Sygn. akt: KIO 246/22

POSTANOWIENIE
z dnia 16 lutego 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Cztonkowie: Marek Bienias

Renata Tubisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 16 lutego 2022 roku w
Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31
stycznia 2022 r. przez wykonawce ,SELW - 2" sp. z 0.0. ul. Staszica 2, 41-200 Sosnowiec
w postepowaniu prowadzonym przez NITROERG SA Plac Alfreda Nobla 1. 43-150 Bieruh

postanawia

1. odrzuci¢ odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawce ,SELW - 2" sp. z 0.0. ul.
Staszica 2, 41-200 Sosnowiec

3. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 7 500,00 (siedem tysiecy) piecset

zfotych) uiszczona przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 poz. 1129) na niniejsze postanowienie - w terminie 14

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czionkowie:

Sygn. KIO 246/22

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy NITROERG S.A. Plac Alfreda Nobla 1. 43-150 Bierun, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia na zapewnienie ustug ochrony oséb i mienia.

Wykonawca ,SELW - 2" sp. z 0.0. ul. Staszica 2, 41-200 Sosnowiec wnidst odwotanie
od czynno$ci zamawiajgcego tj. zaniechania przeprowadzenia postepowania na udzielenie
przedmiotowego zamowienia w trybie przepiséw ustawy Pzp.

We whniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 2 ust. 1 pkt. 1)
Pzp w zwigzku z art. 4 pkt. 3) Pzp przez zaniechanie zastosowania Pzp co do zamdwienia w
przedmiocie ustug w zakresie ochrony oséb i mienia na rzecz Nitroerg S.A. pomimo tego, iz:



a. postepowanie to stanowito zmowienie klasyczne w rozumieniu art. 7 pkt. 33) Pzp.;
b. warto§¢ wyzej wskazanego zamowienia przekracza warto$¢ 130 000 zt;

c. zamawiajgcy stanowi zamawiajgcego publicznego, o ktbrym mowa w art. 4 pkt. 3)
Pzp.

Podnoszgc powyzsze wnidst o nakazanie zamawiajgcemu wykonania czynnosci
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiocie ochrony oséb i
mienia na rzecz NITROERG S.A. na podstawie przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Podkreslenia wymaga fakt, ze tres¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
wydana zostata w dniu 15 wrze$nia 2021 roku oraz zmodyfikowana w dniu 26 pazdziernika
2021 roku. Niewatpliwym jest takze fakt, ze w kazdej z ww. treSci siwz w rozdziale | pkt 5
zamawiajgcy zawart postanowienie, iz ,Postepowanie prowadzone bedzie w trybie przetargu
nieograniczonego zgodnie z ,Zasadami wyboru wykonawcow robét i ustug, dostawcow
wyrob6w oraz trybu zawierania uméw na rzecz KGHM Polska Miedz SA”.

Nadto wskaza¢ nalezy, ze odwotujacy juz pismem z dnia 25 listopada 2021 roku
sygn.. L.dz. 257/KR2/2021 informowat zamawiajgcego o nieprawidtowosci prowadzonego
postepowania, ktore to tresci znalazly takze odzwierciedlenie w treSci wniesionego
odwotania.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit Zzaden wykonawca.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na wezwanie Prezesa KIO do przestania kopii
dokumentaciji postepowania podat, ze takiej dokumentaciji nie przekaze, gdyz do
postepowania bedgcego przedmiotem odwotania nie majg zastosowania przepisy ustawy
Pzp. Nadto podat, ze spétka NITROERG S.A. nie jest podmiotem wskazanym w przepisach
art. 4 ustawy Pzp, a w szczegolnosci nie jest jednostkg sektora finanséw publicznych ani
osobg prawng, o ktérej mowa w art. 4 pkt 3) Pzp. W zwigzku z tym, przeprowadzajgc
przedmiotowe postepowanie przetargowe przyjeto, ze niezaleznie od charakterystyki
zamowienia, ktdérego dotyczyto postepowanie i ztozenia do KIO pisma okreslonego, jako
odwotanie, nie bylo obowigzku stosowania przepiséw ww. ustawy i dokonywania kwalifikacji
zamobwienia pod wzgledem kategorii zaméwieh wymienionych w ustawie oraz stosowania
progéw warto$ci wymienianych w przepisach Pzp. Podnoszac powyzsze wnidst o odrzucenie
odwotania, albowiem w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy Pzp. Réwnoczes$nie
nadmienit, ze wnoszenie odwotania ma miejsce w sytuaciji, kiedy podstawg wniesienia
odwotania w zakresie siwz, mégt by¢ termin liczony od 26.10.2021 r., kiedy to ogtoszenie o
postepowaniu zostato opublikowane na stronie internetowej NITROERG S.A.

Izba biorgc pod uwage powyzsze dane ustalone w oparciu o treS¢ bedacej w
posiadaniu KIO dokumentacji postepowania ustalita i zwazyta, ze odwotanie podlega
odrzuceniu w oparciu o przepis art. 528 pkt 1 i 3 Pzp, poniewaz nie zostato wykazane, ze do
przedmiotowego postepowania winny mie¢ zastosowanie przepisy ustawy Pzp.

Niewatpliwym wediug ustalen Izby jest fakt, ze zamawiajgcy jest spotkg KGHM w
ktérym ta spdtka, posiada u zamawiajgcego wigkszosciowy pakiet akcji. Jednakze w KGHM
- Polska Miedz SA nie posiada pakietu wiekszo$ciowego z udziatem Skarbu Panstwa, lecz
tylko ok. 31.79%, co czyni, iz do takiej spotki zgodnie z przepisem art. 4 ust.3 Pzp przepisy
ustawy Pzp nie znajdujg zastosowania.

Tym samym Izba ustalita i uznata, ze zamawiajgcy nie jest podmiotem publicznym, do
ktérego stosuje sie przepisy ustawy Pzp. Nadto Izba uznata, Ze niezaleznie od powyzszej
podstawy prawnej uzasadniajgcej odrzucenie odwotania zostata spetniona takze kolejna
przestanka do jego odrzucenia wynikajgca z faktu, ze jest ono wniesione kilka miesiecy po
terminie w jakim odwotanie od czynnosci zamawiajgcego moze by¢ wniesione. Powyzsze
stanowi naruszenie przepisu art. 515 ust. 1 lub 2 Pzp, skutkujgce konieczno$cig odrzucenia
odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba w oparciu o przepis art. 529 ust 1 Pzp orzekta w

formie postanowienia wydanego na posiedzeniu nigjawnym.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 575
oraz art. 574 Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego



postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego.

W my$| powotanych przepisow, a takze zgodnie z poglagdem jednolicie
prezentowanym w orzecznictwie, tak Izby, jak i Sgdow Okregowych, w przypadku odrzucenia
odwotania odwotujgcego obcigza sie catoScig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg
odpowiedzialnosci za wynik postepowania wynikajgca z art. 575 Pzp (por. przyktadowo
wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt: XIl Ga 517/11).

Przewodniczacy: .....cccccveenveinnnen.

CzZionkowie:  ...evevvveeeeeeeeieeeens



