Sygn. akt KIO 660/21
POSTANOWIENIE
z dnia 13 kwietnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron i Uczestnikdw postepowania
w dniu 13 kwietnia 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 1 marca 2021 roku przez Odwotujgcego AQUAREN Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Bytomiu

w postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Koninie

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego AQUAREN Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnosciag Spoétka komandytowa z siedzibg w Bytomiu i zalicza

w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami) 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: ......ccciiiiiiiiinnennn,



Sygn. akt KIO 660/21
UZASADNIENIE

Dnia 1 marca 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca AQUAREN Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Bytomiu (dalej jako ,Odwotujacy”).

Zamawiajacy: Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Koninie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia pn. ,Odbudowa kolektora sanitarnego DN 800
w ul. Zakladowej od ul. Kleczewskiej do komory przed torami — metoda bezwykopowa - etap
II”, nr ogtoszenia w BZP 766377N-2020.

Odwotanie ztozono od:

1) niezgodnej z przepisami czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania ze wzgledu na btedng ocene, iz Odwoltujgcy nie wykazat,
ze faktycznie bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw, choé przedstawit w tym
zakresie wszelkie dokumenty i informacje wymagane przez SIWZ i art. 22a ustawy Pzp;

2) ocene dokonang wobec uznania, ze nienalezycie wykonane wezwanie Odwotujgcego
przez Zamawiajgcego do uzupetnienia oferty poprzez przedtozenie zobowigzan podmiotéw
trzecich T ECO Sp. z o0.0. i Zespotu Projektowego — mgr. inz. D. R., mogto by¢ podstawg
wykluczenia;

3) wezwanie Odwotujgcego przez Zamawiajgcego do uzupetnienia oferty poprzez
przediozenie zobowigzan podmiotéw trzecich T ECO Sp. z 0.0. i Zespotu Projektowego —
mgr. inz. D. R., ktére to zobowigzania — zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego:

- miatyby w swojej tresci zawiera¢ elementy, z ktérych zaden nie zostat wymieniony
w SIWZ; - miatoby w swojej tresci zawiera¢ elementy, z ktérych jeden (charakter stosunku,
jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem), wykracza poza katalog wymieniony
w § 9 ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, winno byé uznane za
nieistniejgce, nie wywotujgce skutkow prawnych.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:

a) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,
cho¢ Odwotujgcy wykazat spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca
bezpodstawnie zostat uznany za niewykazujgcego spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu.

b) art. 22a ustawy Pzp przez uznanie, iz Odwotujgcy nie udowodnit, iz realizujgc

zamoéwienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami innych podmiotow,



C) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem Zamawiajgcy nie ograniczyt sie wytgcznie
do zadania od Odwotujgcego oswiadczen Ilub dokumentow, ktére zostaty wskazane
w ogtoszeniu o zamodwieniu, SIWZ lub zaproszeniu do sktadania ofert, a zamiast tego zgdat
od Odwotujgcego oswiadczen, ktdre w ogdle nie byty tam wskazane,

d) § 9 ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, bowiem
Zamawiajgcy zadat od Odwotujgcego oswiadczenia innego podmiotu zawierajgcego
charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, choé taki element nie
jest dopuszczalny na gruncie powotanego przepisu.

Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie @ Zamawiajgcemu, by uniewaznit czynnos¢ wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania;

3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwotujagcy wskazatl, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia,
a ponadto — w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp - moze
ponies¢ szkode w postaci utraconych korzysci, jakie mogtby osiagng¢, gdyby udzielono mu
zamoéwienia.

Odwotujagcy dowiedziat sie o swoim wykluczeniu z maila z dnia 24 lutego 2021 r. wiec
termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata prawidtowo
przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek
UzP.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

W aktach sprawy postepowania odwotawczego do momentu wydania niniejszego

postanowienia nie uwidoczniono zgtoszenia przystgpienia po zadnej ze stron postepowania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego odrzucenie,
wskazujgc ze prowadzone postepowanie jest postepowaniem sektorowym, ponizej progéw,
na roboty budowlane, co oznacza zdaniem Zamawiajgcego, ze w ramach procedury nie

przystuguje korzystanie ze srodkéw prawnych.

