Sygn. akt:KIO 2431/23
WYROK

z dnia 11 wrzes$nia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Krzysztof Sroczynski

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2023 r. przez Odwotujacego Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe
"Centroplast” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w miejscowosci Mazury,

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Trojanéw,

przy udziale Uczestnika postepowania odwotawczego — wykonawcy Z.C. prowadzacego dziatalno$é gospodarcza
pod firmg Zaktad Ustug Hydrauliczno - Budowlanych Z.C.,zgltaszajacego swoje przystapienie do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie
2.kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000
zt (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z
2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczagy...........cocvevererererenene
Sygn. akt KIO 2431/23
Uzasadnienie
Gmina Trojanéw zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
zapytania ofertowego, ktérego przedmiotem sg ,Budowa przydomowych oczyszczalni $ciekobw na terenie Gminy
Trojanéw”, (znak sprawy: R1.271.7.2.2023), zwane dalej ,Postepowaniem”.
Ogloszenie o0 zamowieniu nie zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, ani Biuletynie Zamoéwien
Publicznych.
Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest nizsza od kwot wskazanych w
aktach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.
W dniu 16 sierpnia 2023 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe "Centroplast” spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w m. Mazury (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) wniést odwotanie wobec niezgodnych z
przepisami prawa czynnos$ci i zaniechan Zamawiajgcego w ww. zamoéwieniu, polegajgcych na:
1)Zaniechanie przeprowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie ustawy,
mimo ze Zamawiajgcy byt do tego obowigzany,
2)Zaniechanie dokonania naleznej kwalifikacji zamoéwienia, jako zamoéwienia klasycznego i zakwalifikowanie go jako
zamobwienia sektorowego, co doprowadzito do wytgczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp, z uwagi na
nieprzekroczenie progu 5 382 000,00 euro dla zamowienia sektorowego,
3)Zaniechanie uniewaznienia postepowania, z uwagi na jego wszczecie bez zastosowania procedur wskazanych w
ustawie Pzp.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1. art. 2 ust. 1 pkt 1i pkt 2) ustawy Pzp, w zw. z art. 5 ust. 1 pkt 1) i z art. 5 ust. 4 pkt 1) ustawy Pzp i w zw. z art. 16
pkt. 1) i 2) ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze przedmiotowe zamdwienie jest zamodwieniem sektorowym, a
zatem z uwagi na jego wartos¢ ponizej 5 382 000,00 euro, nie stosuje sie w toku jego udzielania przepisow
ustawy Pzp, pomimo ze przedmiotowe zamowienie jest zamdwieniem klasycznym o warto$ci wyzszej niz progi,
okreslone na podstawie art. 2 ust 1 pkt 1) ustawy Pzp, a tym samym Zamawiajgcy zobowigzany jest udzieli¢ tego
zamowienia w jednym z trybow wskazanych w ustawie Pzp, stosownych dla tego rodzaju zaméwien klasycznych;
2. art. 16 pkt. 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 255 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp, w zwigzku z art. 457 ust. 1 pkt 1) ustawy
Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do uniewaznienia postepowania, z uwagi na
jego wszczecie bez zastosowania procedur wskazanych w ustawie Pzp, a takze poprzez bledne przyjecie, ze



Zamawiajgcy jest uprawniony do prowadzenia postepowania i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej pomimo
nie zastosowania przepiséw ustawy Pzp witasciwych dla zamoéwienia klasycznego, przez co nie jest mozliwe
udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.
W zwigzku z powyzszym podstawowe zgdania, jakie postawit Odwolujacy to uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia postepowania z uwagi na fakt, ze Postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy dotyczgcej zamdowienia publicznego,
2.dokonania ogtoszenia zamowienia publicznego i przeprowadzenie postepowania zgodnie z trybem ustawowym,
wymaganym dla zamoéwien klasycznych..

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazal, ze ma interes w rozstrzygnieciu niniejszego postepowania
odwotawczego na jego korzysc, poniewaz jest podmiotem zainteresowanym uzyskaniem zamowienia i prowadzenie
przez Zamawiajgcego postepowania na podstawie przepisow ustawy Pzp umozliwitoby Odwolujgcemu korzystanie ze
Srodkdéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie wobec postanowien okreslonych przez Zamawiajagcego w SWZ, aw
szczegolnosci w opisie przedmiotu zamowienia, oraz postanowieniach umownych, a w konsekwencji zakwestionowanie
postanowien ograniczajgcych uczciwg konkurencije i wskazujgcych na jednego producenta zamawianego urzgdzenia, tj.
przydomowej oczyszczalni $ciekow. Odwotujgcy wskazat, iz objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego prowadzg do
mozliwosci poniesienia przez niego szkody — polegajacej na uniemozliwieniu Odwolujgcemu zlozenia oferty, ubiegania
sie 0 zamowienie i uzyskania zaméwienia. Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczne z ustawg
ww. czynno$ci Zamawiajgcego w sposob negatywny oddziatujg na mozliwosci udziatu Odwotujgcego w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, bez stosowania przepisow ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu nie zostato opublikowane.
Zamawiajgcy uznat, ze postepowanie jest prowadzone w celu udzielenia zamoéwienia sektorowego i na podstawie art. 2
ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp) podlega wytgczeniu z obowigzku stosowania procedur zawartych w ustawie Pzp. Zamawiajgcy
nie wskazat, w dokumentach zamoéwienia Zzadnej innej podstawy prawnej czy faktycznej, ktéra pozwolitaby mu
zakwalifikowa¢ zaméwienie jako sekiorowe. Do chwili wniesienia odwotania, Zamawiajgcy nie udostepnit rowniez
Odwolujgcemu Protokotu postepowania, ani innego dokumentu zawierajgcego uzasadnienie zastosowania rezimu
zamowienia sektorowego.

