Sygn. akt: KIO 1049/16

POSTANOWENIE
z dnia 1 lipca 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 30 czerwca 2016 roku w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2016 roku przez wykonawce
GEMALTO Sp. z 0. 0. z siedzibg w Tczewie

w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Infrastruktury i Budownictwa
w Warszawie

przy udziale wykonawcy Polska Wytwornia Papieréw Wartosciowych S.A z siedzibg
w Warszawie, zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

postanawia:
1. odrzuca odwolanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce GEMALTO Sp. z o. o. z siedzibg w Tczewie
I:
a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce GEMALTO Sp.
Z 0. 0. z siedzibg w Tczewie tytutem wpisu od odwotania

b) zasgdza od wykonawcy GEMALTO Sp. z o. o. z siedzibg w Tczewie na rzecz
Ministerstwa Infrastruktury i Budownictwa w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysiace szesc¢set ztotych zero groszy), stanowiacg uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccoevueneens

Czlonkowie: ........ccvvveevnnnnn

Sygn. akt: KIO 1049/16

Uzasadnienie
W dniu 16 czerwca 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca GEMALTO Sp. z o. 0. z siedzibg
w Tczewie, zwany dalej ,Odwotujgcym”.
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego i prowadzi Zamawiajgcy: Ministerstwo Infrastruktury Budownictwa



w Warszawie na ,Wybér podmiotu wydajgcego karty do tachograféow cyfrowych”. Numer
ogloszenia w TED: Dz.U./S S108 z 07.06.2016 193574-2016-PL. Wpis od odwotania

w wysoko$ci 15.000 zt zostat wniesiony na rachunek UZP, kopia odwotania przekazana
zostata Zamawiajgcemu.

Odwolanie dotyczy tresci ogtoszenia o zaméwieniu.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
Zamawiajacy opisat warunki udziatu w postepowaniu, kryteria oceny ofert oraz dokonat opisu
przedmiotu zamowienia z naruszeniem przepiséw prawa, w tym z naruszeniem zasad
zachowania uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw oraz
proporcjonalnosci. W przypadku zgodnego z prawem dziatania Zamawiajgcego Odwotujacy
mogtby ztozy¢ wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie oferte,
co stwarzatoby Odwotujgcemu mozliwo$é uzyskania przedmiotowego zamowienia
publicznego.

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz przepiséw rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) Nr 165/2014 z dnia 4 lutego 2014 r. w sprawie tachografow
stosowanych w transporcie drogowym i uchylajgcego rozporzgdzenie Rady (EWG) nr
3821/85 w sprawie urzadzen rejestrujgcych stosowanych w transporcie drogowym oraz
zmieniajgcego rozporzgdzenie (WE) nr 561/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie harmonizaciji niektérych przepiséw socjalnych odnoszgcych sie do transportu
drogowego, w tym w szczegolnosci art. 26 ust. 1, poprzez nadanie ogtoszeniu o zaméwieniu
treSci niezgodnej z przepisami ww. rozporzgdzenia oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze
poprzez pominigcie wymagan wynikajagcych z ww. rozporzgdzenia UE,

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 18 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.

o systemie tachograféw cyfrowych, poprzez opisanie warunku udziatu w postepowaniu,
o ktorym mowa w pkt lIl.2.3) Kwalifikacje techniczne lit. A ppkt 1 ogloszenia o zamoéwieniu,
niezgodnie ze wskazanymi przepisami, w szczegdlnosci z wigzagcymi Zamawiajgcego

wytycznymi ustawowymi odnoszacymi sie do doswiadczenia podmiotu wybieranego na
podstawie ww. art. 18 ust. 1,

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 22 ust. 1, ust. 4 i ust. 5 ustawy Pzp, poprzez
opisanie warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt 1l.2.3) Kwalifikacje
techniczne lit. A ppkt 1 Ogtoszenia o zamowieniu, z naruszeniem ww. przepisow,

w szczegolnosci zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow oraz zasady proporcjonalnosci,

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposo6b niejednoznaczny, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje oraz uprzywilejowuje dotychczasowego wykonawce, a dyskryminuje
pozostatych wykonawcow,

