Sygn. akt: KIO 1602/23
WYROK

z dnia 26 czerwca 2023 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Adriana Urbanik
Renata Tubisz
Anna Wojciechowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 czerwca 2023 r. przez
wykonawce

Galena Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Polska

Grupe SW Przedsiebiorstwo Panstwowe z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wszystkich
czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu prowadzonym z wylgczeniem ustawy

z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi

(Dz. U. z 2023 r. poz. 140) i ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, z p6zn. zm.);

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Polskg Grupe SW Przedsiebiorstwo

Panstwowe z siedzibg w Warszawie i:

21. zalicza w poczet kosztow  postepowania  odwotawczego  kwote
15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Galena Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu
od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Polskiej Grupy SW Przedsigbiorstwo Panstwowe
z siedzibg w Warszawie (ul. Kocjana 3, 01-473 Warszawa) na rzecz
odwotujgcego Galena Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. Skierniewicka
34A/U01, 01-230 Warszawa) kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) obejmujacg kwote uiszczonego przez odwotujgcego wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiineeans

CzZIonkowie: i,



Sygn. akt: KIO 1602/23
Uzasadnienie

W dniu 26.05.2023 r. za posrednictwem strony https://pgsw.pl opublikowany zostat
przez Polskg Grupe SW Przedsigbiorstwo Panstwowe (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,PGSW”)
konkurs dotyczacy utworzenia w JOWS infrastruktury telekomunikacyjnej operatora
i zainstalowanie w ramach tej infrastruktury samoinkasujgcych aparatow telefonicznych
oraz  Swiadczenie przez operatora ustug telefonicznych dla  osadzonych
(https://pgsw.pl/zapytania-zakupowe/roboty-budowlane-2/1328-utworzenie-w-jows-
infrastruktury-telekomunikacyjnej-operatora-i-zainstalowanie-w-ramach-tej-infrastruktury-
samoinkasujacych-aparatow-telefonicznych-oraz-swiadczenie-przez-operatora-uslug-
telefonicznych-dla-osadzonych). Konkurs zostat opracowany w oparciu o porozumienie
nr 22/2023 zawarte pomiedzy Dyrektorem Generalnym Stuzby Wieziennej a Polskg Grupg
SW Przedsiebiorstwo Panstwowe z siedzibg w Warszawie. Postepowanie nie zostato
wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Do wyzej
wymienionego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zastosowanie znajdujg
przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r.
poz. 1710, z pézn. zm.), zwanej dalej takze ,ustawg Pzp” lub ,ustawg pzp”, i ustawy z dnia
21 pazdziernika 2016 r. 0 umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2023 r.

poz. 140), zwanej dalej takze ,ustawg o konces;ji”.

Dnia 05.06.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
odwotanie zlozyta Galena Sp. z 0.0., ul. Skierniewicka 34A/U01, 01-230 Warszawa, zwana
dalej takze ,Odwotujgcym” lub ,Wykonawcg”, od niezgodnych z przepisami czynnosci oraz
zaniechan
w postepowaniu prowadzonym przez POLSKA GRUPE SW PRZEDSIEBIORSTWO
PANSTWOWE z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Zamawiajgcy” lub ,PGSW”)
na utworzenie w JOWS infrastruktury telekomunikacyjnej operatora i zainstalowanie w
ramach tej infrastruktury samoinkasujgcych aparatéw telefonicznych oraz swiadczenie przez
operatora ustug telefonicznych dla osadzonych. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
zaniechanie przeprowadzenia postgepowania o0 udzielenie koncesji na ustugi zgodnie
z przepisami ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi (Dz. U. z 2023 r. poz. 140, z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg o koncesji”, i tym

samym naruszenie nastepujgcych przepiséw:



1)

2)

3)

4)

art. 2 pkt 11 lit. a ustawy o koncesji w zw. z art. 4 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, z pézn. zm.), zwanej dalej
L2ustawg Pzp”’, w zw. z art. 4 ustawy o koncesji poprzez zaniechanie przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o zawarcie umowy koncesji przez Zamawiajgcego
bedacego osobg prawng, utworzong w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb
0 charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego
nad ktérg bezposredni nadzér sprawuje Minister Sprawiedliwosci w sytuaciji, gdy zadne
z wylgczeh podmiotowych lub przedmiotowych stosowania ustawy o koncesji nie
Znajdzie zastosowania a wartos¢ umowy koncesji przekracza kwote 130 000 zt;

art. 12 ust. 2 ustawy o koncesji poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania
0 zawarcie umowy koncesji w sposob majgcy na celu unikniecie stosowania przepisow
ustawy a w konsekwencji oraz art. 4 ustawy o koncesji w zw. z art. 17 pkt 1 ustawy
0 koncesji w zw. z art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o koncesji przez zaniechanie przekazania
ogtoszenia o konces;ji do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej,

ewentualnie, gdyby Izba uznata, ze w niniejszej sprawie nie znajdg zastosowania
przepisy ustawy o koncesji, zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie przeprowadzenia
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z przepisami ustawy Pzp i
naruszenie tym samym nastepujgcych przepiséw:

art. 4 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o zawarcie umowy o0 wykonanie zamowienia publicznego przez
Zamawiajgcego bedgcego osobg prawng, utworzong w szczegolnym celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani
handlowego nad ktorg bezposredni nadzér sprawuje Minister Sprawiedliwosci w sytuacji,
gdy zadne z wytgczen podmiotowych lub przedmiotowych stosowania ustawy Pzp
nie znajdzie zastosowania;

art. 86 ustawy Pzp przez zaniechanie przekazania ogtoszenia do publikacji Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej a w konsekwencji naruszenie art. 129 ust. 1 pkt 1 lub 2
ustawy Pzp w zw. z art. 130 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez nieprzeprowadzenie
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego oraz
art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania o
zawarcie umowy
0 wykonanie zamdwienia publicznego zmierza do udzielenia zamdwienia wykonawcy nie

wytonionego zgodnie z przepisami ustawy Pzp;

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1)

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania;



2) ewentualnie uniewaznienie umowy, gdyby zostata ona zawarta w nastepstwie
prowadzonego postepowania;
3) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.
W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia
26.05.2023 r. opublikowat na swojej stronie internetowej Regulamin. Wybrany operator
zobowigzany bedzie m.in. do wdrozenia i utrzymania w sprawnosci eksploatacyjnej
infrastruktury telekomunikacyjnej; $wiadczenia ustug telefonicznych dla osadzonych,
opracowania i wdrozenia systemu do zarzgdzania i monitorowania potgczen telefonicznych
wykonywanych przez osadzonych, opracowania i wdrozenia systemu billingowego
do rozliczania z osadzonymi kosztéw prowadzonych przez nich rozméw telefonicznych,
dostarczania do Punktéw Obstugi PGSW Kkart telefonicznych w ilosci zamdwionej przez
Punkt Obstugi PGSW, zapewniajgcej ciggtos¢ procesu wydawania osadzonym kart
telefonicznych, zapewnienia Zamawiajgcemu wytgcznosci na sprzedaz dotadowan do kart
telefonicznych. Ustugi telefoniczne dla osadzonych swiadczone bedg przez okres 8 lat od
dnia podpisania protokotu odbioru. Warto$¢ udzielanego zamdwienia jest szacowana na
kwote okoto 100 min ztotych. W postepowaniu ustanowiono miedzy innymi warunek udziatu
dysponowania przez wykonawce doswiadczeniem w wykonywaniu ustug dla co najmnigj
50.000 uzytkownikéw koncowych o wartosci 20 min ztotych. Uczestnik ma takze posiadac
Srodki finansowe
lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci minimum 20 min ztotych. Operator bedzie pobierat
od osadzonych optaty za wykonane potgczenia telefoniczne. Z tytutu realizacji ustug
przystuguje prawo do wynagrodzenia w formie prowizji z okreslong wartoscig procentowg
netto dotadowan kart telefonicznych sprzedanych osadzonym. Biorgc pod uwage powyzsze
nalezy uznaé, iz mamy do czynienia z domniemaniem udzielania koncesji na ustugi w
rozumieniu ustawy o umowie koncesji. Wskutek zawarcia umowy nastgpi powierzenie
koncesjonariuszowi  Swiadczenia ustug i zarzgdzania tymi ustugami (ustugi
telekomunikacyjne), a wynagrodzenie stanowi prawo do wykonywania ustug bedacych
przedmiotem umowy. Jest to rozwigzanie zgodne z rozumieniem koncesji opisanym w tresci
art. 3 ust. 2 pkt 2 ustawy o umowie koncesji. Niemniej nie mozna zarazem wykluczy¢, iz
zawierana umowa bedzie zamdwieniem publicznym w rozumieniu przepisow ustawy Pzp.
Zgodnie z trescig art. 3 ust. 3 ustawy
0 umowie koncesji, koncesjonariusz powinien ponosi¢ ryzyko ekonomiczne zwigzane
z wykonywaniem ustug i obejmujgce ryzyko zwigzane z popytem Ilub podaza
(koncesjonariusz nie ma gwarancji odzyskania poniesionych nakfadéw inwestycyjnych lub
kosztow zwigzanych swiadczeniem ustug bedacych przedmiotem umowy koncesji oraz jest

narazony na wahania rynku, a w szczegélnosci jego szacowane potencjalne straty zwigzane