W ocenie Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu nie zaistnialy przestanki do uznania go za zaméwienie
sektorowe i w konsekwencji prowadzenie postepowania bez stosowania przepiséw ustawy Pzp. Takie dziatanie
Zamawiajgcego nakierowane jest wytgcznie na ograniczenie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,
przez uniemozliwienie im korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej przystugujgcych na podstawie ustawy Pzp.
Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia w sposéb preferujgcy konkretnego wykonawce oferujgcego rozwigzanie
charakterystyczne dla jednego producenta, w zakresie konieczno$ci tgcznego spetnienia wymagania dotyczgcego
monolitycznej nadbudowy o wysokosci minimum 50 cm oraz energochtonnos¢ (maksymalnego zuzycia energii
elektrycznej przez oczyszczalnie) na poziomie 0,30 kWH. Przedmiotowe wymagania byly kwestionowane przez
Odwotujgcego w drodze odwotan wniesionych w postgpowaniach prowadzonym przez Gming Piaski (sygn. akt KIO
1984/23), Gmine topuszno (sygn. akt KIO 1951/23) oraz w postgpowaniu prowadzonym przez Gming Milejczyce (sygn.
akt 1985/23). W przypadku Gminy Piaski i Gminy t.opuszno po wniesieniu odwotania zamawiajgcy dokonali modyfikaciji
SWZ poprzez usuniecie w/w wymagan, a w konsekwencji Izba wydala postanowienie o umorzeniu postepowania
odwotawczego. W przypadku postepowania prowadzonego przez Gmine Milejczyce, Izba w sprawie o sygn. akt KIO
1985/23 uwzglednita sformutowany przez Odwolujgcego zarzut, iz wprowadzenie przedmiotowych wymagan do opisu
przedmiotu zaméwienia powoduje, ze zostat on sporzgdzany w sposOb ograniczajgcy uczciwg konkurencje, gdyz
wskazuje na rozwigzania jednego producenta. Zaniechanie prowadzenia postepowania z zastosowaniem przepiséw
ustawy Pzp uniemozliwia Odwolujgcemu podjecie krokéw zapobiegajgcych temu naruszeniu.

Odwolujacy jest podmiotem dziatajgcym na rynku zamoéwien publicznych od wielu lat w zakresie przydomowych
oczyszczalni sciekdw. W swojej praktyce Odwolujacy nie spotkat sie z prowadzeniem postepowania przez gmine na
budowe przydomowych oczyszczalni Sciekdw w rezimie zaméwien sektorowych. Réwniez w tym przypadku nie
wystepujg przestanki umozliwiajgce Zamawiajgcemu udzielenie zamowienia z pominieciem stosowania przepiséw
ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie jest zamawiajgcym sektorowym, zatem co do zasady ma obowigzek udzielania zaméwien
jako zamowien klasycznych.

O tym, czy zamowienie udzielane przez zamawiajgcego nie sektorowego ma charakter zamoéwienia sektorowego,
decyduje m.in. fakt udzielania go w celu wykonywania jednego z rodzajow dziatalnosci okreslonych w art. 5 ust. 4 ustawy
Pzp. Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp zamawiajgcymi sektorowymi sg zamawiajgcy publiczni w zakresie, w
jakim wykonujg jeden z rodzajéw dziatalnoSci sektorowej, o ktdrej mowa w ust. 4. Natomiast ust. 4 stanowi, iz:
Dziatalnoscig sektorowg w zakresie:



1) gospodarki wodnej jest:

a) udostepnianie lub obstuga statych sieci przeznaczonych do swiadczenia ustug publicznych w zwigzku z produkcjg,
transportem Ilub dystrybucjg wody pitnej,

b) dostarczanie wody pitnej do sieci, o ktorych mowa wlit. a, chyba Ze:

- produkcja wody pitnej przez zamawiajgcego sektorowego, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2 i 3, jest niezbedna do
prowadzenia dziatalno$ci innej niz okreslona w pkt 1-4,

oraz

- dostarczanie wody pitnej do sieci uzaleznione jest wytgcznie od wtasnego zuzycia zamawajgcego i w okresie ostatnich 3
lat fgcznie z rokiem, w ktérym udziela sie zamowienia, nie przekracza 30% wielkoSci jego tacznej produkcji,

¢) zwigzane z dziatalnoscig, o ktérej mowa wlit. a i b, dziatania w zakresie:

- projektow dotyczgcych inZynierii wodnej, nawadniania lub melioracji, pod warunkiem ze ilo$¢ wody wykorzystywanej do
celow dostaw wody pitnej stanowi ponad 20% tacznej iloSci wody dostepnej dzieki tym projektom Ilub instalacjom
nawadniajgcym lub melioracyjnym,

- odprowadzania lub oczyszczania Sciekow.

Jak wskazano w Komentarzu Urzedu Zamoéwien Publicznych pod redakcjg H. Nowaka, w sektorze gospodarki wodnej
dziatalnoscig sektorowa jest przede wszystkim udostepnianie lub obstuga statych sieci przeznaczonych do $wiadczenia
ustug publicznych w zwigzku z produkcja, transportem Iub dystrybucjg wody pitnej oraz dostarczanie wody pitnej do
takich sieci. (...) Do tej kategorii dziatalnosci sektorowej zaliczajg si¢ tez dziatania w zakresie odprowadzania lub
oczyszczania Sciekéw.

Objecie dziatalnoscig sektorowg w obszarze gospodarki wodnej rowniez dziatan polegajacych na odprowadzaniu i
oczyszczaniu $ciekow jest jednak uzaleznione od prowadzenia przez podmiot podejmujgcy dziatania z zakresu
odprowadzania lub oczyszczania $ciekéw réwniez dziatalnosci wymienionej w art. 5 ust. 4 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp.
Innymi stowy art. 5 ust. 4 pkt 1 lit. c tiret drugie ustawy Pzp umozliwia stosowanie przepiséw sektorowych do zamowien
zwigzanych z odprowadzaniem lub oczyszczaniem $ciekow, w sytuacji gdy zaméwien tych udziela podmiot prowadzacy
dziatalno$é sektorowg polegajgcg na udostgpnianiu lub obstudze statych sieci przeznaczonych do Swiadczenia ustug
publicznych w zwigzku z produkcjg, transportem lub dystrybucjg wody pitnej oraz dostarczaniem wody pitnej do takich
sieci, a udzielane zamdwienia zwigzane sg z tg dziatalnoscig. Tym samym podmiot nieprowadzacy dziatalnosci, o ktorej
mowa w art. 5 ust. 4 pkt 1 lit. a lub b, nie wykonuje dziatalno$ci sektorowej z zakresu gospodarki wodnej, jesli podejmuje
sie dziatalnosci tylko zwigzanej z odprowadzaniem lub oczyszczaniem $ciekow.

Na stronie Zamawiajacego, jest informacja, iz administratorem sieci wodociagowej jest przedsigbiorstwo Ustugi
Instalacyjno Sanitarne Wod- Kan, CO, Gaz J.H. ul. Sgdowa 12, 08-460 Sobolew. Zatem istniejg watpliwosci czy i w jakim
zakresie Zamawiajgcy prowadzi dziatalnos¢ o ktdérej mowa w art. 5 ust. 4 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp.

Jednoczes$nie w doktrynie wskazuje sie, iz rezim sektorowy bedzie wlasciwy do zamoweri zwigzanych z kanalizacjg i
oczyszczaniem SciekOw Zakres zastosowania nalezy ustalic w zwigzku z dziatalnoscig polegajgcg na odprowadzaniu i
oczyszczaniu $ciekow w ramach zbiorowego odprowadzania Sciekdw okre$long w ustawie o zbiorowym zaopatrzeniu w
wode i zbiorowym odprowadzaniu Sciekéw.” Tak: M. Stachowiak w Prawo zaméwien publicznych. Komentarz D.W. i in.,
opubl. WKP 2021 za Lex.

W przypadku przydomowych oczyszczalni Sciekédw nie mamy do czynienia ani z siecig kanalizacyjna, ani ze zbiorowym
odprowadzaniem $ciekow.

