Sygn. akt: KIO 472/23

POSTANOWIENIE z dnia 06 marca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Aneta Migcka
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniach 03 marca i 06 marca 2023 roku odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2023 r. przez Odwoltujgcego UAB Parkdema (ul.
Jogailos 4, LT-01116 Wilno (Litwa)) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina Miasto Grudzigdz w
imieniu i na rzecz ktorej dziata Zarzad Drog Miejskich w Grudzigdzu (ul. Ludwika Warynskiego 34A, 86-300 Grudzigdz)

przy udziale Wykonawcy Indigo Polska S.A. (ul. Jana z Kolna 11, 80-864 Gdansk) zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1) odrzuca odwotanie

2) kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego UAB Parkdema (ul. Jogailos 4, LT-
01116 Wilno (Litwa)) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego UAB Parkdema (ul. Jogailos 4, LT-01116 Wilno (Litwa))
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong
przez Zamawiajgcego Gmine Miasto Grudzigdz w imieniu i na rzecz ktorej dziata Zarzad Drog Miejskich w
Grudzigdzu (ul. Ludwika Warynskiego 34A, 86-300 Grudzigdz) tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

2.2. zasagdza od Odwotujgcego UAB Parkdema (ul. Jogailos 4, LT-01116 Wilno (Litwa)) na rzecz Zamawiajgcego
Gmine Miasto Grudzigdz w imieniu i na rzecz ktorej dziata Zarzgd Drog Miejskich w Grudzigdzu (ul. Ludwika
Warynskiego 34A, 86-300

Grudzigdz) kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........oovvviiiiiiiiiii

Sygn. akt: KIO 472/23

UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Gmina Miasto Grudzigdz przeprowadzit postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem byto: ,,prowadzenie obstugi ptatnych

niestrzezonych parkingéw dla pojazdéw samochodowych na terenie miasta Grudzigdza w ustalonej przez Rade Miejskg
w Grudzigdzu Strefie Platnego Parkowania z podziatem na strefe A i strefe B oraz na opracowanie dokumentaciji
projektowej i wykonanie robét budowalnych dotyczacych przebudowy parkingu przy ul. Sienkiewicza w Grudzigdzu.”

Informacja o zawarciu umowy zostata opublikowana jako informacja o zawarciu umowy o zamoéwienie publiczne w Dz. U.
UE z 14 lutego 2023 r. pod nr 2023/S 032-092393. Warto$¢ zamowienia przekracza progi unijne.

Odwotujgcy UAB Parkdema wniost odwotanie wobec zawarcia umowy koncesiji z dnia 9 lutego 2023 r. bez uprzedniej
publikacji ogtoszenia o koncesji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz zaniechanie przeprowadzenia
postepowania o zawarcie umowy koncesiji. Odwotujgcy oSwiadczyt, ze zaskarza czynno$ci Zamawiajgcego podjete w
wyniku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, polegajgce na zawarciu umowy koncesji w dniu 9 lutego
2023 r. ze spodtkg Indigo Polska S.A. bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o koncesji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej oraz zaniechania przeprowadzenia postepowania o zawarcie umowy koncesji na podstawie Ustawy
koncesyjnej, pomimo obowigzku opublikowania takiego ogtoszenia i przeprowadzenia postepowania ze wzgledu na
koncesyjny charakter zamoéwienia, co wigze sie z wystgpieniem przestanki do obowigzkowego uniewaznienia zawartej
Umowy.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



- at.Twzw.zart. 177pkt1wzw.zart. 18 ust. 1 pkt 1wzw. zart. 12ust. 1i2wzw. z art. 2pkt 6) w zw. z art. 3
ust. 1, 2 pkt. 2 oraz 3 i 4 Ustawy koncesyjnej w zw. zw, z art. Tust. 1i2w z art. 31 ust. 1 wzw. z art. 33 ust. 1i 2
w zw. z art. 5 pkt 1 lit. b) Dyrektywy 2014/23/UE poprzez zawarcie umowy konces;ji bez uprzedniej publikacii
ogtoszenia o koncesji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz bez przeprowadzenia postepowania o
zawarcie umowy koncesiji na podstawie Ustawy koncesyjnej, podczas gdy biorgc pod uwage koncesyjny charakter
Umowy jej zawarcie powinno zosta¢ poprzedzone publikacjg ogtoszenia o koncesji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej oraz przeprowadzeniem postepowania o zawarcie umowy koncesji, poniewaz naruszajac ten
obowigzek

Zamawiajacy doprowadzit do wystgpienia przestanki stanowigcej obligatoryjng podstawe do uniewaznienia Umowy.