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
sformutowanie w pkt IV.2.1) ppkt 1 i ppkt 2 ogtoszenia o zamowieniu, kryteribw oceny ofert:
»gotowos¢ produkcyjna systemu” oraz ,projekt deklaracji praktyk wykorzystywanych przy
wydawaniu kart”, ktore:

a) odnosi sie do wtasciwosci podmiotowych wykonawcy (potencjatu technicznego
wykonawcy),

b) uprzywilejowuje dotychczasowego wykonawce, a dyskryminuje pozostatych
wykonawcow,

¢) nie spetnia cech koniecznych kryterium oceny ofert, tj. obiektywizmu, lecz
pozwala na wybor oferty najkorzystniejszej w oparciu o subiektywne odczucie
i nieuzasadnione preferencje oceniajgcego.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie zmiany tresci ogloszenia 0 zamoéwieniu poprzez:

1) skre$lenie opisu warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt
lI.2.3) Kwalifikacje techniczne lit. A ppkt 1 ogtoszenia o zamoéwieniu, a w przypadku nie
uwzglednienia tego zgdania - zmiane wskazanego warunku poprzez:

a) wymaganie 10 000 000 zt brutto zamiast 35 000 000 zt brutto w odniesieniu do
jednej ustugi,

b) wymaganie personalizaciji 100 000 zamiast 200 000 spersonalizowanych kart,



c¢) skreslenie wymagania dotyczgcego wydawania kart,

2) skreslenia z opisu przedmiotu zamdwienia, o ktérym mowa w pkt II.1.5) Krotki
opis zamowienia lub zakupu ogtoszenia 0 zamoéwieniu wymagania stanowigcego, ze podmiot
wybrany do wydawania kart do tachograféw bedzie zobowigzany do wydawania kart do
tachograféw od dnia zawarcia umowy, oraz wprowadzenie do tresci ogtoszenia
0 zamoOwieniu okresu, w wymiarze 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy w sprawie

zamowienia publicznego, na wykonanie przez wykonawce, ktéremu zostanie udzielone
zamowienie, czynno$ci przygotowawczych niezbednych do wydawania kart do tachograféw,

3) skreslenia kryteriow oceny ofert, o ktérych mowa w pkt IV.2.1) ppkt 1 | ppkt 2
ogtoszenia o zaméwieniu, tj. kryteriow: ,gotowos¢ produkcyjna systemu” oraz ,projekt
deklaracji praktyk wykorzystywanych przy wydawaniu kart”, oraz nakazanie wprowadzenia
dwustopniowej oceny ofert, poprzez:

a) uwzglednienie obligatoryjnych technicznych testéw rozwigzania
informatycznego i jego oceny punktowej w zgodzie z rozporzgdzeniami wykonawczymi do
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 165/2014 z dnia 4 lutego 2014 r.
w sprawie tachografow stosowanych w transporcie drogowym w oparciu o udostepnione
wykonawcom dopuszczonym do postepowania scenariusze testowe,

b) dopuszczenie do ztozenia i ich oceny punktowej ofert podmiotow, ktérych
rozwigzania w zakresie CA (Centrum Authority) spetniajg wymagania okreslone
w wraz z wykonawczym Komisji zatgcznikami, rozporzgdzeniu rozporzgdzeniu
wykonawczym Komisji (UE) 2016/799 z dnia 18 marca 2016 r. w sprawie wykonania
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 165/2014 ustanawiajgcego
wymogi dotyczace budowy, sprawdzania, instalacji, uzytkowania i naprawy tachografow oraz
ich elementéw skladowych do rozporzgdzenia Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 165/2014 z dnia 4 lutego 2014 r. w sprawie tachograféw stosowanych
w transporcie drogowym,

4) uzupetnienie opisu przedmiotu zamowienia 0 wymagania wynikajgce z prawa
UE, w szczegolnosci z ww. Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr
165/2014 z dnia 4 lutego 2014 r. w sprawie tachograféw stosowanych w transporcie
drogowym, w szczegolnosci w zakresie opisanym w lit. B.2. uzasadnienia odwotania.

Z tych powodoéw Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.