Jak wskazano powyzej dziatalno$¢ sektorowa w zakresie gospodarki wodnej jest uregulowana gtéwnie w ustawie z dnia
7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekow (t. j. Dz.U. z 2023r. poz. 537,
dalej ,ustawa ZZW”) Zgodnie z art. 2 pkt 21 ustawy ZZW, zbiorowe zaopatrzenie w wode to dziatalno$¢ polegajgca na
ujmowaniu, uzdatnianiu i dostarczaniu wody prowadzona przez przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne. Zgodnie z
komentarzem do Zaméwien Sektorowych autorstwa A.K. i A.S. (Zamédwienia sektorowe. Komentarz WKP 2022 za LEX)
dziatalno$¢ te nalezy utozsamia¢ te dziatalnos¢ z produkcja, transportem lub dystrybucjg wody pitnej, a takze z
dostarczaniem wody pitnej do sieci, w rozumieniu art. 5 ust. 4 pkt 1 lit. a—b ustawy Pzp. Natomiast zgodnie z art. 2 pkt 20
ustawy ZZW, zbiorowe odprowadzanie $ciekéw to dziatalnos¢ polegajaca na odprowadzaniu i oczyszczaniu Sciekow
prowadzona przez przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne. Zdaniem autorek Komentarza, art. 5 ust. 4 pkt 1 lit. ¢
ustawy Pzp dotyczacy odprowadzania lub oczyszczania Sciekéw, odnosi sie do tej aktywnosci.

Przedsiebiorstwem wodociggowo-kanalizacyjnym w rozumieniu art. 2 pkt 4 ustawy ZZW, jest przedsigbiorca w
rozumieniu przepisbw Prawa przedsiebiorcow, jezeli prowadzi dziatalnoS¢ gospodarczg w zakresie zbiorowego
zaopatrzenia w wode lub zbiorowego odprowadzania $ciekdéw, oraz gminne jednostki organizacyjne nieposiadajgce
osobowosci prawnej prowadzace tego rodzaju dziatalnosé.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy ZZW, na przedsiebiorstwie wodociggowo-kanalizacyjnym cigzy obowigzek zapewnienia



zdolnosci posiadanych urzgdzen wodociggowych i urzgdzen kanalizacyjnych do realizacji dostaw wody w wymaganej
ilosci i pod odpowiednim ci$nieniem oraz dostaw wody i odprowadzania $ciekédw w sposéb ciggly i niezawodny, a takze
zapewnienia nalezytej jako$ci dostarczanej wody i odprowadzanych Sciekéw. W zakresie obowigzkéw wymienionych
podmiotéw miesci sie zatem réwniez budowa, modernizacja i utrzymanie sieci, a takze ich udostepnianie, zarzadzanie i
eksploatacja.

Natomiast przez sie¢, zgodnie z art. 2 pkt 7 ustawy ZZW, nalezy rozumie¢ w szczegblnosci przewody wodociggowe lub
kanalizacyjne wraz z uzbrojeniem i urzadzeniami, dzieki ktdrym dostarczana jest woda lub odprowadzane sg Scieki,
bedgce w posiadaniu przedsigbiorstwa wodociggowo-kanalizacyjnego.

Do urzadzen kanalizacyjnych, zgodnie z art. 2 pkt 14 ustawy ZZW, zalicza sie, sieci kanalizacyjne, takze wyloty urzadzen
kanalizacyjnych stuzgcych do wprowadzania Sciekdw do wdd lub do ziemi oraz urzadzenia podczyszczajgce i
oczyszczajgce Scieki oraz przepompownie sciekdw. Zatem w zakresie pojecia dziatalnoSci zwigzanej z oczyszczaniem
$ciekow wskazanej w art. 5 ust. 1 ustawy ZZW miesci sie udostepnianie i obstuga takich sieci. (por. AK. i

A.S., Zamowienia sektorowe. Komentarz WKP 2022 za LEX).

Z powyzszego wynika, iz dziatalnos¢ w zakresie odprowadzania lub oczyszczania $ciekow, aby zostata zakwalifikowana
jako dziatalnos¢ sektorowa, musi by¢ zwigzana z udostepnianiem i obstugg sieci, a takze mie¢ charakter zbiorowy.

W przypadku przydomowych oczyszczalni $ciekdw nie wystepuje zaden z tych elementéw. Przydomowe oczyszczalnie
Sciekow sg wykorzystywane wytgcznie przez mieszkancow danej nieruchomosci na ktérej zostalty zamontowane — do
oczyszczalni odprowadzane sg wytgcznie Scieki pochodzacej z tej konkretnej nieruchomosci i tylko te Scieki sg w nigj
oczyszczane.

Nadinterpretacja przepisow ustawy, rozszerzajgca zakres zamowien sektorowych kosztem zamowien klasycznych - jest
niedozwolona. Celem ustawy Pzp jest m.in. aktywizacja sektora MSP, ktéra jest egzekwowana m.in. przez $cistg
interpretacje definicji zamodwienia sektorowego.