5



z wykonywaniem umowy koncesji nie mogg byc¢ jedynie nominalne lub nieistotne - art. 3 ust.
4). Okreslajac przestanki wyboru modelu koncesyjnego lub zaméwieniowego mozna odwotac
sie do tresci motywu (18) Dyrektywy koncesyjnej w ktérym zauwazono: Trudnosci zwigzane
z interpretacjg poje¢ "koncesja" i "zamowienie publiczne" spowodowaty utrzymujgca sie
niepewnos¢ prawng wsrod zainteresowanych stron i byty podtozem wielu wyrokéw Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. (...) Gtéwna cecha koncesji, czyli prawo do eksploatac;ji
obiektow budowlanych lub wykonywania ustug, zawsze pocigga za sobg przeniesienie na
koncesjonariusza ryzyka operacyjnego o charakterze ekonomicznym wigzgcego sie z
mozliwoscig, ze nie odzyska on naktadéw inwestycyjnych ani kosztéw poniesionych w
zwigzku z eksploatacjg obiektéw budowlanych Ilub wykonywaniem ustug bedacych
przedmiotem koncesji w normalnych warunkach dziatalnosci, nawet jezeli czesci ryzyka
pozostaje poddana instytucja zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy. W literaturze jako
przyktad wadliwego zastosowania modelu koncesyjnego podaje sie przypadek
wspétfinansowania budowy parkingu w potgczeniu
z gwarancjg dang koncesjonariuszowi ponoszenia statej optaty (abonamentowej) za zajecie
85% udostepnionych miejsc parkingowych (Ustawa o umowie koncesji ha roboty budowlane
lub ustugi. Komentarz, Redakcja: dr r.pr. Rafat Cieslak, C.H.Beck, Warszawa 2018 rok).
W ocenie Odwotujgcego ryzyka zwigzane z wykonywaniem umowy zawieranej
z Zamawiajgcym mogg nie wystarczy¢ do uznania zasadnosci zastosowania przepiséw
dotyczacych koncesji. Mamy bowiem do czynienia — ze wzgledu na specyfike ustugi
— z zagwarantowaniem przychodow od osadzonych, dla ktorych wykonawca bedzie
swoistym monopolistg w dostepnie do ustug telekomunikacyjnych. Zatem nie mozna
wykluczyé,

iz poprawnie przeprowadzona analiza wskazywataby na konieczno$¢ zastosowania
przepisow ustawy Pzp. Reasumujgc, w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy prowadzac
przedmiotowe postepowanie winien zastosowac alternatywnie przepisy ustawy Prawo
zamoOwien publicznych albo ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi.
Tymczasem, z treSci Regulaminu wynika, ze nie znajdujg do niego zastosowania ani
przepisy ustawy o] koncesiji
ani przepisy ustawy Pzp. Mimo, ze warto$¢ zamowienia/koncesji przekracza progi unijne,
Zamawiajgcy nie opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia
0 koncesji/ogtoszenia o zamoéwieniu. Opisane wyzej dziatania doprowadzity do postawienia
nizej opisanych zarzutow.

PGSW jako podmiot prawa publicznego: W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje,
ze Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za podmiot prawa publicznego a zatem niezastosowanie
przez niego przepisow ustawy o koncesji (ewentualnie ustawy Pzp) stanowi naruszenie

w odniesieniu do postepowania koncesyjnego — art. 2 pkt 11 lit a ustawy o koncesji w zw.
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z art. 4 pkt 3 ustawy Pzp, postepowania zamowieniowego (zarzut ewentualny) - art. 4 pkt 3
ustawy Pzp. Zgodnie z trescig art. 4 pkt 3 ustawy Pzp zobowigzanym do stosowania ustawy
jest tzw. podmiot prawa publicznego, ktérym jest: a) osoba prawna, b) utworzona
w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych
charakteru przemystowego ani handlowego, c) jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym
przepisie oraz w art. 4 pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez
inny podmiot (warunek kontroli): finansujg je w ponad 50% lub posiadajg ponad potowe
udziatow albo akcji, lub sprawujg nadzér nad organem zarzgdzajgcym, lub majg prawo
do powotywania ponad potowy skfadu organu nadzorczego lub zarzgdzajgcego. Niewatpliwie
Zamawiajacy jest osobg prawng (przedsiebiorstwo panstwowe). Spetniony jest takze
warunek dotyczacy sprawowania nadzoru nad organem zarzgdzajgcym oraz prawo do
powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego oraz zarzgdzajgcego przez podmiot,
o ktérym mowa w tresci art. 4 pkt 1 ustawy Pzp. Organem zatozycielskim przedsiebiorstwa
jest Minister Sprawiedliwosci, a czynnosci organu zatozycielskiego w imieniu Ministra
wykonuje Dyrektor Generalny Stuzby Wieziennej. Przedsiebiorstwo jest przedsiebiorstwem
jednozaktadowym. Dla ustalenia statusu Zamawiajgcego na gruncie ustawy Pzp jest zatem
koniecznym okre$lenie, czy przedsiebiorstwo zostato utworzone w szczegdlnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego
ani handlowego. Odnoszac sie do charakteru powszechnego potrzeb Odwotujgcy podnosi,
ze w orzecznictwie oraz w piSmiennictwie wspolnotowego prawa zaméwieh publicznych
wskazuje sie na potrzebe ,funkcjonalne]” wyktadni pojecia potrzeb o charakterze
powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego. TSUE wskazuje, iz:
potrzebami tego rodzaju sg te,
w wypadku ktérych - z przyczyn zwigzanych z interesem ogdlnym - samo panstwo decyduje
sie je zaspokajac, albo na ktorych zaspokajanie chce wywiera¢ decydujgcy wpltyw. Przez
pojecie zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym nalezy rozumie¢ zasadniczo
kazdg aktywnos¢, ktora nie jest wykonywana wytgcznie dla zaspokojenia pojedynczego,
prywatnego celu (Prawo Zaméwien Publicznych, Komentarz pod redakcjg Huberta Nowaka
oraz Mateusza Winiarza, UZP, Warszawa 2021 rok, s.47). Analizujgc warunek
.powszechnosci” warto odwota¢ sie do tresci art. 2 ust. 1 pkt 4 Dyrektywy 2014/24/UE,
zgodnie z ktoérg "podmiot prawa publicznego" oznacza podmiot, ktéry zostat utworzony w
konkretnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym, ktére nie majg charakteru
przemystowego ani handlowego.
W wersji angielskiej: are established for the specific purpose of meeting needs in the general
interest, za§ w wersji niemieckiej: wurden zu dem besonderen Zweck gegrindet, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfullen. Zaréwno zwrot

general interest, jak i Allgemeininteresse winny by¢ ttumaczone jako w interesie ogélnym.
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W ocenie Odwotujgcego istnienie przyjetego przez panstwo zadania (obowigzku
wykonywania okreslonych swiadczenia) realizowanego poprzez publiczne przedsiebiorstwo,
przesgdza

0 zaspokajaniu w tym zakresie potrzeb o charakterze ogélnym. Tak tez przyktadowo TSUE
w wyroku w sprawie zakladéw pogrzebowych: Dziatalno$¢ zaktadéw pogrzebowych moze
zaspokaja¢ potrzeby w interesie ogdlnym. Okolicznos¢, ze jednostka samorzadu
terytorialnego jest prawnie zobowigzana do zorganizowania pogrzebéw, a w razie potrzeby
do poniesienia kosztow tych pogrzebdw, jezeli nie zostaly one zorganizowane w okreslonym
terminie po wydaniu aktu zgonu, stanowi dowdd, ze istnieje taka potrzeba w interesie
ogolnym (Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10 listopada 1998 roku, sygn. C-380/96
https://sip.legalis.pl/document-
full.seam?documentld=mrswglrzguytonjgggyqé&refSource=guide). W. Dzierzanowski
(Wtodzimierz Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zamowien publicznych, Wolters
Kluwer Polska SA , 2012 rok) stusznie wskazuje: Uprawnione bedzie wiec twierdzenie,
ze potrzeba o charakterze powszechnym niemajgca charakteru przemystowego
ani handlowego jest potrzebg dotyczacg indywidualnego odbiorcy (konsumenta) jako cztonka
wigkszej zbiorowosci, ktdrej zapewnienie stanowi obowigzkowe, w swietle przepiséw prawa,
zadanie organdw witadzy publicznej, stanowigc tym samym dziatanie dla dobra ogdlnego.
Niezaleznie od formy organizacyjno-prawnej, za pomocg ktorej zaspokajana jest taka
potrzeba, objete tym pojeciem bedg - w ocenie W.Hartunga - wszystkie zadania z istoty
swojej uwazane za majgce charakter publiczny (Artykut 2 Dyrektywa 2014/24/UE Hartung
2015, wyd. 1, Legalis ). Zdaniem M. Bala warunkiem koniecznym dla uznania
powszechnos$ci okreslonych dziatan nie musi by¢ okolicznos¢, ze sg one skierowane do
catego spoteczenstwa. Wystarczajgce jest, aby okreslone Swiadczenia skierowane byty do
0sOb spetniajgcych okreslone generalne warunki. Stowa ,powszechny” uzytego w art. 3 ust.
1 pkt 3 [starego —przyp. wnioskodawcy] pzp nie nalezy intepretowaé jako ,dostepny dla
wszystkich”, lecz
w znaczeniu ,dotyczacy wielu”, ,dostepny dla wielu” lub dla tych, ktérzy spetniajg warunki
okreslone w odpowiedniej rangi przepisach (M. Bala, Potrzeby o charakterze powszechnym.
[w:] Przetargi Publiczne, Czerwiec 2017 r.). W przypadku PGSW mamy wtasnie do czynienia
ze spetnianiem dostepnosci dla osob okreslonych w przepisach kodeksu karnego
wykonawczego. Uprzedzajgc dalszg argumentacje, w naszej ocenie takim zadaniem
niewatpliwie jest zarbwno zadanie polegajgce na organizacji pracy oséb osadzonych (art. 1
ustawy o zatrudnianiu oso6b pozbawionych wolnosci), jak i zapewnienie skazanym prawa
do korzystania z samoinkasujgcego aparatu telefonicznego (art. 105b § 1 ustawy Kodeks
karny wykonawczy). W obu przypadkach panstwo zdecydowato sie na podjecie interwenciji,

