Sygn. akt: KIO 245/23

POSTANOWENIE
z dnia 8 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczaca: Anna Kuszel-Kowalczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron postepowania odwotawczego w dniu 8 lutego 2023 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2023 r. przez
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia ROMOGOS sp. z 0.0. ENGINEERING Sp.k.
siedzibg w Jarocinie, ROMOGOS Gwiazdowscy sp. z 0.0. z siedzibg w Jarociniev postepowaniu prowadzonym
przez Polska Spotke Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia ROMOGOS sp.
z 0.0. ENGINEERING Sp.k. z siedzibg w Jarocinie, ROMOGOS Gwiazdowscy sp. z 0.0. z siedzibg w Jarocinit
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
ROMOGOS sp. z 0.0. ENGINEERING Sp.k. z siedzibg w Jarocinie, ROMOGOS Gwiazdowscy sp. z 0.0. z siedz
w Jarocinie tytutlem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1129, 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.

Sygn. akt: KIO 245/23
Uzasadnienie

Polska Spdtka Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowiewszczela, na podstawie przepisoéw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (dalej ,ustawa Pzp”), postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie rob6t budowlanych polegajgcych na budowie gazociagu wysokiego cisnienia DN400
wraz z infrastrukturg towarzyszacg, stanowigcego Zadanie nr 1B, realizowanego w ramach przedsiewziecia
inwestycyjnego pn. ,Budowa gazociggu relacji Lubienia — Mastéw oraz gazociggu relacji Méjcza — Kielce” (ogloszenie
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2022/S 180-510522). Postepowanie prowadzi Oddziat Zaktad
Gazowniczy w Kielcach.

W dniu 27 stycznia 2023 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia ROMOGOS sp. z o.0.
ENGINEERING Sp.k. z siedzibg w Jarocinie, ROMOGOS Gwiazdowscy sp. z 0.0. z siedzibg w Jarocinie (da
Odwotujgcy)wniesli odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz wszczecia procedury
zatrzymania wadium. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b), c) i pkt. 5) ustawy Pzp poprzez bezpodstawne przyjecie, ze oferta Odwotujgcego
podlega odrzuceniu,

2) art. 98 ust. 6 pkt. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne przyjecie, ze Odwotujgcy nie ztozyt podmiotowych
$rodkéw dowodowych na wezwanie Zamawiajgcego.

a w konsekwencji:

3) art. 16 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, réwne trakitowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, a takze poprzez brak rzetelnej oceny oferty Odwotujgcego.



Na podstawie art. 516 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp Odwotujgcy wnosit o:
1)rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
— uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
—w konsekwencji zaniechanie przez Zamawiajgcego procedury zatrzymania wadium,

— nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

2)zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego.
Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 1 ustawy Pzp, kiéry stanowi, Zze Izba odrzuca odwotanie,

jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.