W dniu 29 czerwca 2016 roku Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
w pierwszej kolejnosci wnosit o jego odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp, gdyz w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze nie jest obowigzany do stosowania przepiséw ustawy. Bez
znaczenia dla uprawnien wykonawcow co do mozliwosci sktadania srodkéw odwotawczych
jest fakt, ze zamawiajgcy dobrowolnie do prowadzonego postepowania stosuje okreslony
tryb i zasady obowigzujgce w Pzp. Btedne pouczenie nie rodzi po stronie wykonawcow
uprawnien do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej (tak Krajowa lzba Odwotawcza
w postanowieniu z dnia 9 stycznia 2013 roku, sygn. akt KIO 2824/12). W niniejszej sprawie,
takie btedne pouczenie znalazto sie w ogtoszeniu ale fakt ten nie tworzy kognicji Izy do
rozpoznania odwotania. Podobnie Izba orzekta w postanowieniu z dnia 15 czerwca 2012

roku, sygn. akt KIO 1119/12 oraz w postanowieniu z dnia 3 marca 2015 roku, sygn. akt KIO
320,321/15.

Prowadzone postepowanie nie jest z mocy prawa poddane regutom ustawy Pzp. Po
pierwsze wynika to z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, gdzie zamowienie publicznym jest umowa
odptatna. Pomiedzy stronami zas Zamawiajgcy a wytonionym podmiotem po
przeprowadzeniu procedury nie dojdzie do zawarcia odptatnej umowy, poniewaz ptatno$¢
taka musi wynika¢ z stosunku ktéry umowy. W prawnym, powstanie wskutek
przeprowadzonego postepowania nie wystgpi ptatnos¢. Z art. 20 ust. 3 w zwigzku z art.9
ustawy o systemie tachograféw cyfrowych wynika, ze optaty za wydanie karty uiszcza
bezposrednio na rzecz podmiotu wydajgcego karty, wnioskodawca (kierowca, przewoznik
drogowy, podmiot prowadzgcy warsztat). Zamawiajgcy jako organ, o ktérym mowa w art. 26



ust. 1 rozporzgdzenia UE nr 165/2014 jest jedynie zobowigzany do zapewnienia, by karty
byty wydawane. Nie jest ptatnikiem i nie jest obowigzany Zadnym przepisem do zapfaty
wynagrodzenia podmiotowi wydajgcemu karty. Miedzy innymi z tej przyczyny ustawodawca
ustanowit w przepisach ustawy o systemie tachograféw odrebng od ustawy Pzp podstawe
prawng wylonienia podmiotu wydajgcego karty.

Art. 18 ust. 1 ustawy o systemie tachografow cyfrowych stanowi, ze minister wasciwy
do sprawtransportu wybiera podmiot wydajgcy karty, majgc na uwadze znaczenie zadan
realizowanych przez podmiot wydajgcy karty dla krajowej polityki bezpieczeristwa, posiadany
przez ten podmiot potencjat techniczny oraz zdolnosc¢ i gotowos¢ do natychmiastowego
poniesienia naktadow inwestycyjnych na uruchomienie procesow w zakresie wydawania kart,
dotychczasowe do$wiadczenie w dziedzinie personalizaciji i elektronicznych zabezpieczen
dokumentdw istotne z punktu widzenia zapewnienia wtasciwego poziomu bezpieczenstwa
systemu oraz biorgc pod uwage mozZliwos¢ skutecznego nadzoru przez administracje
rzgdowg. Do wyboru podmiotu stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamdwien publicznych dotyczgce przetargu ograniczonego.

Przepis nakazuje jako procedure wytonienia podmiotu wydajgcego karty zastosowaé
odpowiedni ,przepisy ustawy Pzp o przetargu ograniczonym”. ,Odpowiednio” oznacza, ze
nawet przy identycznym stosowaniu przywotanych norm, podstawa prawna ich stosowania
jest odrebna. Nie majg wiec zastosowania jako podstawa prawna przetargu przepisy ustawy
Pzp, nawet gdyby cato$¢ postepowania miata by¢ prowadzona w sposéb analogiczny do
przewidzianego w ustawie Pzp. Odwotanie wiec nie moze byé poddane pod rozstrzygniecie
KIO.