- art. 12ust. 1i2w zw. z art. 3w zw. z art. 2 pkt 6) Ustawy koncesyjnej w zw. z art. 3 ust. 1iart. 5 pkt 1
Dyrektywy 2014/23/UE poprzez udzielenie koncesji w sposédb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania koncesjonariuszy ze wzgledu na zawarcie Umowy w ramach Postepowania, ktore nie odpowiadato
zasadom udzielania koncesji, podczas gdy zawarcie Umowy powinno poprzedzac¢ przeprowadzenie przez
Zamawiajgcego postepowania na gruncie Ustawy koncesyjnej, uwzgledniajacej szczegding specyfike udzielania
koncesji w zakresie przedmiotu koncesji, sposobu wynagradzania koncesjonariusza oraz roztozenia ryzyk
ekonomicznych.

Odwolujgcy wnidst o uniewaznienie Umowy zawartej w dniu 9 lutego 2023 r. ze spotkg Indigo Polska S.A., dotyczgcej
zorganizowania i prowadzenia obstugi ptatnych niestrzezonych parkingéw dla pojazdéw samochodowych na terenie
miasta Grudzigdza w ustalonej przez Rade Miejska w Grudzigdzu Strefie Ptatnego Parkowania z podziatem na strefe A
strefe B oraz na opracowanie dokumentaciji projektowej i wykonanie robét budowalnych dotyczacych przebudowy
parkingu przy ul. Sienkiewicza w Grudzigdzu, w zw. z art. 49 ust. 1 pkt 1 Ustawy koncesyjnej; a w przypadku
niestwierdzenia przestanek stanowigcych podstawe do uniewaznienia Umowy, stwierdzenie zawarcia Umowy z
naruszeniem przepisow Ustawy koncesyjnej, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow
postepowania odwotawczego.

Odwolujgcy w tresci odwotania wskazat, ze w zwigzku z faktem, ze przedmiotem odwotania jest czynno$¢ polegajgca na
zawarciu ze Spotkg Umowy, ktéra ma charakter umowy koncesji, zgodnie z art. 55 pkt 6 Ustawy koncesyjnej odwotanie
powinno zosta¢ wniesione w ciggu 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy koncesiji w przypadku gdy Zamawiajgcy nie
opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o koncesji oraz nie opublikowat w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej ogloszenia o zawarciu umowy konces;ji albo gdy opublikowane ogtoszenie o zawarciu
umowy koncesiji nie zawierato uzasadnienia.

Jak wskazat Odwotujgcy, umowa zostata zawarta 9 lutego 2023 r. i tego samego dnia poinformowano o tej czynnosci w
mediach spotecznosciowych. Jednoczes$nie 14 lutego 2023 r. Zamawiajgcy nie opublikowat ogtoszenia o zawarciu
umowy koncesiji, ale opublikowat w Dzienniku Urzedowym UE nr 2023/S 032092393 ogtoszenie o zawarciu umowy o
zamowienie publiczne. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, odwotanie zostato wniesione w wymaganym
przepisami Ustawy koncesyjnej terminie.

Zgodnie z artykutem 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odwotanie wobec tresci ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamdwienia lub konkurs lub wobec tre$ci dokumentéw zamowienia wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia
dokumentéw zamowienia na stronie internetowej, w przypadku zamowien, ktérych wartos¢ jest rowna albo przekracza
progi unijne.

Istotg zarzutéw podniesionych w odwotaniu jest zawarcie przez Zamawiajgcego umowy koncesji bez uprzedniej
publikacji ogloszenia o koncesji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, bez przeprowadzenia postepowania o
zawarcie umowy koncesiji na podstawie ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesiji na roboty budowlane
lub ustugi (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 140) oraz udzielenie koncesji w sposdb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania koncesjonariuszy ze wzgledu na zawarcie umowy w ramach postepowania, ktore nie odpowiadato
zasadom udzielania koncesji.

Zdaniem Odwolujgcego postepowanie powinno byto zosta¢ przeprowadzone w formule postepowania o udzielenie
koncesji zgodnie z Ustawg koncesyjna, a nie w formule klasycznego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
na podstawie przepiséw ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Oznacza to, ze zarzuty odwotania sprowadzajg sie do zakwestionowania przyjetego przez Zamawiajgcego trybu
prowadzenia postepowania, ktérego wynikiem byto zawarcie przez Zamawiajgcego umowy.

Zakwestionowanie przyjetego przez Zamawiajgcego rezimu prowadzenia postepowania (prowadzenie postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, a nie postepowania prowadzonego zgodnie z ustawg o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi), moze nastgpi¢ wytgcznie w drodze zaskarzenia ogtoszenia o danym zamowieniu, w ktérym
wskazany jest tryb, w jakim prowadzone ma by¢ postepowanie.

Proba podwazenia trybu, w jakim Zamawiajgcy prowadzit postepowanie, wymagata zatem ztozenia odwotania juz na
samym poczatku procedury wszczetej przez Zamawiajgcego, a wiec ztozenia odwotania dotyczgcego tresci ogtoszenia
0 zamowieniu i dokumentacji przetargowej, z podniesieniem zarzutow wadliwej podstawy prawnej i trybu prowadzonego
postepowania. Jednakze odwotania takiego Odwotujgcy nie wnidst, a wszelkie skutki zwigzane z tym zaniechaniem
obcigzajg wytgcznie Odwolujacego.



