Sygn. akt: KIO 971/15

POSTANOWIENIE
z dnia 25 maja 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 25 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2015 r. przez wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Termores sp. z 0.0. w Rzeszowie oraz K. C.,
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Handlowo-Ustugowy Zaktad Instalacji
Sanitarnych i Gazowych ,,Santex”, K. C. w Sedziszowie Matopolskim

w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z
0.0. w Chetmie

przy udziale wykonawcy Elektrotermex sp. z o0.0. w Ostrotece, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Termores sp. z 0.0. w Rzeszowie oraz K. C., prowadzacego dziatalnos¢ pod
nazwg Handlowo-Ustugowy Zaktad Instalacji Sanitarnych i Gazowych ,,Santex”, K. C.
w Sedziszowie Matopolskim i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Termores sp. z 0.0. W
Rzeszowie oraz K. C., prowadzacego dziatalnos¢ pod nazwa Handlowo-Ustugowy
Zaklad Instalacji Sanitarnych i Gazowych ,,Santex”, K. C. w Sedziszowie Matopolskim
tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. 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 Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiieinnnnns



Sygn. akt: KIO 971/15

Uzasadnienie

Ustalono, ze Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0. 0. w Chetmie,
zwane dalej takze ,MPEC”, wszczeto i prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
sektorowego na ,wymiane sieci magistralnej 2xDN 400 od komory K-6 (przy wiadukcie) do
komory K-25 w rejonie ul. Kolejowej w ramach projektu: POIS.09.02.00-00-047/10-00
<Modernizacja systemu cieptowniczego na terenie miasta Chetm> wspoétfinansowanego
przez Unie Europejskg ze srodkdédw Funduszu Spojnosci w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2007—2013.”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20 marca 2015 r., nr 2015/S 056-098074. Ogtoszenie o zamoéwieniu
zostato takze zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych dnia 18 marca 2015 r. pod
poz. 60266 (ogtoszenia o zamdwieniu, w aktach sprawy).

Ustalono takze, ze =zaméwienie jest zamoOwieniem sektorowym. Miejskie
Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. w Chetmie informowato o tym fakcie
wykonawcow w pkt Il. 2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wskazujgc na przepis
art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Powyzsze wynikato takze z tresci ogtoszenia o zaméwieniu
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 marca 2015 r., nr
2015/S 056-098074, w ktorego tresci powotano dyrektywe sektorowg Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2004/17/WE, a nie dyrektywe klasyczng 2004/18/WE. Fakt ten
MPEC potwierdzito rowniez w tresci pisma z 15 maja 2015 r. skierowanego do Izby. Jak
wynika z art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamowieniem sektorowym jest m.in. zamowienie
udzielane przez zamawiajgcych o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ich zwigzki
lub zamawiajgcych o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jezeli udzielane jest ono
w celu wykonywania dziatalnosci polegajgcej na tworzeniu sieci przeznaczonej do
Swiadczenia publicznych ustug zwigzanych z produkcja, przesytaniem lub dystrybucjg ciepta
lub dostarczania ciepta do takich sieci lub kierowania takimi sieciami. Miejskie
Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. w Chetmie 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 posiadajgca
osobowosci prawnej, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz jest spotkg z
ograniczong odpowiedzialnos$cig posiadajgcg osobowos$¢ prawng. Nie moze by¢ takze
zamawiajgcym o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z uwagi na niespetienie
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choéby wymogu dotyczgcego wartosci (pkt b) i wymogu dotyczacego przedmiotu
zamowienia (pkt c). Nie jest takze zamawiajgcym z art. 3 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz nie
udziela zamoéwienia w celu wykonania koncesji. Musi by¢ zatem zamawiajagcym w
rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 bgdz art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Z kolei z zatgcznika nr 1 do
SIWZ (opisu przedmiotu zaméwienia) wynika, ze przedmiotowe zamdwienie udzielane jest w
celu budowy sieci cieplnej, a wiec niewatpliwie stuzy wykonywaniu tej dziatalnosci, o ktérej
mowa w art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Wobec powyzszego ustalono, ze powyzsze
zamowienie jest zamdwieniem sektorowym, o ktérym mowa w art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy

Pzp.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze przedmiotem zamowienia publicznego sa roboty
budowlane, ktérych warto$¢ oszacowano na kwote 2.897.303,64 zt netto, co stanowi
rownowartos¢ 685.768,57 euro. Powyzsze ustalono na podstawie pkt 2.2. protokotu
postepowania, pism Miejskiego Przedsiebiorstwa Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. w Chetmie
skierowanych do Izby 13 maja 2015 r. oraz w dniu 15 maja 2015 r. oraz pkt II.2. specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, udostepnionej wykonawcom. W pismie z dnia 15 maja
2015 r. MPEC przyznato wprawdzie, ze niniejsze zaméwienie moze by¢ uznane za czesé
zamoOwienia udzielanego w czesciach w rozumieniu art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, gdyz jest
realizowane w ramach projektu ,Modernizacja systemu cieptowniczego na terenie miasta
Chetm”. Wskazato, ze tgczna wartos¢ robédt budowlanych wykonanych i ktére majg zostac
udzielone w ramach ww. projektu w latach 2009-2015 r. wynosi 10.412.046,60 zt, co stanowi
rownowartos¢ kwoty 2.544.427,23 euro. Nie wskazato jednak, czy a jezeli tak to w jaki
sposbb inwestycje realizowane w ramach jednego projektu skiadajg sie na jedno
zamierzenie budowlane wyznaczone wspoing funkcjg gospodarczg i techniczng, jaka te
inwestycje maja petni¢. Takie bowiem ustalenie naktadatoby na MPEC obowigzek tacznego
szacowania, to jest sumowania wartosci wszystkich robét budowlanych sktadajagcych sie na
ww. zamierzenie (por. opinia Urzedu Zamowien Publicznych, opis i szacowania przedmiotu
zamowienia na roboty budowlane, za strong internetowg uzp.gov.pl/cmsws/page/?PD;2831).
Jednakze nawet gdyby uznaé, ze niniejsze zamowienie jest czescig wiekszego zamowienia
udzielanego w czesciach w rozumieniu art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, odnoszacego sie do tego
samego obiektu budowlanego w rozumieniu art. 2 pkt 5d ustawy Pzp i sktadajgcego sie na
jedno zamierzenie budowlane wyznaczone wspoing funkcjg gospodarczg i techniczna, jaka
te inwestycje majg pemi¢ to i tak tgczna wartos¢ wszystkich robét budowlanych nie
przekraczata progu unijnego. MPEC wskazato bowiem, Zze szacunkowy koszt robot
budowlanych dla tego zadania inwestycyjnego w catym okresie realizacji projektu wynosi
2.544.427,23 euro, a zatem i w tym przypadku nie przekracza progu unijnego. Zgodnie
bowiem z wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy przepisem art. 1 pkt 3 lit. b

4



rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie kwot wartosci
zamoOwien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. poz. 1735) w przypadku robét budowlanych
prog unijny przekracza zaméwienie o wartosci 5.186.000 euro. Wobec powyzszego uznano,
ze wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ustalono takze, ze w dniu 6 maja 2015 r. Miejskie Przedsigbiorstwo Energetyki
Cieplnej sp. z 0.0. w Chetmie, za posrednictwem faksu, zawiadomito wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Termores sp. z 0.0. w Rzeszowie oraz K. C.,
prowadzgcego dziatalnos¢ pod nazwg Handlowo-Ustugowy Zaktad Instalacji Sanitarnych i
Gazowych ,Santex”, K. C. w Sedziszowie Matopolskim, zwanych dalej ,odwotujgcym”, o
odrzuceniu ztozonej przez nich oferty oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce Elektrotermex sp. z 0.0. w Ostrotece, zwanego dalej ,przystepujagcym”
(zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania w aktach sprawy).

W dniu 11 maja 2015 r., odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniost
odwotujgcy (odwotanie w aktach sprawy).

Do postepowania odwotawczego po stronie MPEC w dniu 15 maja 2015 r. zgtosit
przystgpienie wykonawca Elektrotermex sp. z 0.0. w Ostrotece (zgtoszenie przystgpienia w
aktach sprawy).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charaktierze uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego
wykonawce Elektrotermex sp. z 0.0. w Ostrotece, uznajac, ze zostaty spetnione wszystkie
przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas

wykonawca wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 133 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z pierwszym z
powotanych przepiséw, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie majg
zastosowania przepisy ustawy. Z kolei w mys| art. 133 ust. 1 ustawy Pzp, do udzielania
zamowien sektorowych ustawe stosuje sie, jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Jak ustalono w analizowanej sprawie przedmiotowe zamowienie jest zamdwieniem