Wskaza¢ réwniez nalezy, iz kwalifikacja budowy przydomowych oczyszczalni Sciekdw przez gmine, jako zamowienia
sektorowego ma charakter precedensowy. Wszystkie dotychczasowe, znane Odwolujgcemu, postepowania
prowadzone byly w ramach zamoéwien klasycznych. Zatem kwalifikacja niniejszego zaméwienia jako sektorowego, w
szczegolnosci w przypadku tak wysokiego progu, od ktérego warunkuje sie stosowanie przepiséw ustawy (5 382 000,00
euro euro), zdaniem Odwolujgcego stanowi probe obejscia przepisow ustawy Pzp. W konsekwencji Zamawiajacy
uprawniony jest do nieograniczonej dowolno$ci przy ksztattowaniu przedmiotu zaméwienia przy udzielaniu
przedmiotowego zamowienia, btednie sklasyfikowanego jako sektorowego.

Jak wynika z informacji zawartych na stronie internetowej Zamawiajgcego, rowniez ten Zamawiajgcy dwukrotnie
prowadzit postepowania na budowe przydomowych oczyszczalni Sciekdw w rezimie zaméwien klasycznych:

1. W roku 2013r.: ,Budowa przydomowych oczyszczalni Sciekow” .Znak sprawy: DM.271.4.2013 Postgpowanie
prowadzone byto w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych /tekst jednolity:
Dz. U z 2010r. , Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm./ zwanej dalej ustawg, w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
2. W roku 2020r. ,Budowa przydomowych oczyszczalni $ciekdéw na terenie Gminy Trojanéw” Postgpowanie o udzielenie
zamowienia prowadzone bylo w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art. 39 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) o wartosci mniejszej niz kwoty okreSlone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o przetargu zostalo zamieszczone w
Biuletynie Zaméwien Publicznych, numer ogloszenia: 568142-N-2020, data zamieszczenia: 31.07.2020 r.

Zgodnie z trescig art. 255 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia,
jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W ocenie Odwotujgcego przedmiotowe postepowanie obarczone jest takg wiasnie wadg. Kontynuowanie postepowania
w obecnej formie narusza zasady prawa krajowego i unijnego dot. réwnego traktowania i zakazu dyskryminacji, co ma
przesadzajgcy wptyw na wynik postepowania. Tym samym na obecnym etapie postepowania, jedynym Srodkiem
zaradczym pozostaje uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 457
ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp oraz nakazanie Zamawiajgcemu jego ogtoszenia w trybie konkurencyjnym, stosownym dla
zamoéwienia klasycznego o wartosci, ktéra determinuje obligatoryjne stosowanie przepiséw ustawy Pzp.

Podsumowujac, argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadnoS¢ i konieczno$¢ wniesienia niniejszego
odwotania.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego w dniu 11 sierpnia
2023 r. zglosit wykonawca Z.C. prowadzacy dziatalnos$é gospodarczg pod firmg Zaklad Ustug Hydrauliczno -
Budowlanych zC., ktéry wnidst o oddalenie odwotania.



Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania odwolawczego ustalita, co nastepuje.

Izba doszta do przekonania, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 Pzp.

Izba uznata, ze Odwolujacy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisobw ustawy, czym wypelnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Wobec spelnienia przestanek okreSlonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznosS¢ zgtoszonego
przystapienia przez wykonawce Z.C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Hydrauliczno -
Budowlanych Z.C., (dalej ,Przystepujacy’) do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W
zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, tj. w szczegdlnosci
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérej tres¢ byta kluczowa dla
rozstrzygniecia sprawy. Dodatkowo w ramach postepowania odwotawczego ztozone zostaly nastepujgce dowody,
dopuszczone przez lzbe w poczet materialu dowodowego, niestanowigce czesci dokumentacji postepowania o
udzielenie zamowienia:

1)Dowody Zamawiajgcego:
a)Pismo Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Mazowieckiego z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania
pn. ,Budowa przydomowych oczyszczalni Sciekéw na terenie Gminy Trojanow”
b)Uchwate Rady Gminy w Trojanowie nr LXVIII/336/2023 z dnia 29 sierpnia 2023 r. w sprawie zmian w budzecie
gminy na rok 2023
c)Umowe dzierzawy do obstugi i eksploatacji sieci wodociggoweji infrastruktury technicznej zawartej dnia 2 maja
2012 r. z firmg Ustugi Instalacyjno Sanitarne WOD_KAN, CO, GAZ - J.H.
2)Dowody Uczestnika:
a)Pismo Departamentu Kontroli Zamoéwien Publicznych Urzedu Zamoéwien Publicznychz dnia 21 czerwca 2022 r. dot.
wniosku o wszczecie kontroli doraznej zadania pn. Budowa przydomowych oczyszczalni $ciekédw na terenie
Gminy Olesno” oraz ogtoszenie o zaméwieniu publicznym dot. ww. postepowania
b)Zestawienie ogtoszen o wszczeciu postgpowan prowadzonych przez Zamawiajgcego w latach 2021-2023, ktorych
przedmiotem byta dziatalnoS¢ w zakresie gospodarki wodnej
c)Ogloszenie o zaméwieniu publicznym z 2021 r. prowadzonym w rezimie sektorowym przez Gmine Ostrow
Mazowiecka, ktérego przedmiotem byta ,Budowa przydomowych oczyszczalni Sciekbw w ramach zadania:
Gospodarka wodno-$ciekowa na terenie Gminy Ostrow Mazowiecka

Tres¢ przepiséw dotyczacych zarzutow:
Art. 16 ustawy pzp — ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny”.