Do wyboru podmiotu stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy Pzp dotyczgce
przetargu ograniczonego, a zgodnie z zasadami dobrej legislacji wskazywanymi przez
Rzadowe Centrum Legislacji (np. A. Kozak, artykut ,Odestanie do przepisu zawierajacego
upowaznienie ustawowe przez uzycie sformutowania przepisy stosuje sie odpowiednio”

w publikacja RCL ,Dobre praktyki legislacyjne”, str. 116) przy zastosowaniu takiego
odestania niezbedne jest jednoznaczne wskazanie przepisu lub przepiséw prawnych, do
ktérych sie odsyta. Nie ulega watpliwosci, ze ustawodawca w przepisie art. 18 ust. 1 odestat
wylgcznie do odpowiedniego stosowania przepisdw o przetargu ograniczonym nie za$ do
catosci przepisow ustawy. Przepisy o przetargu ograniczonym to przepisy art. 47 do 55
ustawy Pzp, a takze przepisy, do ktorych przepisy tego rozdziatu odsytajg, w tym przepisy
o ogtoszeniach. Stad Zamawiajgcy byt zobowigzany do zamieszczenia ogtoszenia

0 zamoOwieniu, mimo ze nie jest obowigzany do stosowania w catosci przepisow ustawy Pzp.
Potwierdza to takze wyktadnia autentyczna przedstawiona w uzasadnieniu zawartym

w druku sejmowym nr 4332 Sejmu IV kadenciji, w ktorej Senat jako autor przepisu

w ostatecznym brzmieniu wskazat, ze obowigzek stosowania odpowiedniego przepisow

0 przetargu ograniczonym odnosi sie do procedury przetargowej rozpoczynajgcej sie
ogtoszeniem a nastepnie do sktadania wnioskow i ofert.

Brak podstaw do wniesienia odwotania wynika takze z faktu, ze art. 18 ust. 1 ustawy
stc nakazujac jedynie odpowiednie stosowanie przepiséw Pzp o przetargu ograniczonym
i zwalniajgc z obowigzku stosowania Pzp in extenso, stanowi ze zadania realizowane przez
wybierany podmiot sg objete krajowg politykg bezpieczenstwa. Norma ta przesadza o nie
stosowaniu wprost Pzp do wytonienia podmiotu wydajgcego karty tachografow. Wytgczenie
to wynika z tgcznej normy art. 18 ustawy stc i art. 4 pkt 5 ustawy Pzp bedgcego podstawg do
odstgpienia od stosowania ustawy Pzp ze wzgledu na istotny interes bezpieczenstwa
Panstwa lub ochrone bezpieczenstwa publicznego. Dane, do ktérych uzyskuje sie dostep, to
dane o szczegdlnym znaczeniu gospodarczo — spotecznym.

Ponadto zakres wytgczenia wynikajgcego z art. 18 stc odpowiada regutom
pierwotnego prawa UE w tym zakresie, w szczegolnosci przepisom TFUE (art. 51) wskazujgc
na mozliwo$¢ ograniczenia lub wytgczenia mozliwosci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, gdy wkracza w sfere wykonywania wtadzy publiczne;.

Przystepujgcy przytaczyt sie do stanowiska Zamawiajgcego i popart przedstawiong
przez niego argumentacje.

Odwolujgcy odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego o zawarciu umowy
o charakterze nieodptatnym, wskazat, Zze jest to zbyt waskie rozumienie pojecia odptatnosci



umowy. Odwotat sie do tresci publikacji Witolda Czachérskiego ,,Zobowigzania. Zarys
wyktadu”, Warszawa 2007 str. 152, wskazujgc, iz od pojeciem odptatno$ci nalezy rozumie¢
uzyskanie okreslonej korzysci majgtkowej dla kazdej ze stron stosunku zobowigzaniowego.
Wobec takiego rozumienia pojecia odptatno$ci umowa w przedmiotowym postepowaniu
bedzie zawierata wynagrodzenie, a korzys¢ majgtkowa skonkretyzuje sie w postaci

przychodu z tytutu optat za wydawanie karty. Korzy$cig majatkowg bedzie zatem prawo do
eksploatacji ustug. Eksploatacje rozumie¢ nalezy jako prawo do pobierania optat za
wydawanie kart.

Odnoszac sie do argumentacji z odpowiedzi na odwotanie zwigzanej z trescig art. 18
ustawy o systemie tachografow cyfrowych i znajdujgcego sie tam odniesienia do publikaciji
RCL Odwolujgcy zauwazyt, iz nie dotyczy powyzsze sytuaciji jak w przedmiotowym
postepowaniu. Owo odestanie w artykule dotyczy upowaznienia do wydawania
rozporzgdzenia. Podany zatem przykiad w odpowiedzi na odwotanie jest nietrafny. Nie
dotyczy bowiem takiego odestania jak znajduje sie w art. 18 ustawy o systemie tachograféw,
gdzie znajduje sie odestanie do innej ustawy. Ustawodawca zdecydowat jednoznacznie, ze
stosuje sie przepisy Pzp do przetargu ograniczonego.