Na podstawie protokotu ZP-PN Izba ustalita, Ze warto$¢ szacunkowa zamdwienia na
roboty budowlane wynosi 3 000 000 zt netto, co stanowi 702 691,31 euro. Zamawiajgcy
ustalit wartos¢ zamowienia na podstawie programu funkcjonalno — uzytkowego. Z SIWZ
wynika, ze postepowanie prowadzone jest zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp, w trybie

przetargu nieograniczonego, zaméwienie jest o wartosci ponizej kwot okreslonych
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w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Z ogloszenia oraz tresci
SIWZ i innych dokumentow postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie wynika,
ze Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o sektorowym charakterze postepowania.
W SIWZ oraz ogtoszeniu o zamowieniu, ktére zamieszczono w Biuletynie Zamdwien
Publicznych nie odwotano sie do tresci dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 2004/17/WE, podano natomiast, ze wykonawcy bedg mieli mozliwosé korzystania ze

Srodkow ochrony prawne;j.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze zlozone odwotanie podlega

odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 1 ustawy Pzp 2019, bowiem w sprawie nie maja

zastosowania przepisy ustawy.

W pierwszej kolejnosci zaznaczyC nalezy, iz do ustalenia czy mamy do czynienia
z zamoéwieniem sektorowym bedg mialy zastosowanie przepisy ustawy z dnia z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019, poz. 1843 ze zmianami,
dalej jako ,ustawa Pzp”). W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepiséw wprowadzajgcych
ustawe - Prawo zaméwien Publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz.
2020), zgodnie z ktérym do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie
uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje
sie przepisy dotychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznos¢, iz postepowanie wszczete zostato
w 2020 roku, ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy Pzp
nalezy przez to rozumie¢ ustawe Pzp.

Jednoczesnie, z uwagi na tres¢ art. 92 ust. 2 Przepisbw wprowadzajgcych ustawe -
Prawo zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020),
zgodnie z ktéorym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek
wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po
dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych
przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, do
postepowania odwotawczego zastosowanie znajdg przepisu ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019

r. - Prawo zaméwien publicznych (dalej jako ,ustawa Pzp2019”).

Jak wynika z art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamowieniem sektorowym jest m.in.
zamowienie udzielane przez zamawiajgcych o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy
Pzp, jezeli udzielane jest ono w celu wykonywania dziatalnosci polegajgcej na tworzenia
sieci przeznaczonych do Swiadczenia publicznych ustug zwigzanych z produkcjg lub

dystrybucjg wody pitnej lub dostarczania wody pitnej do takich sieci lub kierowania takimi



sieciami. Zamawiajgcy udzielajgcy zaméwien, o ktéorych mowa w ust. 1 pkt 4, stosujg
przepisy rozdziatu rowniez do zamdwien zwigzanych z:

1) kanalizacjg i oczyszczaniem Sciekow;

2) projektami dotyczacymi inzynierii wodnej, nawadniania lub melioracji pod
warunkiem, Ze ilo§¢ wody wykorzystywanej do celéw dostaw wody pitnej stanowi ponad 20%
tacznej ilosci wody dostepnej dzieki tym projektom lub instalaciom nawadniajgcym lub
melioracyjnym.

Z art. 133 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze do udzielania zamowien sektorowych ustawe
stosuje sie, jezeli wartos¢ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Koninie, w odpowiedzi na wezwanie sktadu orzekajgcego Izby wyjasnito,
przedstawiajgc stosowne dokumenty zrédtowe, ze na mocy umowy Spotki (§ 6) zostato
powotane do realizacji zadan wtasnych Miasta Konina, m.in. do zapewnienia ciggtosci
zaopatrzenia w wode oraz odprowadzania i oczyszczania sciekow dla miasta Konina oraz
innych gmin, zgodnie z uzyskanymi zezwoleniami. Spoétka posiada zezwolenie na
prowadzenie dziatalnosci z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego
odprowadzania sciekow wydang przez Zarzad Miasta Konina w 2002 roku.

Z powyzszych ustalen wynika, ze Zamawiajgcy nie jest jednostkg sektora finanséw
publicznych w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 9 ustawy o finansach
publicznych. Nie jest takze panstwowg jednostkg organizacyjng nie posiadajgcg osobowosci
prawnej, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz jest spdtkg z ograniczong
odpowiedzialnoscig posiadajgcg osobowos$é prawng. Nie moze by¢ takze zamawiajgcym,
o ktéorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z uwagi na niespetnienie cho¢by wymogu
dotyczgcego wartosci (pkt b) i wymogu dotyczacego przedmiotu zamodwienia (pkt c).
Musi by¢ zatem zamawiajgcym w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 badz art. 3 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp.