niejako obok rynkowych mozliwosci wykonywania takich swiadczen. Zadanie nie jest
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podejmowane w celach komercyjnych (w ustawie o zatrudnianiu wprost stwierdzono,
iz osigganie zysku powinno by¢ podporzgdkowane resocjalizacji). Mamy nawet do czynienia
ze swoistym monopolem panstwa w tym zakresie. W dalszej kolejnosci odnies¢ nalezy sie
do kwestii zakresu prowadzonej przez Zamawiajgcego dziatalnosci. W kazdym bowiem
przypadku w ramach badania zasadnos$ci zastosowania przepisu bada sie faktyczny obszar
aktywnosci podmiotu w dacie badania, niezaleznie od celéw dziatania okreslonych w dacie
powstania podmiotu. Wedtug W. Hartunga (Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowien
publicznych. Komentarz, Wojciech Hartung, Michat Bagtaj, Tomasz Michalczyk, Michat
Wojciechowski, Jakub Krysa, Katarzyna Kuzma, C.H. Beck, Warszawa 2015): istotna
dla oceny danego podmiotu jest dziatalnosé¢ faktycznie wykonywana i nie ma znaczenia np.
to, czy w statucie danego podmiotu wyraznie zapisano, ze prowadzi on dziatalnosé
wytgcznie handlowg lub przemystowag. Bez znaczenia pozostaje okoliczno$¢, iz podmiot
prowadzi takze dziatalno$¢ komercyjng w innych obszarach (Europejskie Prawo Zamoéwien
Publicznych Komentarz, A. Sottysinska, Zakamycze, Krakéw 2006, komentarz do art. 1
dyrektywy): Utworzenie przedsiebiorstwa w celu zaspokajania takich potrzeb nie oznacza, ze
jedynym

i wytgcznym przedmiotem jego dziatalnosci musi byé wykonywanie takiej funkcji. Obok
realizacji zadan o charakterze publicznym moze ono prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg
na ogolnych warunkach, przy czym nie jest istotne, w jakim rozmiarze dziatalnos¢ ta jest
prowadzona. Przepisy dyrektywy nie wymagajg, by zaspokajanie potrzeb lezgcych w
interesie ogdélnym stanowito gtéwny przedmiot dziatalnosci takiego przedsiebiorstwa. Zakres
takiej dziatalnosci moze by¢ nieproporcjonalnie waski w stosunku do zakresu prowadzonej
dziatalnosci o innym charakterze. Zdaniem TSUE — wyrazonym w orzeczeniu Mannesmann -
uzaleznienie uznania danej jednostki za podmiot prawa publicznego od stosunku pomiedzy
zakresem prowadzonej dziatalnosci komercyjnej a zakresem zaspokajania potrzeb
o charakterze ogolnym stanowitoby interpretacje niezgodng z zasadg prawnej pewnosci,
ktéra wymaga, by reguty prawa unijnego byly jasne i przejrzyste, a ich zastosowanie
przewidywalne przez wszystkie podmioty, ktérych dotyczg. W sprawie Mannesmann -
Panstwowa Drukarnia zostata utworzona w celu wytwarzania oficjalnych dokumentow:
blankietow paszportéw, praw jazdy, dokumentéw tozsamosci. Jednak obok tej dziatalnosci,
majgcej na celu zaspokojenie pewnych potrzeb o charakterze niekomercyjnym,
przedsiebiorstwo to mogto prowadzi¢ normalng dziatalno$¢ wydawniczg obejmujgcg druk
ksigzek [ innych materiatéw. w zwigzku
z tym, ze w ramach jednego przedsigbiorstwa nie ma znaczenia, w jak szerokim zakresie
spetnia ono zadania o charakterze ogélnym w relacji do normalnej dziatalnosci komercyjnej
(...). W ocenie UZP zatem nieistotne jest to, iz poza zadaniami w interesie ogdlnym

omawiany podmiot wykonuje réwniez inng dziatalno§¢ w celach zarobkowych, jezeli nadal
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zajmuje sie zaspokajaniem potrzeb w interesie ogolnym, kiére ma on szczegdlny obowigzek
zaspokajac¢ (Prawo Zamowien Publicznych, Komentarz pod redakcjg Huberta Nowaka oraz
Mateusza Winiarza, UZP, Warszawa 2021 rok, s.47). Jak zauwazono w trakcie jednego z
postepowan prowadzonych przed TSUE, celem dyrektyw jest natozenie okreslonych
obowigzkoéw (zwigzanych z udzielaniem zaméwieh) na podmioty, ktérych dziatalnosé,
polegajaca

na spetnianiu pewnych zadan, ktérych realizacja lezy w interesie publicznym, wymyka sie
w catosci lub w czesci logice gier rynkowych (Europejskie Prawo Zaméwieh Publicznych
Komentarz, A. Sottysinska, Zakamycze, Krakéw 2006, komentarz do art. 1 dyrektywy). Majgc
na wzgledzie powyzsze rozwazania wskaza¢ nalezy, ze zarzadzeniem Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 9 grudnia 2022 r. (Dz. Urz. MS z 2022 r. poz. 212) wydanym
na podstawie art. 5b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o zatrudnianiu osob
pozbawionych wolnosci (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 200) z dniem 04.02.2023 r. doszto do
potgczenia przywieziennych zaktadow pracy: PEPEBE WEOCLAWEK Przedsiebiorstwo
Panstwowe z siedzibg we Wioctawku, Mazowiecka Instytucja Gospodarki Budzetowej
MAZOVIA z siedzibg w Warszawie. Nowopowstaty podmiot funkcjonuje w formie
przedsiebiorstwa panstwowego pod nazwg Polska Grupa SW Przedsiebiorstwo Panstwowe.
Tytutem wstepu do dalszej argumentacji nalezy podkreslié, iz sam fakt prowadzenia
dziatalnosci w formie przedsiebiorstwa panstwowego nie przesgdza o braku mozliwosci
posiadania statusu podmiotu prawa publicznego. Mozna w tym zakresie przytoczy¢
stanowisko Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego (Wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 13 wrzesnia 2007 r. sygn. akt V SA/Wa 496/07)
dotyczagce Przedsiebiorstwa Panstwowego ,Porty Lotnicze”. W ocenie sadu,
przedsiebiorstwo ,byto utworzone w celu wykonywania zadan $cisle powigzanych z
instytucjonalng dziatalnoscig panstwa, majgcg na celu zapewnienie wszystkim jego
obywatelom zarowno bezpieczehstwa w zakresie korzystania z lotniczych srodkow
transportu, jak i bezpieczenstwa zwigzanego z ochrong przestrzeni powietrznej nad
terytorium Polski”. Poglad dotyczgacy mozliwosci posiadania przez przedsiebiorstwa
panstwowe statusu podmiotu prawa publicznego pozostaje aktualny takze na gruncie
obecnej ustawy Pzp (tak przyktadowo A. Kowalczyk takze w odniesieniu do PP Porty
Lotnicze) (Kowalczyk Aldona, Szymanska Anna, Zamowienia sektorowe. Komentarz,
Warszawa 2022 r.). Jak za$ podkresla UZP: ,Podsumowujgc, zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, nadrzednym celem unijnych
przepisdbw w dziedzinie zamowien publicznych jest unikniecie ryzyka uprzywilejowanego
traktowania krajowych wykonawcow przy udzielaniu zaméwien przez instytucje i podmioty
zamawiajgce oraz zapobieganie sytuacjom, w ktérych podmioty finansowane Ilub

kontrolowane przez panstwo, wiadze regionalne lub lokalne,
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lub inne podmioty prawa publicznego mogtyby kierowa¢ sie wzgledami innymi niz
ekonomiczne. W sSwietle tego celu nalezy dokonywaé wyktadni pojec, jakimi postugujg sie
dyrektywy unijne, w tym definicji podmiotu prawa publicznego. W konsekwencji zakresem
pojecia ,podmiot prawa publicznego” nie sg objete podmioty, ktdre dziatajg w zwyktych
warunkach rynkowych, majg na celu wypracowanie zysku i ponoszg straty wynikajgce
z prowadzenia dziatalnosci” (https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-
przepisow/opinie-archiwalne/pytania-iodpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-
zamowien-publicznych-2/podmiot-prawapublicznego-w-swietle-nowelizacji-przepisow-
ustawy-prawo-zamowien-publicznych).