Zamawiajgcy w dniu 31 stycznia 2023 r. wnidst drogg elektroniczng odpowiedz na odwotanie w ktérej poinformowat,
ze odwotanie podlega odrzuceniu, gdyz w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy (art. 528 pkt 1 ustawy Pzp) a
w konsekwencji odwolanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony (art. 528 pkt 2 ustawy Pzp).Dalej
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 513 ustawy Prawo zamowien publicznych Odwotanie przystuguje na: (...)
niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia, o zawarcie
umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym na
projektowane postanowienie umowy. Zamawiajgcy poinformowal, ze przed terminem skladania ofert, Polska Spoétka
Gazownictwa sp. z 0.0. (dalej: PSG) poinformowata wykonawcow, ,iz z dniem 2 listopada 2022 roku utracita status
zamawiajgcego sektorowego w rozumieniu ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.)".
Powyzsze wynika ze zmian wiascicielskich w spotce PGNIG S.A., ktérej akcjonariuszem wigkszosciowym stat sie Orlen
S.A., w ktérym Skarb Panstwa posiada jedynie 49,9 % akcji.W konsekwencji zamawiajgcy publiczni, przestali wywier¢
dominujgcego wplyw na PSG, w szczegolnosci:
a) nie posiadajg ponad potowy udziatéw albo akciji lub
b) nie posiadajg ponad potowy gtoséw wynikajacych z udziatow albo akcji, lub
) nie majg prawa do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajgcego.
Zamawiajgcy podat, ze PSG nie jest zamawiajacym publicznym, a jego dziatalnos¢ nie jest wykonywana na podstawie
praw szczegoélnych lub wytgcznych. W zwigzku z powyzszym PSG poinformowat wykonawcow, ze ,przedmiotowe
postepowanie (...) bedzie prowadzone zgodnie z zasadami okreslonymi w dokumentacji postepowania oraz przy
zachowaniu zasad okreslonych w ustawie Pzp” z zastrzezeniem ,ze Wykonawcom nie przystugujg $rodki ochrony
prawnej, okreslone w dziale IX ustawy Pzp, stosownie do treéci art. 505 ust 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 528 pkt 1 ustawy
Pzp.”
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wskazat, ze czynnosci podjete przez PSG podjete zostaty w przetargu, ktory nie
jest postepowaniem o udzielenie zamowienia, nie sg czynno$ciami zamawiajgcego w rozumieniu ustawy Pzp, a tym
samym nie sg niezgodne z przepisami tej ustawy. W konsekwencji, Zamawiajgcy stwierdzit, Ze odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.
Odwolujacy, za pismem z dnia 7 lutego 2023 r., podtrzymat dotychczasowg argumentacje zawartg w odwotaniu, a takze
stwierdzit, ze przystugujg mu $Srodki odwotawcze okre$lone w ustawie Prawo zamoéwien publicznych. Dale Odwotujacy
wskazat, ze zgodnie z art. 254 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego koiczy sie zawarciem
umowy albo uniewaznieniem postepowania. Ogloszenie o wszczeciu postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego zostato opublikowane przez Zamawiajgcego w dniu 19.09.2022 r. Odwotujgcy podat, ze do dnia
sporzgdzenia niniejszego pisma, zarbwno nie zostata zawarta umowa o udzielenie zamowienia w przedmiotowym
Postepowaniu, jak i nie zostalo ono uniewaznione przez Zamawiajgcego. Tym samym, Odwotujgcy ocenit, ze
postepowanie o zamowienie publiczne nadal sie toczy i to na zasadach obowigzujgcych w dniu jego wszczecia (a zatem
Odwotujgcemu przystugujg $rodki odwotawcze wskazane w Prawie zamdwien publicznych). Na poparcie swojego
stanowiska Odwotujacy przywotat wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 03.10.2000 r., C-380/98 w
sprawie The Queen vs. H.M. Treasury, ex parte The University od Cambrige. W ww. wyroku Trybunat stwierdzit m.in. ze
LPodmiot, ktéry stanowi instytucje zamawajgcg w rozumieniu dyrektyw 92/50, 93/36 i 93/37 w momencie rozpoczecia
procedury udzielania zamowienia, podlega, w odniesieniu do tego zamdwienia, wwmogom tych dyrektyw do czasu, gdy
odpowiednia procedura zostata zakoriczona”. Odwotujgcy podnidst, ze przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do
sytuacji, w ktérej wykonawcy ubiegajgcy sie o zamdwienie publiczne, nieustannie pozostawaliby w niepewnosci, co do



tego czy do postepowania w dalszym ciggu majg zastosowanie przepisy ustawy i czy w zwigzku z tym zostanie
udzielona odpowiednia ochrona ich uzasadnionych interesow — bowiem w ostatnim czasie mamy do czynienia z
nieustannymi przeksztatceniami wiascicielskimi podmiotow zobowigzanych do stosowania ustawy.

Dodatkowo Odwolujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy do dnia sporzadzenia niniejszego pisma nie zmienit Specyfikaciji
Warunkéw Zamowienia, zgodnie z ktorg (pkt. 3.1 SWZ) postepowanie jest prowadzone na podstawie przepisow ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych zwanej w dalszej czesci ,Ustawg: lub ,Pzp” w trybie przetargu
nieograniczonego stosownie do art. 132 i nast. Ustawy wzw. z art. 376 i 378 Ustawy.”.