Co do sformutowania ,odpowiednie stosowanie” przywotat art. 128 ust. 7 Pzp
w brzmieniu z roku 2007 i komentarz do tego artykutu z publikaciji ,Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz” 2007 r. Wydawnictwo CH BECK autorstwa Grzegorz Wicik, Piotr
Wisniewski str. 578 do 581 odnoszacy sie do odpowiedniego stosowania przepiséw
w przypadku udzielania koncesiji. Sformutowanie ,,odpowiednie stosowanie” rozumie¢ nalezy
przez koniecznos¢ uwzglednienia zachodzacych réznic. Z przepisu ustawy wynika ktére
przepisy sie stosuje, ktérych sie nie stosuje, a ktdre stosuje sie z uwzglednieniem specyfiki.
O odpowiednim stosowaniu przepiséw przesgdzita decyzja ustawodawcy o stosowaniu Pzp,
stosowaniu odpowiedniego trybu i wskazaniu pewnych wytycznych przy prowadzeniu wyboru
podmiotu. Oznacza to, ze nie stosuje sie np. przepiséw o przetargu nieograniczonym, czy
tez innych trybach. W ocenie Odwolujgcego taki zabieg cechuje prawidtowg technike
legislacyjna. Wskazuje, iz art. 128 ust 7 w dwczesnym brzmieniu oznacza, ze do
postepowania majgcego na celu udzielanie koncesiji stosuje sie odpowiednio wszystkie
przepisy Pzp, takze przepisy dziatu VI $rodki ochrony prawne;.

Co do argumentacji Zamawiajgcego, iz mozliwos¢ stosowania ustawy nie wynika
z btednego pouczenia o mozliwosci korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej Odwotujacy
zaznaczyt i przywotat tre$¢ ogloszenia o zamowieniu, podnoszac, ze tresc¢ ta jest wigzgca
zaréwno dla Zamawiajgcego jak i Stron. Przywotat ogtoszenie o zamdwieniu o nr 2012/S97-
161627 dotyczgce poprzedniego postepowania, gdzie nie byto zadnych watpliwosci, iz
w postepowaniu tym stosuje sie Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

W dniu 20 czerwca 2016 roku, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajacego, do
postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajacego wykonawca Polska
Wytwornia Papieréw Wartosciowych S.A z siedzibg w Warszawie. Przystgpienie

spetniato przestanki formalne, wniesione zostato w ustawowym terminie 3 dni, jego kopia
zostata przekazana Zamawiajgcemu i Odwolujgcemu, tym samym wiec uznano je za
skuteczne. Wykonawca wnosit 0 uznanie zarzutow za bezzasadne.

W ocenie Izby odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp, w Swietle ktérego /zba odrzuca odwotanie jeZeli w sprawie nie majg
zastosowania przepisy ustawy.

Izba podziela argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong w odpowiedzi na
odwolanie zwigzang z trescig art. 18 ust. 1 ustawy o systemie tachograféw cyfrowych.
Przepis ten w swej tresci wyraznie stanowi, iz do wyboru podmiotu stosuje sie odpowiednio
przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych dotyczace
przetargu ograniczonego. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby ,,odpowiednie stosowanie”
przepisdw dotyczacych przetargu ograniczonego oznacza, ze tylko ten zakres ustawy Pzp



zwigzany z regulacjami odnoszgcymi sie do okreslonego trybu postepowania przy wyborze
podmiotu wydajgcego karty znajduje zastosowanie. Podstawg wiec prowadzenia
postepowania jest nie ustawa Prawo zamowien publicznych, ale art. 18 ustawy o systemie
tachografow cyfrowych przy uwzglednieniu przepiséw dotyczgcych przetargu ograniczonego
opisanych w ustawie Prawo zamowien publicznych. To za$ oznacza, ze inne przepisy
przywotanej ustawy Pzp nie mogg w takiej sytuacji znalez¢ zastosowania w prowadzonej
procedurze, w szczeg6lnosci dotyczy to przepiséw zwigzanych z systemem $rodkéw
ochrony prawne;.