Za taki podmiot nie mozna zas uzna¢ PGSW bowiem nie zostato ono utworzone w celu
dziatania w normalnych warunkach rynkowych i nie jest ono nastawione na osigganie zysku.
Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy wskaza¢ na szczegdlny charakter przywieziennych
zaktadow pracy. Jak wskazujg przedstawiciele Ministerstwa Sprawiedliwosci: ,to bardzo
specyficzne podmioty gospodarcze. Ich statutowym zadaniem jest bowiem nie tylko
realizacja celdéw ekonomicznych, lecz rowniez wypetnianie natozonej przez ustawodawce
funkcji  publicznej, tj. zapewnienie pracy osobom  pozbawionym  wolnosci”
(http://orka2.sejm.gov.pl/1Z5.nsf/imain/6CD52F77). Zgodnie bowiem z treécig art. 1 ust. 2
ustawy o zatrudnianiu osdb pozbawionych wolnosci, zatrudnianie takich oséb powinno mie¢
na celu przede wszystkim pozytywne oddziatywanie na ich postawy. Osigganie zysku
powinno by¢ podporzgdkowane resocjalizacji. PodkresSlenia wymaga, ze przywiezienne
zaktady pracy sg zwolnione m.in. z podatku dochodowego od oséb prawnych, w zakresie i
na zasadach okreslonych w przepisach o tym podatku, czy opfat z tytutu uzytkowania lub
uzytkowania wieczystego gruntéw stanowigcych wtasnos¢ Skarbu Panstwa (po spetnieniu
warunku wymaganego poziomu zatrudnienia pozbawionych wolnosci). Panstwo poprzez
przywiezienne zaktady pracy realizuje swojg polityke w zakresie oddziatywania na osoby
pozbawione wolnosci. Odnoszac sie do Zamawiajgcego wskazaé nalezy, ze zarzgdzeniem
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 stycznia 2023 r. (Dz. Urz. MS. poz.1) nadano jego statut.
Zgodnie

z § 4 Statutu: Przedsiebiorstwo realizuje w szczegdlnoéci zadania publiczne, polegajace
na prowadzeniu oddzialywah penitencjarnych oraz resocjalizacyjnych wobec 0s6b
skazanych na kare pozbawienia wolnosci przez organizowanie pracy sprzyjajgcej
zdobywaniu kwalifikacji zawodowych oraz ksztattowanie pozytywnych postaw spotecznych.
w celu realizacji zadan,
o ktérych mowa powyzej, przedsiebiorstwo prowadzi dziatalno$¢ produkcyjng, handlowo-
ustugowg oraz wykonuje roboty remontowo-budowlane na rzecz organu zatozycielskiego,
jednostek organizacyjnych podlegtych lub nadzorowanych przez Ministra Sprawiedliwosci,

pozostatych jednostek organizacyjnych sektora finanséw publicznych i innych podmiotow
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niebedacych jednostkami  sektora finanséw publicznych oraz uczestniczy w
przedsiewzieciach o charakterze historycznym i patriotycznym w celu upamietnienia osob,
miejsc oraz wydarzen zwigzanych z historig Polski. Mamy zatem do czynienia z powofaniem
podmiotu, ktdérego gtdwnym celem jest realizacja zadan publicznych, polegajgcych na
prowadzeniu oddziatywan penitencjarnych oraz resocjalizacyjnych wobec oséb skazanych.
Ze Statutu PGSW wynika ponadto jednoznacznie, ze przedsiebiorstwo to nie zostato
powotane w celu osiggniecia zysku lecz w celu realizacji ustawowych obowigzkéw organdw
witadzy publicznej jakimi jest zapewnianie osobom pozbawionym wolnosci zdobywania
kwalifikacji zawodowych oraz ksztattowania pozytywnych postaw spotecznych. Realizacja
powyzszych celow lezy
w interesie publicznym oraz wymyka sie¢ — wskazywanej w pismiennictwie - logice gier
rynkowych (Europejskie Prawo Zamdwien Publicznych Komentarz, A. Sottysinska,
Zakamycze, Krakow 2006, komentarz do art. 1 dyrektywy). Niemniej w przypadku
Zamawiajgcego mamy do czynienia z dodatkowo wyrazonym obowigzkiem wykonywania
potrzeb, ktére panstwo decyduje sie zaspokajaé oraz na ktérych zaspokajanie chce
wywiera¢ decydujgcy wptyw. Zgodnie z art. 105b § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. -
Kodeks karny wykonawczy (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 127 z pézn. zm) skazany co najmniej
raz w tygodniu ma prawo korzysta¢ z samoinkasujgcego aparatu telefonicznego na wtasny
koszt lub na koszt rozméwcy w sposoéb i w terminach ustalonych w porzadku wewnetrznym
obowigzujgcym

w zakfadzie karnym. W § 4 art. 105b dodano, iz zapewnienie systemu stuzgcego realizaciji
powyzszego uprawnienia mozna powierzy¢ przywieziennemu zaktadowi pracy wskazanemu
przez Ministra Sprawiedliwosci, w drodze decyzji. W takim wypadku dla kazdego zaktadu
karnego jest zawierana odrebna umowa podpisana przez dyrektora zaktadu karnego
z przywieziennym zaktadem pracy. Analogiczng regulacje zawarto w odniesieniu
do tymczasowo aresztowanych (art. 217c). Zarzagdzeniem Ministra Sprawiedliwosci z dnia
28 lutego 2023 r. (Dz. Urz. MS. poz. 17) powierzono Polskiej Grupie SW Przedsiebiorstwo
Panstwowe zapewnienie w zaktadach karnych i aresztach Sledczych systemu stuzgcego
realizacji uprawnienia skazanych i tymczasowo aresztowanych do korzystania
z samoinkasujgcego aparatu telefonicznego. Mamy w tym zakresie do czynienia
z powierzeniem wykonywania obowigzkéw panstwa wynikajgcych z tresci art. 105b § 1
Kodeksu karnego wykonawczego. W tym zakresie nie mamy do czynienia z prowadzeniem
dziatalnosci o charakterze komercyjnym, w oderwaniu od celéw panstwa. Innymi stowy
dziatania sg podejmowane nie w celach komercyjnych, a w celu realizacji zapisanego
w ustawie obowigzku zapewniania przez panstwo kontaktu osadzonych z osobami trzecimi.
W tym miejscu wskazac¢ nalezy na nastepujgcy poglad unijnego pismiennictwa: ,Fakt, ze nie

wszyscy sg zainteresowani lub majg bezptatny dostep do ustug swiadczonych przez
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przedsiebiorce nie oznacza, ze przedsiebiorce dziatania nie sg oparte na interesie ogolnym.
(...) Nawet jesli dziatanie przynosi korzysci tylko jednej osobie lub przedsiebiorstwu,
czynnos¢ te mozna ogolnie zaklasyfikowac jako zaspokajanie potrzeb w interesie ogéinym,
jezeli istnieje cel spoteczny, z ktérego wynika korzys¢ dla osoby fizycznej lub
przedsiebiorstwa”

(M. Steinicke, P. Vesterdorf, EU Public Procurement Law, C.H.Beck, 2018 rok, s 143,
ttumaczenie wtasne). Niewatpliwie zardwno resocjalizacja osadzonych, jak i zapewnienie
osadzonym dostepu do komunikacji to cele spotecznie uzyteczne. Mamy zatem do czynienia
Z zaspokajaniem wskazanych w Dyrektywie potrzeb w interesie ogélnym, ktére nie majg
charakteru przemystowego ani handlowego. Odwotujgc sie do pogladéw przytaczanych
powyzej, przepisy dyrektywy nie wymagajg, by zaspokajanie potrzeb lezgcych w interesie
ogolnym stanowito gtéwny przedmiot dziatalnosci takiego przedsiebiorstwa - zakres takiej
dziatalnosci moze byC¢ nieproporcjonalnie waski w stosunku do zakresu prowadzonej
dziatalnosci o innym charakterze. Nie ma zatem znaczenia, iz Zamawiajgcy prowadzi takze
innego rodzaju (nakierowang na zysk) dziatalno$¢. Mozna nawet uznaé, ze taka dziatalnos¢
(komercyjna) jest nie tyle celem dziatania Zamawiajgcego, a Srodkiem stuzgcym do
osiggniecia celu (resocjalizacja). Zatem w naszej ocenie status Zamawiajgcego jako
podmiotu prawa publicznego nie powinien budzi¢ watpliwosci. Jak za$ wskazata Izba w
wyroku

z 25.10.2017 r.: ,lzba w tym kontekscie podnosi za samym Zamawiajgcym, Zze stosownie
do § 4 ust. 1 Umowy Spdtki podstawowym celem jego dziatalnosci jest prowadzenie
podmiotu leczniczego Swiadczgcego ustugi w zakresie opieki stacjonarnej i specjalistyczne;j
ambulatoryjnej, pomocy doraznej i transportu sanitarnego oraz podstawowej opieki
zdrowotnej i opieki paliatywnej. (...) Kwestia, tego, ze teoretycznie moze sie zdarzy¢, iz
Zamawiajgcy bedzie wykonywat swiadczenia medyczne tylko odptatnie, komercyjnie - nie
zmienia tego pierwotnego celu utworzenia. W tym kontekscie, Zamawiajgcy wyartykutowat
takze nowg przestanke - "o ile osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych,
jej celem nie jest wypracowanie zysku nie ponosi strat wynikajgcych z prowadzenia
dziatalnosci". Stwierdzit, Ze dodany na podstawie jednej z ostatnich nowelizacji (ustawa z 22
czerwca 2016 r. - Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) w art. 3 ust. 1 pkt 3 in fine zapis "o ile osoba
prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jej celem nie jest wypracowanie zysku i
nie ponosi strat wynikajgcych z prowadzenia dziatalnosci" stanowi odzwierciedlenie w
szczegolnosci wyjasnienia zawartego w motywie 10 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE
(Dz. u. UE L z dnia 28 marca 2014 t. 94,
S. 65). Przepis motywu 10 preambuty stanowi, ze podmiot dziatajgcy w zwyktych warunkach
rynkowych, ma na celu wypracowanie zysku i ponosi straty wynikajgce z prowadzenia

dziatalnosci, nie powinien by¢ uwazany za podmiot prawa "publicznego, - poniewaz potrzeby
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interesu ogolnego, do zaspokajania ktérych ten podmiot zostat zatozony lub zaspokajanie
ktérych powierzono mu jako zadanie, mozna uwaza¢ za posiadajgce charakter przemystowy
lub handlowy. (...) W tym celu nalezy odwotaé¢ sie do brzmienia motywu 10 do dyrektywy
2014/24/UE, a takze motywu 21 i 12 odpowiednio do dyrektyw 2014/23/UE oraz 2014/25/UE,
gdzie unijny prawodawca wskazat, ze podmiot, ktéry dziata w zwyklych warunkach
rynkowych, ma na celu wypracowanie zysku i ponosi straty wynikajgce z prowadzenia
dziatalnosci,