Art. 2 ust. 1 pkt 1i 2 pzp — Przepisy ustawy stosuje sie do udzielania:

1) zamdwien klasycznych oraz organizowania konkursow, ktérych warto$c jest réwna lub przekracza kwote 130
000 ztotych, przez zamawiajgcych publicznych;

2) zamowien sektorowych oraz organizowania konkurséw, ktérych wartosc jest réwna lub przekracza progi unijne,
przez zamawiajgcych sektorowych

Art. 5 ust. 1 pkt 1 pzp — Przepisy ustawy stosuje sie do zamawiajgcych sektorowych, ktérymi sg zamawajgcy
publiczni w zakresie, wjakim wykonujg jeden z rodzajow dziatalnosci sektorowej, o ktérej mowa w ust. 4.

Art. 5 ust. 4 pkt 1 pzp — Dziatalno$cig sektorowg w zakresie gospodarki wodnej jest:

a) udostepnianie lub obstuga statych sieci przeznaczonych do $wiadczenia ustug publicznych w zwigzku z produkcjg,
transportem Ilub dystrybucjg wody pitnej,

b) dostarczanie wody pitnej do sieci, o ktorych mowa wlit. a, chyba Ze:

- produkcja wody pitnej przez zamawiajgcego sektorowego, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2 i 3, jest niezbedna do



prowadzenia dziatalnosci innej niz okreslona wpkt 1-4, oraz

- dostarczanie wody pitnej do sieci uzaleznione jest wytgcznie od wlasnego zuzycia zamawiajgcego i w okresie
ostatnich 3 lat fgcznie z rokiem, w ktorym udziela sie zamodwienia, nie przekracza 30% wielkosci jego fgcznej produkciji,

¢) zwigzane z dziatalnoscig, o ktérej mowa wlit. a i b, dziatania w zakresie:

- projektow dotyczgcych inZynierii wodnej, nawadniania lub melioracji, pod warunkiem Ze ilo$¢ wody wykorzystywanej
do celow dostaw wody pitnej stanowi ponad 20% ftgcznej ilosci wody dostepnej dzieki tym projektom Ilub instalacjom
nawadniajgcym lub melioracyjnym,

- odprowadzania lub oczyszczania $ciekow;.

Art. 255 ust. 1 pkt 6 pzp — Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jeZeli postepowanie
obarczone jest niemoZling do usuniecia wadg uniemozliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego;

Art. 457 ust. 1 pkt 1) pzp —Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit
zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupdw bez uprzedniego zamieszczenia w
Biuletynie Zamowienn Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie lub bez wymaganego ogfoszenia zmieniajgcego ogfoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany
miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Izba zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z artykutem 5 ust. 4 pkt 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych, dziatalnocig sektorowg w zakresie w
zakresie gospodarki wodne;j jest:

a) udostepnianie lub obstuga stalych sieci przeznaczonych do $wiadczenia ustug publicznych w zwigzku z

produkcjg, transportem lub dystrybucjg wody pitnej,

b) dostarczanie wody pitnej do sieci, o ktérych mowa w lit. a, chyba ze:

- produkcja wody pitnej przez zamawiajgcego sektorowego, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2 i 3, jest niezbedna do

prowadzenia dziatalnosci innej niz okreslona w pkt 1-4, oraz

- dostarczanie wody pitnej do sieci uzaleznione jest wytacznie od wtasnego zuzycia zamawiajgcego i w okresie

ostatnich 3 lat tgcznie z rokiem, w ktérym udziela sie zamdwienia, nie przekracza 30% wielko$ci jego facznej

produkcii,

c) zwigzane z dziatalnoscia, o ktérej mowa w lit. a i b, dziatania w zakresie:

- projektow dotyczacych 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,

- odprowadzania lub oczyszczania $ciekow.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z Odwotujgcym, ze objecie dziatalnoscig sektorowg w obszarze gospodarki wodnej rowniez
dziatah polegajgcych na odprowadzaniu i oczyszczaniu $ciekéw jest uzaleznione od prowadzenia przez podmiot
podejmujacy dziatania z zakresu odprowadzania lub oczyszczania $ciekéw rowniez dziatalnosci wymienionej w art. 5
ust. 4 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp. Innymi stowy art. 5 ust. 4 pkt 1 lit. ¢ tiret drugie ustawy Pzp umozliwia stosowanie
przepiséw sektorowych do zaméwien zwigzanych z odprowadzaniem lub oczyszczaniem Sciekéw, w sytuacji gdy
zaméwien tych udziela podmiot prowadzacy dziatalnosé sektorowg polegajacg na udostepnianiu lub obstudze statych
sieci przeznaczonych do Swiadczenia ustug publicznych w zwigzku z produkcjg, transportem lub dystrybucjg wody pitnej
oraz dostarczaniem wody pitnej do takich sieci, a udzielane zamoéwienia zwigzane sg z tg dziatalnoScig. Tym samym
podmiot nieprowadzacy dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 5 ust. 4 pkt 1 lit. a lub b, nie wykonuje dziatalnosci sektorowej z
zakresu gospodarki wodnej, jesli podejmuje sie dziatalnosci tylko zwigzanej z odprowadzaniem lub oczyszczaniem
Sciekow.

W ocenie sktadu orzekajgcego w przedmiotowym przypadku Odwotujgcy nie wykazat jednak, ze Zamawiajgcy nie
wykonuije dziatalnosci sektorowej z zakresu gospodarki, w szczegolnosci nie zostaty potwierdzone podnoszone w tresci
odwotania watpliwosci czy i w jakim zakresie Zamawiajgcy prowadzi takg dziatalno$¢ z uwagi na powierzenie czynnosci
z zakresu administrowania siecig wodociggowg podmiotowi trzeciemu tj. Przedsiebiorstwo Ustugi Instalacyjno Sanitarne
Wod- Kan, CO, Gaz J.H.. Izba przyjeta w tym zakresie za wiarygodne stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w toku
rozprawy, ze pomimo zawarcia z ww. podmiotem umowy dzierzawy z dnia 2 maja 2012 r. Zamawiajgcy przestat by¢



zarzadcg i administratorem sieci, czy tez utracit wtadztwo nad siecia wodnokanalizacyjng. Zamawiajgcy pozostaje
wiascicielem rzeczonej sieci i z jego Srodkéw za posrednictwem podmiotu trzeciego prowadzone sg czynnosci
dotyczace jej technicznej obstugi i eksploatacii tej sieci, a szczegdly jej eksploataciji okresla réwniez Zamawiajgcy w
wydanych przez siebie regulaminach. Ponadto treS¢ umowy w zaden sposéb nie wskazuje, aby Zamawiajacy przeniost
poprzez jej zawarcie realizacje zadan wtasnych gminy okreslonych w art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy o samorzgdzie gminnym
z dnia 8 marca 1990 r. (Dz.U. Nr 16, poz. 95 z p6zn. Zm.) {j. zaspokajania zbiorowych potrzeb wspolnoty w zakresie
wodociggdw i zaopatrzenia w wode, kanalizacji, usuwania i oczyszczania $ciekow komunalnych, utrzymania czystosci i
porzadku oraz urzadzen sanitarnych, wysypisk i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, zaopatrzenia w energie
elektryczng i cieplng oraz gaz. Okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie prowadzi dziatalno$ci w zakresie okreslonym w art. 5
ust. 4 pkt 1 lit. c) ustawy pzp nie zostata réwniez wykazana przez Odwolujgcego, tym samym nalezy stwierdzi¢, ze
Zamawiajgcy mogt zakwalifikowaé przedmiotowe postepowanie jako sektorowe.

W ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazat réwniez, aby przedmiot prowadzonego postepowania tj. budowa
przydomowych oczyszczalni $ciekéw nie byta objeta definicjg zawartg w art. 5 ust. 4 pkt 1 lit. c) ustawy pzp. Definicja
powyzsza zawarta w przywolywanym przepisie ustawy, jak rowniez w art. 10 ust. 2 lit. b) dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE
(Dz.Urz.UE.L Nr 94, str. 243) jest ogolna, nie precyzuje w sposob konkretny i szczegotowy, jaki jest konkretny zakres
dziatalno$ci sektorowej w zakresie odprowadzania i oczyszczania $ciekow.

Odwolujacy stawiajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej zacytowanego artykutu w argumentaciji
powolywat sie na ustawe z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu
Sciekow (t. j. Dz.U. z 2023r. poz. 537, dalej ,ustawa ZZW”") wywodzac, ze w ustawie tej dziatalnos¢ w zakresie
odprowadzania lub oczyszczania $ciekow, aby zostata zakwalifikowana jako dziatalno$¢ sektorowa, musi by¢ zwigzana
z udostepnianiem i obstugg sieci, a takze mie¢ charakter zbiorowy, a zatem pojecie obstuga sieci, uzyte w art. 5 ust. 4
pkt 1 lit c) ustawy pzp, nie moze obejmowac¢ budowy przydomowych oczyszczalni Sciekdw, gdyz te nie spetiajg tych
wymogoéw. Nalezy wskaza¢, ze ustawa Prawo zamowien publicznych nie odnosi sie do ustawy o zbiorowym
zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu Sciekdw, a zatem jest to jedynie opinia Odwolujgcego. Nalezy takze
zaznaczy¢, ze nawet w swoim piSmie procesowym Odwotujgcy powoluje sie na stanowisko dokiryny zawarte w
komentarzu do ustawy, co potwierdza, ze twierdzenia Odwolujgcego nie sg poparte jednoznacznym wyznacznikiem
wynikajgcym z przepisow prawa. W konsekwencji, nie ma mozliwosci przypisania Zamawiajgcemu wskazywanego
przez Odwotujgcego naruszenia przepiséw prawa.