Dostrzezenia wymaga, iz odestanie o podobnym charakterze znajduje sie w samej
ustawie Pzp, z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp wynika bowiem, Ze do postepowania
odwotawczego stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. —
Kodeks postepowania cywilnego o sgdzie polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa nie
stanowi inaczej. Stanowisko doktryny jest w tym zakresie jednoznaczne, iz w takim
przypadku do postepowania odwotawczego znajdujg zastosowanie jedynie przepisy KPC
0 sadzie polubownym, ktére w pewnych kwestiach odsytaja do regulacji ogolnych kodeksu
postepowania cywilnego, ale inne uregulowania KPC nie mogg by¢ stosowane, odestanie
obejmuje bowiem jedynie okreslone przepisy kodeksu postepowania cywilnego .

Za orzecznictwem sadéw okregowych powtdrzy¢ nalezy, iz ,(...) odestanie z art. 184
ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych (po nowelizacji art. 185 ust. 7 tej ustawy) ma
charakter szczegolny, wyjatkowy i w pierwszej kolejnosci nalezy stosowac przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, na co wskazuje zawarty w art. 184 ust. 6 tej ustawy
(po nowelizacji art. 185 ust. 7 tej ustawy) zwrot: "jezeli ustawa nie stanowi inaczej." Z tego
wzgledu odestanie to winno by¢ interpretowane i stosowane $cisle. Konkluzja ta prowadzi do
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whiosku, ze brak regulacji dotyczacych petnomocnictwa w przepisach kodeksu
postepowania cywilnego, do ktérych odsyta przepis art. 184 ust. 6 tej ustawy (po nowelizaciji
art. 185 ust. 7 tej ustawy), skutkuje tym, ze poszukujac regulacji dotyczgcych tej kwestii
nalezy powroéci¢ na grunt ustawy Prawo zamowien publicznych, nie za$ - za posrednictwem
przepisu art. 13 § 2 k.p.c. - przechodzi¢ do innych przepiséw kodeksu postepowania
cywilnego anizeli te wskazane w odestaniu ustawowym z art. 184 ust. 6 tej ustawy
(po nowelizaciji art. 185 ust. 7 tej ustawy)” — tak stanowisko Sadu Okregowego w Gorzowie
Wielkopolskim (sygn. akt: VIl Ga 36/09, niepubl.).

Odpowiednie stosowanie przepisdw dotyczgcych przetargu ograniczonego w ustawie
o systemie tachografow zakre$la obszar odestania przez ustawodawce do przepiséw ustawy
Pzp. Obszar ten ograniczono jedynie do wskazania jednego z trybdw dopuszczalnych przez
ustawe Pzp. Gdyby przyjac¢ inne rozumienie tegoz odestania, regulacja w art. 18 ust. 1
ustawy o systemie tachograféw cyfrowych nie miataby racji bytu. Zauwazy¢ nalezy bowiem,
ze do wyboru podmiotu wydajgcego karty zobowigzany jest organ administracji publicznej
bezwzglednie zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp w kazdym przypadku
zwigzanym z gospodarowaniem srodkami o charakterze publicznym. Jednakze
ustawodawca w ustawie o charakterze szczeg6lnym w stosunku do Pzp zobowigzat podmiot
administracji publicznej do odpowiedniego stosowania przepisow ustawy w pewnym
zakresie, ktorg w innych przypadkach podmiot zobowigzany jest stosowa¢ bez zadnych
ograniczen. Zatem wskazanie na konieczno$¢ odpowiedniego stosowania przepisow ustawy
Pzp w odniesieniu jedynie do przetargu ograniczonego miato na celu wytgczenie stosowania
innych przepiséw ustawy Pzp niz te o przetargu ograniczonym do wyboru podmiotu
wydajgcego karty. Gdyby przyjg¢ odmiennie, wylgczenie nie bytoby konieczne,
a Zamawiajacy zobowigzany bytby do stosowania Pzp w catym zakresie lub wylgczenie
okreslono by jako mozliwo$¢ zastosowania tylko jednego okreslonego trybu (np. Do wyboru
podmiotu stosuje sig przetarg ograniczony w uregulowany w ustawie Prawo Zamowien
Publicznych). Sam Odwotujgcy na posiedzeniu przed Izbg wskazywat, ze zwrot
»odpowiednie stosowanie” rozumie¢ mozna jako ,konieczno$¢ uwzglednienia zachodzgcych
réznic. Z przepisu ustawy wynika ktore przepisy sie stosuje, ktorych sie nie stosuje, a ktére
stosuje sie z uwzglednieniem specyfiki”. Moze wiec doj$¢ do sytuacii, kiedy odpowiednio
pewne regulacje nie bedg stosowane.