Okoliczno$¢, ze Polska Spotka Gazownictwa Sp. z 0.0., w wyniku zmian wtascicielskich z dniem 2 listopada 2022

roku utracita status zamawiajgcego sektorowego w rozumieniu ustawy Pzp nie byla sporna pomiedzy stronami.
Odwolujacy jej nie kwestionowat.
W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy —prowadzit postepowanie zgodnie z zasadami okreslonymi w dokumentacii
postepowania oraz przy zachowaniu zasad okreSlonych w ustawie Pzp” z zastrzezeniem ,ze Wykonawcom nie
przystugujg srodki ochrony prawnej, okreslone w dziale IX ustawy Pzp, stosownie do tresci art. 505 ust 1 ustawy Pzp, w
zw. z art. 528 pkt 1 ustawy Pzp.” Nie ulega watpliwosci, iz o ile swobodng decyzjg Zamawiajgcego byto stosowanie tych
regut w prowadzonym postepowaniu, ktére na dzien wniesienia odwotania nie podlegato przepisom Pzp, o tyle tryb
odwotawczy, okreslony w Pzp nie mogt zosta¢ zastosowany w przedmiotowej sprawie. Zamawiajgcy przestat spemiac
bowiem przestanki okreslone w ustawie Pzp.

W przywotanej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wyjasnit m.in., ze nie ma statusu zamawiajgcego
sektorowego, nie jest zamawiajgcym publicznym, a jego dziatalno$¢ nie jest wykonywana na podstawie praw
szczegolnych lub wytgcznych.

Przepisy ustawy Pzp okreslajg zamkniety katalog podmiotéw zobowigzanych do stosowania ustawy. Izba ustalita,
majgc na wzgledzie oswiadczenie Spdtki, ktbremu nie zaprzeczyt Odwotujacy, ze Polska Spotka Gazownictwa sp. z 0.0.
nie nalezy obecnie do zadnej z okreslonych przepisami ustawy Pzp kategorii podmiotéw zobowigzanych do stosowania
ustawy Pzp.

Jak juz wskazano powyzej, Odwolujacy, uzasadniajgc w piSmie procesowym swoje prawo do skorzystania ze
srodkoéw ochrony prawnej, nie kwestionowat, ze Polska Spétka Gazownictwa Sp. z 0.0. nie miesci sie obecnie w zadnej z
kategorii podmiotéw zobowigzanych do stosowania ustawy Pzp. Wywodzit natomiast, ze skoro postepowanie zostato
wszczete w trybie ustawy Pzp, to Zamawiajgcy zobowigzany jest postepowanie w tym trybie prowadzi¢ do konca.

W zwigzku z powyzszym rozwazenia wymagato, czy zmiana struktury akcjonariatu dokonana po wszczeciu

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego mogta spowodowaé, Ze ustat obowigzek stosowania rezimu
przepisébw Pzp przez podmiot, ktory utracit status zamawiajgcego, a prowadzone postepowanie stracito charakter
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Jak wynika z art. 1 ustawy Pzp stawa reguluje zamowienia publiczne, zwane dalej "zamdwieniami", oraz konkursy (...).
Zgodnie z art. 7 pkt 18 ustawy Pzp przez postepowanie o udzielenie zamoéwienia —nalezy przez to rozumiec
postepowanie wszczynane przez przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zaproszenia do negocjaciji
albo zaproszenia do sktadania ofert, prowadzone jako uporzadkowany cigg czynnosci, ktérych podstawg sg warunki
zamoOwienia ustalone przez zamawiajgcego, prowadzgce do wyboru najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego, konczace sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego albo jego uniewaznieniem, z tym ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie stanowi
czynnosci w tym postepowaniu. Natomiast zgodnie z art. 7 pkt 31 ustawy Pzp pod pojeciem zamawiajgcego -nalezy
rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, obowigzang
na podstawie ustawy do jej stosowania. Dalej zgodnie z art. 7 pkt 32 ustawy Pzp zamdwieniem jest - umowa odptatna
zawierana miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktorej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego
wykonawcy roboét budowlanych, dostaw lub ustug. Z kolei zgodnie z art. 7 pkt 35 ustawy Pzp pod pojeciem zamodwienia
sektorowego - nalezy przez to rozumie¢ zamowienie udzielane przez zamawiajgcego sektorowego w celu prowadzenia
jednego z rodzajow dziatalno$ci sektorowej, o ktérej mowa w ; Zatem momentem udzielenia zamowienia konczgcym
proces postepowania jest moment podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, nie zas§ moment wszczecia
takiego postepowania. Celem postepowania jest popisanie umowy z wybranym wykonawcg i udzielenie zamoéwienia,
przez pryzmat tych czynnosci nalezy ocenia¢ kiedy dany podmiot stosowa¢ musi regulacje ustawy Pzp. (tak np. KIO w
postanowieniu z dn. 1 grudnia 2020 r., w sprawie o sygn. akt KIO 3081/20).