nie powinien by¢ uwazany za "podmiot prawa publicznego", poniewaz potrzeby interesu
ogolnego, do zaspokajania, ktérych ten podmiot zostat zatozony lub zaspokajanie, ktérych
powierzono mu jako zadanie, mozna uwaza¢ za posiadajgce charakter przemystowy
lub handlowy. W tych samych motywach preambut cytowanych dyrektyw unijny prawodawca
przypomniat, ze termin "instytucje zamawiajgce", a zwlaszcza termin "podmioty prawa
publicznego" byly wielokrotnie analizowane przez Trybunat Sprawiedliwosci UE. Zaznaczyt
zarazem, ze zakres podmiotowy dyrektyw powinien pozostaé niezmieniony. W tym celu
w dyrektywach 2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE zachowane zostaty definicje, na
ktérych opart sie Trybunat, oraz wprowadzono pewng liczbe objasnien przedstawionych w
ramach tego orzecznictwa jako kluczowych dla zrozumienia samych definicji, przy czym
zamiarem unijnego prawodawcy nie byta zmiana rozumienia pojeé¢ wypracowanych w
orzecznictwie.". (...) Trybunat stwierdzit takze, Ze istnienie znaczgcej konkurencji samo w
sobie nie pozwala wysnu¢ wniosku, ze nie mamy do czynienia z potrzebami w interesie
ogolnym, ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego. Podobnie rzecz sie¢ ma
z tym, ze dany podmiot ma na celu zaspokajanie w szczegolnosci potrzeb przedsiebiorstw
handlowych. Aby dokonac rzetelnej oceny, czy potrzeby w interesie ogoélnym, do ktérych
zaspokajania dany podmiot zostat powotany Ilub ktérych zaspokajanie zostato mu
powierzone, majg nieprzemystowy
i niehandlowy charakteru, nalezy wzig¢ pod uwage szereg roznych czynnikéw, w tym
warunki, w jakich ten podmiot prowadzi swojg dziatalnos$¢. (za orzeczeniem Trybunatu
Sprawiedliwosci UE z dnia w sprawie C-18/01 Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy,
Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy i Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa przeciwko
Varkauden Taitotalo Oy, ECLI:EU:C:2003:300 oraz orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci
UE w sprawie Korhonen pkt 50; por. takze wyrok z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-
373/00 A. T. GmbH przeciwko Bestattung Wien GmbH, ECLI:EU:C:2003:110, pkt 61)”
(Wyrok KIO
Z 25.10.2017 r., KIO 2159/17, LEX nr 2408985). W ocenie Odwotujgcego cytowany wyzej
fragment wyroku Izby wpisuje sie w stan faktyczny niniejszego postepowania. Ze statutu
Zamawiajgcego wynika bowiem jednoznacznie, ze przedmiotem jego dziatalnosci jest

realizacja w szczegolno$ci zadan publicznych, polegajacych na prowadzeniu oddziatywan

14



penitencjarnych oraz resocjalizacyjnych wobec oséb skazanych na kare pozbawienia
wolnos$ci przez organizowanie pracy sprzyjajgcej zdobywaniu kwalifikacji zawodowych oraz
ksztattowanie pozytywnych postaw spotecznych. Co prawda Zamawiajgcy dziata w
warunkach rynkowych i moze osiggac zysk, jednak nie jest to gtéwny, nadrzedny cel jego
dziatalnosci. Mozna takze uzna¢, ze dzialanie Zamawiajgcego zwigzane jest z interesem
ogolnym, bowiem resocjalizacja oséb skazanych wplywa pozytywnie na cate spoteczenstwo.
Niemniej, nawet gdyby odrzuci¢ takg argumentacje nie mozna pomija¢ faktu, ze zaréwno
poglady doktryny, jak i orzecznictwo TSUE wskazujg, ze interes ogdélny nie musi dotyczy¢
catego spoteczenhstwa
a wylgcznie okreslonej grupy osob. W tym przypadku takg grupg sg osadzeni w zaktadach
penitencjarnych. Doda¢ jednak w tym miejscu nalezy, ze dziatania Zamawiajgcego nie
mozna takze oceniaé przez pryzmat wytgczenh stosowania ustawy o koncesiji lub ewentualnie
ustawy Pzp. Zadne wytgczenie podmiotowe ani przedmiotowe przewidziane w przepisach
tych ustaw nie znajdzie zastosowania w analizowanym przypadku. Majgc powyzsze na
wzgledzie,

w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy stanowi podmiot, o ktérym mowa w art. 4 pkt 3 ustawy
Pzp a zatem przez niezastosowanie przepisow ustawy o koncesji lub ewentualnie ustawy
Pzp naruszyt odpowiednio przepisy jednej z tych ustaw.

Odnosnie naruszenia przepiséw ustawy o koncesji oraz ustawy Pzp: Prowadzgc
postepowanie z pominieciem przepisow ustawy o koncesji oraz ustawy Pzp Zamawiajgcy
naruszyt nastepujgce przepisy: art. 12 ust. 2 ustawy o koncesji poprzez przygotowanie i
prowadzenie postepowania o zawarcie umowy koncesji w sposdb majgcy na celu unikniecie
stosowania przepiséw ustawy a w konsekwencji art. 4 ustawy o koncesji w zw. z art. 17 pkt 1
ustawy

0 koncesji w zw. z art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o koncesji przez zaniechanie przekazania
ogtoszenia o koncesji do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, (ewentualnie) art.
86 ustawy Pzp przez zaniechanie przekazania ogtoszenia do publikacji Urzedowi Publikaciji
Unii Europejskiej a w konsekwencji naruszenie art. 129 ust. 1 pkt 1 lub 2 ustawy Pzp w zw.
z art. 130 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez nieprzeprowadzenie postgpowania w trybie
przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania 0 zawarcie umowy 0 wykonanie
zamoOwienia publicznego zmierza do udzielenia zamowienia wykonawcy nie wytonionemu
zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Wczesniejsza tre§¢ odwotania wykazata, ze Zamawiajgcy
jest podmiotem prawa publicznego, o ktérym mowa w art. 4 pkt 4 ustawy Pzp a zatem jest
zobowigzany do stosowania ustawy Pzp lub ustawy o koncesji. Przedmiotem zamdwienia sg
objete w gtdwnej mierze ustugi telekomunikacyjne ktérych ostatecznym odbiorcg sa

osadzeni. Nalezy podkresli¢, iz jednostki podlegte Ministerstwu Sprawiedliwosci dokonywaty
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zakupu takich swiadczen w postepowaniach prowadzonych na podstawie ustawy Pzp.
Przyktadowo postepowanie na ustuge Warstwy Centralnej na potrzeby cyfrowej sieci
telefonicznej

dla osadzonych w jednostkach penitencjarnych Stuzby Wieziennej na terenie catej Polski
(https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:407086-2018: TEXT:PL:HTML&tabld=1).

W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy pomingt jednak przepisy wyzej wymienionych
ustaw i prowadzi postepowanie na podstawie Regulaminu. Zamawiajgcy nie przygotowat i
nie wystat do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o koncesji
lub odpowiednio o zamowieniu. Jak wskazat ETS w wyroku z 13.10.2005 r. (Wyrok z dnia
13.10.2005 r., C-458/03, Parking Brixen GmbH przeciwko Gemeinde Brixen i in., Zb.Orz.
2005, s. 1-08585) ,niezgodne z art. 43 i 49 TWE, jak rowniez z zasadami rownosci
traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci, jest udzielenie przez organ publiczny, bez
publikacji ogtoszenia, koncesji na swiadczenie ustug publicznych na rzecz powstatej w
wyniku przeksztatcenia specjalnego przedsiebiorstwa tego organu spétki akcyjnej, ktérej
przedmiot dziatalnoéci zostat rozszerzony na nowe wazne sektory (...)” (M. Lemke, D. Piasta,
Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczacego zamodwien
publicznych w okresie od 1999 do 2005 r., 2006, s. 231). Tym samym, juz poprzednia
dyrektywa wylgczata mozliwos¢ udzielania koncesji na swiadczenie ustug publicznych z
pominieciem publikacji ogtoszenia o koncesji. Jak wskazano we wcze$niejszej czesci
odwotania, zgodnie z trescig art. 105b § 4 ustawy Kodeks karny wykonawczy zapewnienie
systemu stuzgcego realizacji uprawnienia, o ktérym mowa w § 1, mozna powierzy¢
przywieziennemu zaktadowi pracy wskazanemu przez Ministra Sprawiedliwosci, w drodze
decyzji. W takim wypadku dla kazdego zaktadu karnego jest zawierana odrebna umowa
podpisana przez dyrektora zaktadu karnego z przywieziennym zaktadem pracy. Niemnigj
takie powierzenie nie moze prowadzi¢
do obejscia przepiséw unijnego oraz krajowego prawa zamowien publicznych. Mamy
bowiem do czynienia z alternatywg polegajgcg na: zamowieniu ustug telekomunikacyjnych w
zakresie aparatow samoinkasujgcych zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych

w trybach konkurencyjnych przez zaktady karne albo zamdwienie takich ustug
w przywieziennym zaktadzie (PGSW), ktéry nastepnie z pominigciem szerokorozumianego
prawa zamowien publicznych w catosci przekazuje takie zamowienia na rynek. Przy czym
powierzenie wykonania zadania przywieziennemu zaktadowi kontrolowanemu przez
Ministerstwo winno uwzgledniaé cele unijnego oraz krajowego prawa zamoéwien publicznych.
Komisja Europejska wskazuje: ,0 ile stosunek miedzy sprawujgcg kontrole instytucjg
zamawiajgcg a podmiotem kontrolowanym moze by¢ wytgczony spod zakresu stosowania