sektorowym, udzielanym przez MPEC w celu budowy sieci cieplnej, o wartosci robot
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budowlanych 685.768,57 euro, a wigc nie przekraczajgcej tzw. progdéw unijnych. A zatem
nalezato uzna¢ wnioskujgc a contrario z art. 133 ust. 1 ustawy Pzp, ze w analizowanej
sprawie przepisow ustawy Pzp sie nie stosuje, co obligowato I1zbe do odrzucenia odwotania.
Dostrzezenia wymaga, ze w sSwietle art. 189 ust. 2 ustawy Pzp 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
wykonawcow co do mozliwosci sktadania srodkéw odwotawczych jest fakt, ze MPEC — nie
bedac do tego zobligowane trescig ustawy Pzp — stosuje do prowadzonego postepowania
okreslony tryb i zasady obowigzujgce w ustawie Pzp. Bez znaczenia pozostaje réwniez to,
ze MPEC - jak twierdzi w pismie z 15 maja 2015 r. - zdecydowato sie na wszczecie
postepowania w trybie ustawy Pzp ,w celu wykazania przed instytucjg finansujgca, ze
poniesione koszty sg wydatkiem kwalifikowanym”. Zamawiajgcym, w rozumieniu art. 2 pkt 12
ustawy Pzp jest tylko taki podmiot, ktory jest ,obowigzany do stosowania ustawy”. Zas w
niniejszej sprawie Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. w Chetmie, z
mocy art. 133 ust. 1 ustawy Pzp, nie miato obowigzku stosowania ustawy.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, Nowelizacja z dnia 2 grudnia 2009 r. uchylita
mozliwo$¢ narzucenia obowigzku stosowania ustawy przez podmioty co do zasady
niebedgce zamawiajgcymi, gdy zamdwienie przez nie udzielane jest finansowane ze
$rodkow, ktorych przyznanie uzaleznione byto od zastosowania procedur zamodwien
publicznych. Przepis, abstrahujgc od udziatu takich srodkdw w sfinansowaniu zamowienia,
wskazywat, ze procedure nalezy zastosowac do "catego zamowienia". Brak w nim byto takze
wskazania, ze jedynie udziat $rodkdw publicznych spowoduje obowigzek zastosowania
procedury ustawowej - mozna wiec zaftozy¢, ze od donatora (przekazujgcego Srodki)
zalezafo, na jakim poziomie i co do jakich Srodkow powstanie zobowigzanie podmiotu
otrzymujgcego Srodki do dziatania jak zamawiajgcy. Od wejscia w zycie nowych przepisow
donator (przekazujgcy $rodki) nie moze, udzielajgc dofinansowania, natozy¢ na podmiot
obowigzku stosowania ustawy w taki sposob, by ten stat sie zamawiajgcym. Istnieje
natomiast mozliwo$¢ narzucenia zastosowania procedury wydatkowania pieniedzy na
drodze zobowigzania cywilnoprawnego w dowolny sposoéb, w tym przez odestanie do
procedur zamowien publicznych. Nie znajdg jednak zastosowania niektore przepisy, jak
$rodki ochrony prawnej - Krajowa Izba Odwotawcza w takim przypadku bedzie zobowigzana
do odrzucenia odwotania ze wzgledu na to, Zze w sprawie nie majg zastosowania przepisy
ustawy. W art. 3 ust. 3 ustawodawca nadat podmiotom sektora finansow publicznych, ktore
przyznajg Srodki na dofinansowanie projektu, uprawnienie do uzaleznienia przyznania
dofinansowania od zastosowania przy wydatkowaniu takich $rodkdéw zasad réwnego
traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci. Przepis ten ma charakter informacyjny -

podmioty takie, zawierajgc umowe cywilnoprawng o dofinansowanie projektu, mogg w
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dowolny sposob uksztaftowac jej tres¢ w zakresie obowigzkdéw otrzymujgcego
dofinansowanie zwigzanych z wydatkowaniem Srodkow. Ustawodawca natomiast wskazat
cele, jakie powinny by¢ zachowane przy wydatkowaniu srodkow publicznych, ktore realizuja
wymienione zasady (por. Matgorzata Stachowiak, Komentarz do art. 3 ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych, Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014).

Zdaniem Izby, odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu nie mégt skorzystac ze
srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie do KIO. Powyzszego nie zmienia btedne
pouczenie wykonawcoéw w tym zakresie, jakie zamieszczono zaréwno w rozdziale XXVIII
SIWZ jak i w ogtoszeniu o zamdwieniu. Nie rodzi ono po ich stronie uprawnien do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej przewidzianych dla postepowan w ktérych stosowanie przepiséw
ustawy Pzp jest obligatoryjne. Nie uchyla takze natozonego na Izbe obowigzku odrzucenia

odwotania.

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

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Z powyzszego przepisu wynika zakaz wydawania orzeczen o charakterze
merytorycznym, do jakich zalicza sie oddalenie czy uwzglednienia odwotania, w innej formie
anizeli wyrok. Orzeczenie lzby w rozpatrywanej sprawie w zadnej czesci nie miato jednak

charakteru merytorycznego, zatem musiato przybrac postac¢ postanowienia.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2, art. 189 ust. 2 pkt 1, art.
133 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238). W mysl powotanych przepisbw, a takze zgodnie z pogladem jednolicie
prezentowanym w orzecznictwie tak Izby jak i Sadéw Okregowych, w przypadku odrzucenia
odwotania odwotujgcego 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 Xl Ga
517/11).

Przewodniczacy: .......c.cocieninnnns