Izba moze stwierdzi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego ww. artykutu w sytuaciji, gdy naruszenie nie budzi
watpliwosci. Wobec tak ogodlnej definicji przytoczonej powyzej, brak jest mozliwosci stwierdzenia naruszenia przez
Zamawiajgcego Ww. przepisu.

Zamawiajgcy klasyfikujgc zamowienie, przy tak ogolnej definicji, jak wyrazona w art. 5 ust. 4 pkt 1 lit. ¢) ustawy
pzp, mogt uznaé, ze budowa przydomowych oczyszczalni Sciekbw moze zosta¢ zakwalifikowana jako zamowienie
sektorowe. Rozwigzanie takie moze zosta¢ zakwalifikowana jako szeroko pojete rozwigzaniem spraw gospodarki
Sciekowej, o ktbrym mowa w ustawie z dnia z dnia 20 lipca 2017 r. Prawo wodne (Dz.U. z 2017 r. poz. 1566 z pozn.
Zm.). Zgodnie z brzmieniem art. 83 ust. 4 tejze ustawy w miejscach, gdzie budowa systemoéw kanalizacji zbiorczej nie
przyniostaby korzysci dla Srodowiska lub powodowataby nadmierne koszty, nalezy stosowac¢ systemy indywidualne lub
inne rozwigzania zapewniajgce ten sam co systemy kanalizacji zbiorczej poziom ochrony srodowiska W ocenie sktadu
orzekajgcego majgc na uwadze powyzsze, a takze przywotywang przez Zamawiajgcego okoliczno$¢ rozproszonej
zabudowy wystepujacej na terenie gminy, znaczaca ilo§¢ budowanych obiektéw uprawnione byto uznanie, ze przedmiot
niniejszego postepowania obejmuje dziatalnos¢ w zakresie odprowadzania lub oczyszczania $ciekow, o ktorej mowa w
art. 5 ust. 4 pkt 1 lit. c) ustawy pzp.

Nie mozna sie rowniez zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze kwalifikacja budowy przydomowych oczyszczalni $ciekow
przez gmine, jako zamoéwienia sektorowego ma charakter precedensowy Kazda ze stron i uczestnikbw postepowania
powolata sie na postepowania o udzielenie zamowienia prowadzone przez innych zamawiajgcych. Przedstawione przez
strony i uczestnika postepowania dowody w postaci ogtoszen o zamowienie w innych postepowaniach prowadzonych
przez innych zamawiajagcych potwierdzajg jedynie, ze zamawiajgcy roznie kwalifikujg postepowania, co potwierdza tylko
teze o niejednoznacznosci definicji dziatalnosci sektorowej w dziedzinie odprowadzania lub oczyszczania $ciekow.
Niejednoznacznos¢ i ogolnos¢ definicji oznacza, ze mozliwe bylo uznanie przez Zamawiajgcego, ze zamowienie,
ktérego przedmiotem jest budowa przydomowych oczyszczalni $ciekow, moze zostaé zakwalifikowane jako sektorowe,
a zatem nie jest mozliwe uwzglednienie zarzutu Odwolujgcego i stwierdzenie, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Nie jest tak, jak stwierdzit Odwotujgcy w odwotaniu, ze wszyscy zamawiajgcy prowadzac
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest analogiczny zakres robot kwalifikujg to



zamowienie jako sektorowe. Okolicznos¢ ta nie zostata przez Odwolujgcego wykazana.

Nie jest rowniez tak, jak twierdzit Odwolujgcy, ze skoro Zamawiajgcy powotuje sie na wyjatek w postaci
wylgczenia stosowania ustawy, to na nim w przedmiotowym postepowaniu spoczywa ciezar dowodowy w zakresie
wykazania tych okolicznoéci. Zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
zobowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. W ocenie sktadu
orzekajgcego Odwolujacy nie sprostat tym wymaganiom, poniewaz jego zarzuty wynikajg z jego interpretaciji przepisow,
ktére nie zostaly poparte adekwatnymi dowodami, a argumenty przez niego podnoszone nie znajdujg uzasadnienia w
brzmieniu obowigzujacych przepiséw.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a
takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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