unijnych przepiséw dotyczgcych zaméwien publicznych ze wzgledu na jego wewnetrzny
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charakter, to podmiot uznany za podmiot wewnetrzny standardowo kwalifikowatby sie
réwniez jako ,podmiot prawa publicznego” podlegajacy obowigzkowi przestrzegania unijnych
przepisow dotyczgcych zaméwienh publicznych w odniesieniu do swoich wtasnych zamowien”
(Komisja Europejska, Dokument Roboczy Stuzb Komisji w sprawie stosowania unijnych
przepisow dotyczacych zaméwien publicznych do stosunkéw miedzy instytucjami
zamawiajgcymi, wspotpraca publiczno-publiczna, SEC (2011) 1169 fi nal z 4.10.2011 r.).
Jak stusznie dodaje Prezes UZP (Dopuszczalnos¢ zakupu (ustug, dostaw Ilub roboét
budowlanych) przez spétki zalezne od zamawiajacych sektorowych u podmiotéw trzecich
w celu realizacji zadan zleconych przez zamawiajgcych sektorowych na podstawie art. 136
ust. 1 ustawy Pzp. Portal www.uzp.gov.pl): ,przepisy dyrektyw koordynujgcych procedury
udzielania zaméwienh publicznych (...) a co za tym idzie transponujgce je przepisy ustawy
Pzp, powinny by¢ interpretowane zgodnie z ich pro wspélnotowg wyktadnig (...). udzielenie
zamowienia (...) przedsiebiorstwu powigzanemu, ktdre samo nie jest w stanie zrealizowac
powierzonego zadania i musi je zleca¢ podmiotom trzecim, nie bedgc przy tym zobowigzane
do stosowania przepiséw regulujgcych udzielanie zamoéwien (...), zagrazatoby skutecznosci

dyrektywy (...)”. Innymi stowy nie mozna uzna¢, iz ma miejsce wspodipraca miedzy
zamawiajgcymi, w sytuacji gdy zamawiajgcy wytgcznie odpowiedzialny na podstawie prawa
krajowego za wykonanie zadania realizowanego w interesie publicznym nie wykonuje sam
w catosci tego zadania, do ktérego wykonania niezbedny jest szereg dziatan, ale zleca
za wynagrodzeniem wykonanie jednego z niezbednych dziatan innemu, niezaleznemu
od siebie podmiotowi (Wyrok TSUE z dnia 4 czerwca 2020 r. w sprawie C-429/19). Analiza
dokumentacji Konkursu musi prowadzi¢ do konkluzji, iz w praktyce zapewnienie systemu
stuzgcego realizacji prawa do korzystania z samoinkasujgcego aparatu telefonicznego
w cafosci zostanie przeniesione na przedsigbiorce prywatnego wytonionego w drodze
konkursu.

Odnoszgc sie do samego powierzenia PGSW zarzgdzeniem Ministra Sprawiedliwosci z dnia
28 lutego 2023 r. zapewnienia w zaktadach karnych i aresztach $ledczych systemu
teleinformatycznego: Zgodnie z trescig § 7 Statutu PGSW przedsiebiorstwo gospodaruje
wydzielonym mu i nabytym mieniem, zapewnia jego ochrone i prowadzi samodzielng
dziatalnos¢ gospodarczg na zasadach racjonalnej gospodarki i rachunku ekonomicznego.
Powyzsze moze by¢ (przy pominieciu innych aspektéw) argumentem na brak istnienia
przestanek do uznania PGSW za podmiot prawa publicznego (komercyjny charakter
przedsiebiorstwa). Niemniej warto w tym zakresie przytoczy¢ nastepujgcy poglad Komisji
Europejskiej: W sprawach Coditel i Sea Trybunat stwierdzit, Zze gdyby podmiot kontrolowany
stat sie podmiotem zorientowanym rynkowo i zyskat pewien margines autonomii,
co powodowatoby ostabienie kontroli sprawowanej przez instytucje zamawiajace, to pierwsze

kryterium okreslone w sprawie Teckal nie byloby juz spetnione. (...) Kontrolowany podmiot
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moze nawigzywac stosunki z przedsiebiorstwami z sektora prywatnego, pod warunkiem ze
pozostajg one uboczne wobec podstawowej dziatalnosci tego podmiotu, tj. zarzadzania
ustugami publicznymi (Komisja Europejska, Dokument Roboczy Stuzb Komisji w sprawie
stosowania unijnych przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych do stosunkéw miedzy
instytucjami zamawiajgcymi (wspotpraca publiczno-publiczna), SEC (2011) 1169 fi nal
Z 4.10.2011 r.). Nalezy tez pamieta¢, iz zgodnie z wytycznymi okreslonymi w wyroku Teckal
przewazajgca cze$¢ dziatalnosci podmiotu wewnetrznego musi ogranicza¢  sie
do wykonywania zadan powierzonych przez podmiot kontrolujgcy/podmioty kontrolujgce.
Zatem czysto komercyjny charakter dziatalnosci PGSW statby na przeszkodzie do uznania
dopuszczalnosci powierzenia temu podmiotowi przez Ministerstwo wykonywania konces;ji
na zapewnienie w zaktadach karnych i aresztach sledczych systemu teleinformatycznego.
Biorgc pod uwage catlo$¢ powyzszej argumentacji, w ocenie Odwotujgcego
nie do zaakceptowania jest sytuacja, gdy na potrzeby powierzenia wykonywania zadan
PGSW miatoby by¢ traktowane jak podmiot wewnetrzny (in-house), zas na potrzeby badania
statusu PGSW w konteks$cie instytucji podmiotu prawa publicznego, jak przedsiebiorstwo
o charakterze czystko komercyjnym. Mielibysmy w tym zakresie do czynienia z niespdjnoscia
skutkujgcg faktycznym wyprowadzeniem poza system zamowien publiczny zaméwien
i koncesji realizowanych w obszarze dziatania Ministerstwa Sprawiedliwosci. Najwyzsza Izba
Kontroli w 2021 roku negatywnie ocenia dziatania Ministra Sprawiedliwos$ci — Prokuratora
Generalnego w zakresie nadzoru nad przywieziennymi zaktadami pracy w odniesieniu
do wykorzystywania wytgczenia stosowania ustawy — Prawo zamowien publicznych,
okreslonego w art. 4d ust. 1 pkt 8 tej ustawy Pzp z 2004 roku (obecnie art. 11 ust. 5 pkt 8
Pzp). Zgodnie z tym przepisem ustawy nie stosuje sie do zamoéwien udzielanych przez
Ministra Sprawiedliwosci - Prokuratora Generalnego albo jednostki organizacyjne mu
podlegte przywieziennym zaktadom pracy. W ocenie NIK: ,Sposéb wyboru podwykonawcow
przez zakfady posiadajgce status przedsiebiorstwa panstwowego byt w duzej mierze
uznaniowy. Opisana praktyka, przy braku procedur wewnetrznych normujgcych udzielanie
zamowien przez przywiezienne zaktady pracy, stwarzata warunki nabywania towarow i ustug
w  niekonkurencyjnych cenach oraz uznaniowego faworyzowania  wybranych
podwykonawcow, co mogto skutkowaé powstaniem ryzyka wystgpienia mechanizmu
korupcyjnego. (...) Sposrdd pieciu objetych kontrolg NIK przywieziennych zaktadéw pracy,
jeden z nich — MAZOVIA posiadata status instytucji gospodarki budzetowej, o ktérej mowa
w art. 9 pkt 6 ustawy o fp. Jest to obecnie jedyny zaktad prowadzony w takiej formie. W
zwigzku z powyzszym byta ona zobowigzana do stosowania ustawy Pzp przy udzielaniu
zamowien publicznych. Ustalono, ze MAZOVIA udzielata zamoéwien publicznych (w tym
na podwykonawstwo) zgodnie z ustawg Pzp i wewnetrznymi procedurami.”. Jak wskazano
powyzej, obecnie MAZOVIA wskutek przytaczenia do PEPEBE WELOCLAWEK utracita status
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instytucji gospodarki budzetowej. Mamy zatem do czynienia z regresem w porownaniu ze
stanem badanym przez Najwyzszg Izbe Kontroli. Biorgc pod uwage powyzej przedstawiong
argumentacje, w ocenie Odwotujgcego odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Do odwotania
Odwotujgcy zatgczyt w szczegodlnosci Statut Zamawiajgcego i Regulamin wraz z

zatgcznikami.

W dniu 09.06.2023 r. (wptyw na adres skrzynki poczty elektronicznej UZP)
Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o odrzucenie odwotania. Wskazat
na btedne przyjecie w odwotaniu, iz Polska Grupa SW Przedsiebiorstwo Panstwowe, dalej
réwniez jako ,PGSW”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego.
Przeprowadzenie wskazanego konkursu nie podlega bowiem pod regulacje ustawy z dnia
21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (ij.: Dz. U.
z 2023 r. poz. 140), jak réwniez regulacjom ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) - dalej zwanej: ,UPZP”. Wynika
to z faktu, ze w art. 2 pkt 11 ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi
,zamawiajgcy” zdefiniowany zostat poprzez odestanie do art. 4 UPZP. Zgodnie natomiast
z art. 4 pkt 3) UPZP przepisy UPZP stosuje sie do zamawiajgcych publicznych, ktérymi sg
inne, niz okresdlone w pkt 1 (nie bedace jednostkami sektora finanséw publicznych) osoby
prawne, utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym,
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego. Oznacza to, ze przepisy ustawy
stosuje sie do podmiotdw, ktérymi sg nie bedgce jednostkami sektora finanséw publicznych
osoby prawne utworzone w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego. Takim podmiotem
Polska Grupa SW przedsigbiorstwo panstwowe nie jest. Przede wszystkim wskazat,
ze zgodnie z art. 1 ustawy z dnia 25 wrze$nia 1981 r. o przedsiebiorstwach panstwowych
(ti.: Dz.U. z 2023 r. poz. 437 ze zm.) przedsiebiorstwo panstwowe jest samodzielnym,
samorzadnym i samofinansujgcym sie przedsiebiorcg posiadajgcym osobowos¢ prawng. Juz
zatem z tego tylko powodu PGSW nie spetnia wymogéow UPZP dla uznania jej za
zamawiajgcego publicznego. Zgodnie natomiast z art. 9 pkt 14) ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych (tj.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1634 ze zm.) PGSW nie jest
jednostkg sektora finanséw publicznych. Stosownie natomiast do dyrektyw wyptywajgcych z
art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsigbiorcow (tj.: Dz.U. z 2023 r. poz.
221 ze zm.) przedsiebiorcg jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna
niebedgca osobg prawng, ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng, wykonujgca
dziatalnos¢ gospodarcza. Z kolei dziatalnoscig gospodarczg (art. 3 tej ustawy) jest
zorganizowana dziatalno$¢ zarobkowa, wykonywana we wtasnym imieniu i w sposob ciggty.