Nie byt kwestionowany przez strony fakt, ze ogloszenie o0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE
w dniu 16 wrze$nia 2022 roku. Od dnia publikacji ogloszenia o0 zamowieniu rozpoczynat bieg termin do wniesienia
odwotania co do zastosowanego przez Zamawiajacego trybu prowadzenia postepowania, a wiec wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W terminie 10 dni od daty 16 wrzesnia 2022 roku

Odwolujgcy nie wnidst odwotania, nie zakwestionowat trybu postepowania, jak réwniez kwalifikacji umowy. Odwotanie
whniesione 20 lutego 2023 roku jest zatem odwofaniem wniesionym po uptywie terminu okreslonego w art. 515 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, z tego tez wzgledu podlegato odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Zgodnie z tym artykutem Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato
wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Dodatkowo nalezy wskazac¢, ze Odwotujgcy w tre$ci pisma procesowego powotat sie na okolicznos¢, ze: ,wykonawcy,
ktérzy chca sie ubiegac o udzielenie zamowienia publicznego albo zawarcie umowy koncesji moga polegac na
informacjach publikowanych przez zamawiajgcych. Powyzsze jest o tyle kluczowe, ze wykonawca, ktéry jest
zainteresowany wylgcznie udziatem w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego sledzi publikacje ogtoszen
w Dzienniku Urzedowym UE (TED) dotyczgcych zaméwien publicznych (formularz 2). Z kolei wykonawca, taki jak
Odwolujgcy, zainteresowany postepowaniami o zawarcie umowy koncesji $ledzi postepowania, ktére sg publikowane w
Dziennik Urzedowym UE jako ogtoszenia o koncesiji (formularz 24)”.

Odwolujgcy pomija fakt, ze kazde z powyzej wskazanych ogloszen pojawia sie w publikatorze publicznym. Ogtoszenia
sg publicznie dostepne. Zamawiajgcy dopetnit obowigzku zwigzanego z ogtoszeniem o zamdwieniu.

O tym, jak fatwo dotrze¢ do ogtoszenia przekonat sie sam Odwotujgcy, odnajdujgc ogtoszenie o zawarciu umowy w
niniejszym postepowaniu (na numer i publikacje ogtoszenia powotat sie w treSci odwotania).

Nie jest zatem tak, ze wykonawca (nawet taki, ktéry prowadzi dziatalnos¢ w zakresie zawierania uméw koncesyjnych) nie
miat mozliwosci dowiedzenia sie, czy zapoznania sie z trescig ogtoszenia publicznie dostepnego.

Od chwili zatem ogtoszenia o zamowieniu dostepnego w ogdlnie dostepnym Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j,
Odwotujgcy miat mozliwos¢ wniesienia odwotania co do kwalifikacji postepowania, trybu, kwalifikacji i charakteru
przysztej umowy.

Istotne znaczenie ma réwniez fakt, ze Odwotujgcy jako podstawe wniesienia odwotania przywotat art. 55 pkt 6 ustawy o
umowie koncesiji na roboty budowlane lub ustugi. Zgodnie z tym artykutem, odwotanie wnosi sie w terminie 6 miesiecy od
dnia zawarcia umowy koncesiji w przypadku nieopublikowania w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o
zawarciu umowy koncesji albo gdy opublikowane ogloszenie nie zawierato uzasadnienia.

Artykut ten odnosi sie do sytuacji, gdy Zamawiajacy zaniechat publikacji informacji o zawarciu umowy, co w niniejszym
postepowaniu nie miato miejsca.

Odwolujgcy wcale nie zmierza do wykazania, ze informacja o zawarciu umowy nie zostata opublikowana, ale do tego, ze
umowa zostata zawarta w trybie ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Tym bardziej, ze umowa zostata zawarta
zgodnie z przepisami ustawy, na podstawie ktorej wszczeto postepowanie.

Natomiast jezeli Odwotujgcy uznaje, ze byla to umowa zawarta w niewtasciwym trybie postepowania, to mogta podlegac
zaskarzeniu w chwili zakwalifikowania przez Zamawiajgcego trybu i przez to charakteru umowy, a wiec w chwili
wszczecia tego postepowania.

Jesli zas Odwotujgcy upatruje podstawy wniesienia odwotania w art. 55 pkt 1 ustawy o umowie koncesiji na roboty
budowlane lub ustugi (zgodnie z ktérym odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od przekazania informacji o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przy uzyciu $rodkéw komunikacji
elektronicznej, albo 15 dni, jezeli zostata przekazana w inny sposéb), to nawet w takim przypadku odwotanie uznac
nalezy za wniesione po terminie, gdyz — jak wskazano wyzej — bieg terminu zaskarzenia rozpoczat bieg w chwili
wszczecia postepowania przez Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574 ustawy z
11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z pdzn. zm.) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1
oraz § 5 pkt 1a) oraz § 5 pkt 2b) .

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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