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, ze zmiana akcjonariatu spowodowata, ze umowa, ktéra zostanie
zawarta w wyniku przedmiotowego postepowania, nie bedzie zawierana przez podmiot bedgcy zamawiajgcym w
rozumieniu ustawy Pzp. Tymczasem zgodnie z art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wylgcznie na



niezgodng z przepisami ustawy czynnoS¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (...) lub
zaniechanie czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamowienia (...), do ktérej zamawiajgcy byt zobowigzany na
podstawie ustawy. W zwigzku z tym nalezalo stwierdzi¢, ze przedmiotowe postepowanie nie miesci sie w zakresie
kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Izba podziela stanowisko Izby wyrazone w postanowieniach z 10 sierpnia 2020 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 1299/20, KIO 1305/20, a takze w postanowieniu z 20 lipca 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1462/20.

Odwolujacy, wywodzac obowigzek stosowania ustawy mimo utraty statusu zamawiajgcego, powotat sie na brzmienie
ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji warunkow zamodwienia, oraz poglad prezentowany w orzecznictwie TSUE,
dotyczacy zasadnosci kontynuowania postepowania zgodnie z zasadami wynikajgcymi z ustawy Pzp, w celu
zagwarantowania pewnosci prawa. Odnoszgc sie do tego stanowiska, lzba zwraca uwage na okoliczno$ci towarzyszace
temu konkretnemu postepowaniu. Po pierwsze, Zamawiajgcy, jak wynika z odpowiedzi na odwotanie, juz przez uptywem
terminu sktadania ofert poinformowat wykonawcow, ze utracit status zamawiajgcego sektorowego w rozumieniu ustawy
Pzp, ponadio Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ze ,przedmiotowe postepowanie (...) bedzie prowadzone
zgodnie z zasadami okreslonymi w dokumentacji postepowania oraz przy zachowaniu zasad okreslonych w ustawie
Pzp” z zastrzezeniem ,ze Wykonawcom nie przystugujg $rodki ochrony prawnej, okreslone w dziale IX ustawy Pzp,
stosownie do tresci art. 505 ust 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 528 pkt 1 ustawy Pzp.” W ocenie Izby, o ile mozna mie¢
watpliwosci co do kontynuowania postepowania z powotywaniem sie na przepisy ustawy Pzp bez pelnego jej
stosowania, to okoliczno$¢ ta nie zmienia jednak formalnego statusu spoétki Polska Spotka Gazownictwa. Ponadto, co
istotne — w niniejszej sprawie Odwolujacy nie zostat zaskoczony faktem zmiany tego statusu. Jak wskazano powyzej
Zamawiajgcy poinformowat o tej zmianie jeszcze przed uplywem terminu skladania ofert, ponadto Zamawiajgcy w
sposob przejrzysty poinformowat wykonawcoéw o regutach i zakresie przepiséw majgcych zastosowanie do niniejszego
postepowania, tym samym w ocenie Izby zrealizowat zasade pewnosci prawa. Jednocze$nie wobec przywotanych
powyzej definicji i przepiséw ustawy Pzp, Izba doszta do przekonania, ze odwotanie jest niedopuszczalne, a na skutek
zmiany statusu zamawiajgcego w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba postanowita, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 528 pkt 1 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 553 zd. drugie ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 1
zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437).