Nie sposéb nie zauwazyé, ze ustawodawca w sytuacji kiedy zobowigzuje okreslone
podmioty do stosowania ustawy Pzp w cato$ci postuguje sie odmiennym odestaniem, czego
przykladem moze by¢ art. 6g ustawy z dnia z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu



czystoSci i porzgdku w gminach, gdzie zaznaczono, ze do przetargéw, o ktérych mowa w art.
6d ust. 1, w zakresie nieuregulowanym w niniejszej ustawie stosuje sie ustawe z dnia 29
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stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh publicznych. W takiej sytuacji podmioty zobowigzane sg
do stosowania wszystkich przepiséw ustawy Pzp z uwzglednieniem okoliczno$ci
szczegdlnych wynikajgcych z ustawy odsytajgcej. W przedmiotowej sprawie jednak
odestanie ustawowe ma charakter zawezajacy do jednego z trybow ustawy Pzp, nie za$ do
jej innych uregulowan.

Argumentacje powyzsza potwierdza cho¢by orzeczenie Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 6 lutego 2012 roku (sygn. akt Il SA/Wa 2096/2011),
w ktérym stwierdzono, ze ,Odpowiednie stosowanie przepiséw k.p.a. oznacza, ze jedne
przepisy Kodeksu bedg stosowane wprost, bez zadnych modyfikacji, a niektére —

z dostosowaniem do charakteru rozpoznawanej sprawy. Ustawodawca, odsyfajgc do
odpowiedniego stosowania k.p.a., zwraca uwage, ze decyzje organéw uczelni nie sg takimi
samymi aktami, jak decyzje podejmowane przez organy administracji publicznej. Nakaz
odpowiedniego stosowania k.p.a. nalezy rozumiec¢ wten sposob, iz wszystkie gwarancje,
Jakie przystugujg adresatowi decyzji administracyjnej na podstawie Kodeksu, winny mie¢
takze zastosowanie do decyzji organu uczelni, chyba ze szczegdlne cechy sprawy wprost to
uniemoZlivajg - patrz wyrok NSA z dnia 6 sierpnia 2010 r., sygn. akt | OSK 673/10 (publik.
LEX nr 612172)”. Sprawa ta dotyczyta zagadnienia interpretaciji tresci przepisu art. 207 § 1
ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym (Dz. U. Nr 164, poz. 1365 ze
zm.) w brzmieniu: ,Do decyzji, o ktérych mowa wart. 169 ust. 7 i 8, decyzji podjetych przez
organy uczelni windywidualnych sprawach studentéw i doktorantdw, a takze w sprawach
nadzoru nad dziatalno$cig uczelnianych organizacji studenckich oraz samorzgdu
studenckiego, stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks
postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2000 r. Nr 98, poz. 1071, z p6zn. zm.) oraz
przepisy o zaskarzaniu decyzji do sgdu administracyjnego”. Gdyby ustawodawca chciat, aby
z ustawy o systemie tachograféw cyfrowych wynikato, ze ustawe Pzp stosuje sie w catosci
z mozliwoscig wykorzystania tylko jednego z trybdw tej ustawy, to w taki sposdb
skonstruowatby odestanie. Tymczasem z art. 18 ustawy stc wynika odmiennie, iz stosuje sie
tylko te czes¢ ustawy Pzp, ktdra dotyczy przetargu ograniczonego.

Dalej zauwazy¢ nalezy, iz obowigzku stosowania ustawy Pzp nie mozna wywodzic¢
z pouczenia o mozliwo$ci wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej, zamieszczonego przez
Zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o zaméwieniu. Btedne pouczenie wykonawcdw w tym
zakresie nie rodzi po ich stronie uprawnien do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych dla postepowan, w ktérych stosowanie przepiséw ustawy Pzp jest
obligatoryjne. Brak mozliwosci stosowania ustawy Pzp skutkuje réwniez brakiem mozliwosci
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych w tej ustawie, co potwierdzito
orzecznictwo przywotane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Cho¢ dotyczy
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ono w duzej mierze zamowien sektorowych, to teza ta niewatpliwie pozostaje aktualna
w przedmiotowej sprawie.