Zatem ustawa przesagdza, ze dziatalno$¢ przedsiebiorstwa panstwowego jest ukierunkowana
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na zorganizowang dziatalnos¢ zarobkowa, wykonywang we wiasnym imieniu i w sposob
ciggly, nie ograniczony do okreslonej liczby odbiorcéw. Nie ma tez zgdnych przestanek dla
uznania, ze PGSW zostato utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o
charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego. Jak
bowiem wynika z § 4 ust. 2 statutu Polskiej Grupy SW Przedsiebiorstwa Panstwowego
stanowigcego zatgcznik do zarzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 stycznia 2023 r. w
sprawie nadania statutu Polskiej Grupie SW Przedsiebiorstwu Pahstwowemu (Dz.Urz. MS.
Poz. 1) w celu realizacji zadan, o ktérych mowa w ust. 1. przedsiebiorstwo prowadzi
dziatalnos¢ produkcyjng, handlowo-ustugowg oraz wykonuje roboty remontowo-budowlane
na rzecz organu zatozycielskiego, jednostek organizacyjnych podlegtych lub nadzorowanych
przez Ministra Sprawiedliwosci, pozostatych jednostek organizacyjnych sektora finanséw
publicznych

i innych podmiotow niebedgcych jednostkami sektora finansow publicznych oraz uczestniczy
w przedsiewzieciach o charakterze historycznym i patriotycznym w celu upamietnienia osob,
miejsc oraz wydarzen zwigzanych z historig Polski. Juz tylko z powyzszego przepisu wynika,
ze PGSW nie jest podmiotem, o ktérym mowa w art. 4 pkt 3) UPZP. Biorgc pod uwage
powyzsze wyjasnienia uprzejmie informuje, ze PGSW nie jest w stanie udzieli¢ odpowiedzi
na pytania zawarte w pismie KlO, gdyz czynnosci o ktérych w nich mowa zwigzane sg Scisle
z postepowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego na podstawie przepiséw UPZP. Na
podstawie wskazanych wyzej regulacji PGSW nie prowadzi takiego postepowania, w

zwigzku czym odwotanie na podstawie art. 528 pkt 1 UPZP powinno zosta¢ odrzucone.

W dniu 16.06.2023 r. (wptyw na adres skrzynki poczty elektronicznej UZP)
Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktérym podnidst: Zamawiajgcy nie zastosowat sie do
dyspozyciji art. 524 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2022 r. poz. 1710 z pdézn. zm.) (,ustawy Pzp”) i nie zamie$cit na stronie, na ktorej
prowadzi  postepowanie  (https://pgsw.pl/zapytania-zakupowe/roboty-budowlane-2/1328-
utworzenie-w-jows-infrastruktury-telekomunikacyjnej-operatora-i-zainstalowanie-w-ramach-
tej-infrastruktury-samoinkasujacych-aparatow-telefonicznych-oraz-swiadczenie-przez-
operatora-uslug-telefonicznych-dla-osadzonych) informacji o wniesieniu odwotania przez
Odwotujgcego oraz nie wezwat innych uczestnikdw rynku do przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Odwotujgcy wskazat przy tym, ze zdaje sobie sprawe z tego, ze
Zamawiajacy konsekwentnie kwestionuje obowigzek stosowania ustawy Pzp przy udzielaniu
przedmiotowego zamdwienia, jednakze art. 524 ustawy Pzp ma zastosowanie do wszystkich
odwotah wniesionych na jej podstawie. Przepis ten ma takze zastosowanie do odwotan
wnoszonych na podstawie art. 54 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie

koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2023 roku poz. 140 ze zm.) (zwana dalej:
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,2ustawg o konces;ji”). Ustawa Pzp nie przewiduje wyjgtkdw od obowigzku zastosowania jej
art. 524, ktéry stanowi,
ze Zamawiajgcy przesyla niezwtocznie, nie pézniej niz w terminie 2 dni od dnia otrzymania,
kopie odwotania innym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, a jezeli odwotanie dotyczy tresci ogtoszenia o zaméwieniu lub dokumentow
zamowienia, zamieszcza jg rowniez na stronie internetowej, na ktérej jest zamieszczone
ogtoszenie o zamdwieniu lub sg udostepniane dokumenty zamowienia, wzywajgc
wykonawcéw do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W odniesieniu
do przedmiotowego postepowania istotny jest fragment analizowanego przepisu, ktory
wskazuje, ze jesli odwotanie dotyczy dokumentéw zamodwienia to zamawiajgcy ma
obowigzek publikacji tego odwotania na stronie internetowej, na ktérej zamieszczono te
dokumentacje. Przy czym podkresli¢ nalezy, ze przepis nie precyzuje o jakie dokumenty
zamowienia chodzi. Uzna¢ zatem nalezy, ze jesli odwofanie dotyczy jakiegokolwiek
dokumentu zamowienia
to powinno by¢ zamieszczone na stronie internetowej na ktorej sg dokumenty zamdwienia.
Podkredlit, ze to nie rolg Zamawiajgcego a lIzby jest weryfikacja mozliwosci i zasadnosci
wniesienia odwotania. Dziatanie Zamawiajgcego pozbawia zatem innych potencjalnych
wykonawcow zainteresowanych postepowaniem mozliwosci przystgpienia do postepowania
odwotawczego.

W tym kontekscie istotny jest za$ fakt, ze postepowanie wzbudzito duze zainteresowanie
uczestnikow rynku ustug telekomunikacyjnych. Przypuszcza¢é mozna, ze do Zamawiajgcego
wptyneto kilkaset pytan o wyjasnienie tresci Regulaminu, bowiem do dnia 15 czerwca 2023 r.
Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej prowadzonego postepowania 70 pytan
i odpowiedzi, jednakze ich numeracja wskazuje, Zze nie wszystkie zostaly opublikowane
— do pisma Odwotujgcy zatgczyt opublikowane pytania i odpowiedzi. Nie zostata
opublikowana znaczna czes¢ pytan Odwotujgcego. Odwotujgcy ponadto poruszyt ponownie
kwestie Zamawiajgcego jako podmiotu prawa publicznego. W tym aspekcie nie mogt pomijac
faktu,

ze Zamawiajgcy jest podmiotem, ktéry powstat z przeksztatcenia Mazowieckiej Instytucii
Gospodarki Budzetowej MAZOVIA (dalej ,IGB MAZOVIA”). IGM MAZOVIA stosowata zas,
w swojej biezacej dziatalno$ci, przepisy ustawy Pzp. Nie tylko prowadzita znaczng liczbe
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ustawy Pzp,
ale i postepowania tozsamego co do celu z obecnie prowadzonym przez PGSW
postepowaniem (na zapewnienie osadzonym dostepu do ustug telekomunikacyjnych).
Przyktadowo (https://ited.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:449300-2020: TEXT:PL:HTML):
Mazowiecka Instytucja Gospodarki Budzetowej Mazovia, Sukcesywne dostawy kart

telefonicznych dla Mazowieckiej Instytucji Gospodarki Budzetowej Mazovia w podziale
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na cztery czesci. IGB MAZOVIA zostata utworzona przez Ministra Sprawiedliwosci
na podstawie zarzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 29 listopada 2010 r. w sprawie
utworzenia Mazowieckiej Instytucji Gospodarki Budzetowej MAZOVIA (Dz. Urz. MS z 2010 r.
Nr 13, poz. 159 z pézn. zm.). IGB MAZOVIA realizowata zadania publiczne co wprost
wynikato z jej statutu. W jego ostatniej wersji wskazano, ze (zarzgdzenie Ministra
Sprawiedliwosci

z dnia 21 stycznia 2022 r. zmieniajgce zarzadzenie w sprawie utworzenia Mazowieckiej
Instytucji Gospodarki Budzetowej MAZOVIA (Dz. Urz. MS z 2022 r. poz. 5) (§ 4): 1.
Instytucja realizuje zadania publiczne, polegajgce na prowadzeniu oddziatywan
penitencjarnych