Z kolei z opisu przedmiotu zamdwienia wynika, ze przedmiotowe zamodwienie
udzielane jest w celu odbudowy Kkolektora sanitarnego, a wiec niewatpliwie stuzy
wykonywaniu dziatalnosci, o ktorej mowa w art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamowienie
bedzie miato charakter zamowienia sektorowego, jezeli jest udzielanie w celu wykonywania
jednego z rodzajéw dziatalnosci okreslonej w art. 132 ust. 1 ustawy Pzp. Realizacja robot
budowlanych polegajgcych na odbudowie kolektora sanitarnego miesci sie¢ w ramach
dziatalnosci sektorowej polegajgcej na Swiadczeniu ustug zbiorowego zaopatrzenia w wode

i zbiorowego odprowadzania Sciekow. Wobec powyzszego ustalono, Zze powyzsze



zamowienie jest zamowieniem sektorowym, o ktérym mowa w art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp.

Jak juz zaznaczono w niniejszym postanowieniu, zamowienie dotyczy robot
budowlanych a ich wartos¢ okreslono ponizej progow wynikajgcych z art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Z powyzszym faktem nie polemizowat sam Odwotujgcy, uiszczajgc wpis w wysokosci
okreslonej przepisami wykonawczymi do ustawy Pzp2019 w wysokosci wiasciwej dla

postepowan podprogowych.

Odwotujgcy wezwany do pisemnego wypowiedzenia sie w przedmiocie wniosku

o odrzucenie odwotania, do momentu wydania niniejszego orzeczenia, nie zajat stanowiska.

Wobec poczynionych ustalen Izba uznata, ze odwotanie podlega odrzuceniu.

Jezeli do postepowan sektorowych przepisy ustawy Pzp stosuje sie jesli wartosc
zamoéwienia jest rowna lub przekracza progi unijne, to nalezato uznaé, wnioskujgc a contrario
z art. 133 ust. 1 ustawy Pzp, ze w analizowanej sprawie przepisow ustawy Pzp sie nie
stosuje, co obligowato Izbe do odrzucenia odwotania. Dostrzezenia wymaga, ze w Swietle
art. 528 ustawy Pzp2019 Izba obowigzania jest odrzuci¢ odwotanie z urzedu w kazdym
przypadku, jezeli ziszczg sie przestanki wskazane w tresci tego przepisu. Podkreslic w tym
miejscu nalezy, ze bez znaczenia dla uprawnien wykonawcéw co do mozliwosci sktadania
srodkéw odwotawczych jest fakt, ze Zamawiajgcy — nie bedac do tego zobligowany trescig
ustawy Pzp — stosuje do prowadzonego postepowania okreslony tryb i zasady obowigzujgce
w ustawie Pzp. Bez znaczenia pozostaje rowniez to, ze Zamawiajgcy zdecydowat sie na
wszczecie postepowania w trybie ustawy Pzp nie zaznaczajgc, ze jest to zamodwienie
sektorowe oraz wskazujgc, ze Wykonawcy bedg mogli korzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej. Niewatpliwie w ocenie Izby takie zapisy moglty wprowadza¢ Wykonawcow w bigd.
Nie zmienia to jednak okoliczno$ci, ze zamawiajgcym, w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Pzp
jest tylko taki podmiot, ktory jest ,obowigzany do stosowania ustawy”. Zas w niniejszej
sprawie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie, z mocy
art. 133 ust. 1 ustawy Pzp, nie miato obowigzku stosowania ustawy.

Zdaniem Izby, Odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu nie mogt skorzysta¢ ze
Srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie do KIO. Powyzszego nie zmienia btedne
pouczenie wykonawcdéw w tym zakresie, jakie zamieszczono zaréwno w SIWZ, jak
i w ogtoszeniu o zamowieniu. Nie rodzi ono po ich stronie uprawnien do wnoszenia srodkéw
ochrony prawnej przewidzianych dla postepowan w ktérych stosowanie przepisow ustawy
Pzp jest obligatoryjne. Nie uchyla takze natozonego na lzbe obowigzku odrzucenia

odwotania.



O koniecznosci odrzucenia odwotania w analogicznych stanach faktycznych Izba
wypowiadata sie wielokrotnie, jak choéby w postanowieniach wydanych w sprawach o sygn.
akt KIO 2824/12, KIO 563/12, KIO 1217/12, KIO 1554/14, KIO 1556/14.

Reasumujgc, odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 1 ustawy
Pzp2019. Majgc na wzgledzie powyzsze, na podstawie art. 529 ust. 1, art. 553 zdanie drugie
ustawy Pzp2019, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557 oraz art. 573 i nastepne
ustawy Pzp2019 oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczego6towych rodzajéw
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 31.12.2020, poz. 2437), w przypadku odrzucenia odwotania
Odwotujgcego obcigza sie catoscig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci

za wynik postepowania.

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 529 ust. 1

ustawy Pzp2019.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiienn.