Bez wpltywu takze na ocene prawidtowos$ci obecnie prowadzonego postepowania
i prawidtowosci stosowania ustawy Pzp pozostaje uprzednio przeprowadzone w 2012 roku
postepowanie. Owo postepowanie nie jest i nie moze by¢ przedmiotem zainteresowania
sktadu orzekajacego Izby wyznaczonego do rozpoznania niniejszej sprawy.

Co do argumentacji Odwolujacego zwigzanej z trescig art. 128 ust. 7 ustawy Pzp
w brzmieniu z roku 2007, to zauwazy¢ nalezy, ze odestanie znajdowato sie w obrebie
jednego aktu prawnego, {j. ustawy Pzp. Przepisy dotyczgce udzielania zamoéwien przez
koncesjonariuszy robo6t budowlanych (Rozdziat 4) miaty szczegolny charakter. Odnosity sie
bowiem do trybu, ktory nie byt trybem zwyklym, ale szczegélnym, gdyz zostat umiejscowiony
w dziale lll regulujgcym przepisy szczegodine, podobnie jak zasady prowadzenia konkursu,
zawierania umowy ramowej, czy tez zamowienia sektorowe. Tak wiec odestanie w takim
brzmieniu byto konieczne do okres$lenia, jaki zakres ustawy Pzp stosuje sie w sytuacji trybow
szczegolnych. Kwestia srodkéw ochrony prawnej regulowana byta, jak i jest obecnie



w ramach Dziatu VI. Istotna dla rozpatrywanego zagadnienia jest okoliczno$¢ tego rodzaju,
ze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp umiejscowiony zostat w ramach rozdziatu 1, co oznacza, ze
miat, jak i ma teraz charakter przepisdw wspolnych dla catej ustawy Pzp. W konsekwencji,
gdy stwierdza, ze Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, to odnosi sie takze do
wykonawcy, takiego jak koncesjonariusz. Aktualnie podobne odestanie jak podnoszone
przez Odwotujgcego znajduje sig w art. 99 ustawy Pzp i dotyczy zawierania umow
ramowych.

Izba nie podzielita rozwazan Zamawiajgcego zwigzanych z nieodptatnym
charakterem umowy, ktéra wigzata bedzie Zamawiajgcego i podmiot zobowigzany do
wydawania kart. O ile niewatpliwie regulacje ustawy Pzp stosuje sie do umoéw odptatnych, to
pojecie odptatnosci umowy, ekwiwalentno$ci $wiadczen w ocenie skfadu orzekajgcego Izby
rozumie¢ nalezy w sposéb szeroki. Za takg ekwiwalentno$é (wymiane) $wiadczen uznac
mozna uzyskiwanie przychodu z tytutu otrzymywanych od podmiotéw trzecich opfaty za
karte. Tym niemniej nie uznanie tej argumentacji nie wptywato na decyzje skfadu
orzekajgcego Izby o odrzuceniu odwotania.
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Reasumujac, nalezato uzna¢, ze w sprawie nie znajdujg zastosowania przepisy
ustawy. Konsekwencjg takiego stanu jest konieczno$¢ odrzucenia odwotania.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby w rozpatrywanej sprawie w zadnej czesci nie miato
charakteru merytorycznego rozstrzygniecia przedmiotu sporu, a odnosito sie do zbadania
formalnych przestanek skutecznosci ztozonego srodka ochrony prawnej, zatem musiato
przybra¢ posta¢ postanowienia.

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na
posiedzeniu niejawnym. W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2w zw. z
art. 189 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238). W mys| powotanych przepiséw, a takze zgodnie z pogladem jednolicie
prezentowanym w orzecznictwie tak Izby, jak i Sgdéw Okregowych, w przypadku odrzucenia
odwotania Odwolujgcego obcigza sie cato$cig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg
odpowiedzialnosci za wynik postepowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp (por.
przyktadowo wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt Xll Ga
517/11).

Przewodniczacy: ...........cocuuveee.

Czlonkowie: ......c.ccevievvnnenns
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