. o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka
w wyroku, w pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Zatem Izba wydata
postanowienie na posiedzeniu niejawnym.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2019 r. oraz § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegolowych rodzajéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.

U. z 31.12.2020, poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycja art. 557 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w wyroku oraz

w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamdwien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 8 ust. 1 ww. rozporzgdzenia wynika, ze w przypadku odrzucenia odwotania przez Izbe
koszty ponosi odwotujgcy, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania.

Z tego powodu Izba zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000
ztotych uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu.
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