oraz resocjalizacyjnych wobec o0sob skazanych na kare pozbawienia wolnosci przez
organizowanie pracy sprzyjajgcej zdobywaniu kwalifikacji zawodowych oraz ksztattowanie
pozytywnych postaw spotecznych. 2. W celu realizacji zadan, o ktérych mowa w ust. 1,
Instytucja prowadzi dziatalnosé¢ produkcyjng, handlowo-ustugowg oraz wykonuje roboty
remontowo-budowlane na rzecz organu zatozycielskiego, jednostek organizacyjnych
podlegtych lub nadzorowanych przez Ministra Sprawiedliwosci, pozostatych jednostek
organizacyjnych sektora finanséw publicznych i innych podmiotéw niebedgcych jednostkami
sektora finanséw publicznych oraz uczestniczy w przedsiewzieciach o charakterze
historycznym i patriotycznym w celu upamigtnienia osob, miejsc i wydarzen zwigzanych
z historig Polski.". Tym samym, celem dziatania IGB MAZOWIA byta realizacja zadan
publicznych zwigzanych z oddziatywaniem na osadzonych. IGB MAZOVIA prowadzita
dziatalnos¢ produkcyjng, handlowo-ustugowg oraz wykonuje roboty remontowo-budowlane.
Zarzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 marca 2018 r. w sprawie potgczenia
Mazowieckiej Instytucji Gospodarki Budzetowej MAZOVIA, Battyckiej Instytucji Gospodarki
Budzetowej BALTICA, Pomorskiej Instytucji Gospodarki Budzetowej POMERANIA,
Podkarpackiej Instytucji Gospodarki Budzetowej CARPATIA i Zachodniej Instytucji
Gospodarki Budzetowej PIAST (Dz. Urz. MS z 2018 r. poz. 143 z p6zn. zm.) potgczono
nastepujgce instytucje: 1) Mazowiecka Instytucje Gospodarki Budzetowej MAZOVIA
z siedzibg w Warszawie, utworzong zarzgdzeniem Ministra Sprawiedliwosci z dnia
29 listopada 2010 r. w sprawie utworzenia Mazowieckiej Instytucji Gospodarki Budzetowej
MAZOVIA (Dz. Urz. Min. Sprawiedl. poz. 159, z pdézn. zm. 1; 2) Baltyckg Instytucje
Gospodarki Budzetowej BALTICA z siedzibg w Gdansku, utworzong zarzagdzeniem Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 29 listopada 2010 r. w sprawie utworzenia Baltyckiej Instytucji
Gospodarki Budzetowej BALTICA (Dz. Urz. Min. Sprawiedl. poz. 156, z pdézn. zm. 2);
3) Pomorskg Instytucie  Gospodarki Budzetowej POMERANIA z siedzibg
w Koszalinie, utworzong zarzgdzeniem Ministra Sprawiedliwosci z dnia 29 listopada 2010 r.

w sprawie utworzenia Pomorskiej Instytucji Gospodarki Budzetowej POMERANIA (Dz. Urz.
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Min. Sprawiedl. poz. 157, z pézn. zm.); 4) Podkarpacka Instytucje Gospodarki Budzetowej
CARPATIA z siedzibg w Rzeszowie, utworzong zarzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci z
dnia 29 listopada 2010 r. w sprawie utworzenia Podkarpackiej Instytucji Gospodarki
Budzetowej CARPATIA (Dz. Urz. Min. Sprawiedl. poz. 161, z 2012 r. poz. 124, z 2016 r. poz.
131

oraz z 2017 r. poz. 192); 5) Zachodnig Instytucje Gospodarki Budzetowej PIAST z siedzibg
w Wotowie, utworzong zarzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci z dnia 29 listopada 2010 r.
w sprawie utworzenia Zachodniej Instytucji Gospodarki Budzetowej PIAST (Dz. Urz. Min.
Sprawiedl. poz. 160, z pozn. zm.). Potgczenie to nastgpito przez wigczenie instytucji, o
ktérych mowa w pkt 2-5 powyzej, do IGB MAZOVIA. Celem wszystkich potgczonych
instytuciji,

o ktérych mowa w pkt 2-5 powyzej, przed ich wigczeniem do IGB MAZOVIA, byta realizacja
zadan publicznych polegajgcych na prowadzeniu oddziatywan penitencjarnych
oraz resocjalizacyjnych wobec o0soéb skazanych na kare pozbawienia wolnosci przez
organizowanie pracy sprzyjajgcej zdobywaniu kwalifikacji zawodowych. W tym aspekcie
nalezy wskaza¢ na powotany w odwotaniu art. 4 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zobowigzanym do stosowania ustawy jest tzw. podmiot prawa publicznego, ktérym jest:
a) osoba prawna, b) utworzona w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, c) jezeli podmioty,
o ktérych mowa w tym przepisie oraz w art. 4 pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspdinie,
bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot (warunek kontroli): finansujg je w ponad 50%
lub posiadajg ponad potowe udziatow albo akcji, lub sprawujg nadzér nad organem
zarzadzajgcym, lub majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego
lub zarzadzajgcego. Dalej wskazat, ze dziatalnos¢ polegajgca na prowadzeniu oddziatywan
penitencjarnych

oraz resocjalizacyjnych wobec o0soOb skazanych na kare pozbawienia wolnosci
przez organizowanie pracy sprzyjajgcej zdobywaniu  kwalifikacji zawodowych
oraz ksztattowanie pozytywnych postaw spotecznych spetnia definicje dziatan o charakterze
powszechnym. Istotne jest bowiem, ze juz samo odbywanie kary, zgodnie z art. 67 Kodeksu
karnego wykonawczego ma na celu: § 1. Wykonywanie kary pozbawienia wolno$ci ma na
celu wzbudzanie w skazanym woli wspodfdziatania w ksztattowaniu jego spotecznie
pozgdanych postaw, w szczegdlnosci poczucia odpowiedzialnosci oraz potrzeby
przestrzegania porzadku prawnego i tym samym powstrzymania sie od powrotu do
przestepstwa. § 2. Dla osiggniecia celu okreslonego w § 1 prowadzi sie zindywidualizowane
oddziatywanie na skazanych
w ramach okreslonych w ustawie systemow wykonywania kary, w réznych rodzajach i typach

zaktadow karnych. § 3. W oddziatywaniu na skazanych, przy poszanowaniu ich praw
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i wymaganiu wypetniania przez nich obowigzkow, uwzglednia sie przede wszystkim prace,
zwlaszcza sprzyjajacg zdobywaniu odpowiednich kwalifikacji zawodowych, nauczanie,
zajecia kulturalno-oswiatowe i sportowe, podtrzymywanie kontaktéw z rodzing i swiatem
zewnetrznym oraz $rodki terapeutyczne. Wykonywanie kary ma zatem cel powszechny,
bowiem zapobieganie powrotu do przestepstwa, ksztattowanie spotecznie uzytecznych
postaw

i przestrzeganie porzadku publicznego stuzy ogétowi spoteczehstwa a nie tylko osobie
skazanej. Nie ulega zatem watpliwosci, ze IGB MAZOVIA jak i podmioty do niej wigczone
w 2018 r. cho¢ byly jednostkami sektora finanséw publicznych to faktycznie spetnialy takze
dyspozycje podmiotu prawa publicznego. Kazda z tych instytucji bowiem: 1. byta osobag
prawng; 2. byta powotana w celu realizacji zadah publicznych, potrzeb o charakterze
powszechnych nie majgcych charakteru handlowego a nie przemystowego (dziatalno$é
handlowo-przemystowa prowadzona byta w celu realizacji zadah publicznych); 3. kontrole
nad nimi sprawowat Minister Sprawiedliwosci. Tym samym, zaréwno IGB MAZOVIA
jak i Zamawiajacy spetniajg wymagania definicji podmiotu prawa publicznego (kontynuujg
bowiem w ramach prowadzonego przedsiebiorstwa panstwowego dziatalnosé prowadzong
w celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niekomercyjnym). Warto w tym
miejscu doda¢ ponadto, ze z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci wynika,
ze w celu zdefiniowania pojecia ,potrzeby o charakterze powszechnym, niemajgce
charakteru handlowego lub przemystowego” ETS wyodrebnit w kolejnych orzeczeniach
nastepujgce cechy charakterystyczne: konieczne jest wywazenie istniejgcego na rynku
poziomu konkurencji w zakresie zaspokajanych potrzeb o charakterze powszechnym — czy
poziom ten nie jest zbyt wysoki wsréd podmiotow prywatnych co moze wskazywacC na
handlowy

lub przemystowy charakter tych potrzeb (Orzeczenie ETS z 10 listopada 1998 r. w sprawie
C-360/96, Arnhem) - na rynku nie ma konkurencji gdyz zadania penitencjarne realizowane
sg wytgcznie przez organy wiadzy publicznej; realizowanie potrzeb, ktére tradycyjnie byty
objete zakresem dziatania wtadzy publicznej, np. publikacja drukéw urzedowych (Orzeczenie
ETS

z 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96, Mannesmann) - realizacja zadan penitencjarnych
jest zadaniem organéw wtadzy publicznej; osigganie zyskéw nie jest podstawowym celem
dziatania podmiotu prawa publicznego (Orzeczenie ETS z 16 pazdziernika 2003 r. w sprawie
C-283/00, Komisja przeciwko Hiszpanii) - zaréwno w przypadku IGB MAZOWIA
jak i Zamawiajgcego gtéwnym celem dziatania nie jest osigganie zysku. Podmioty te mogty/a
osigga¢ zysk ale celem ich dziatalno$ci jest realizacja dziatann penitencjarnych. W tym
miejscu zasadne jest ponadto poréwnanie zapisow celow statutowych IGB MAZOVIA

oraz Zamawiajgcego (podkreslono réznice):
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IGB MAZOVIA

1. |Instytucja realizuje zadania publiczne, polegajgce na prowadzeniu oddzialywan
penitencjarnych oraz resocjalizacyjnych wobec oséb skazanych na kare pozbawienia
wolnosci przez organizowanie pracy sprzyjajgcej zdobywaniu kwalifikacji zawodowych
oraz ksztattowanie pozytywnych postaw spotecznych.

2. W celu realizacji zadan, o ktérych mowa w_ust. 1, Instytucia prowadzi dziatalno$¢

produkcyjng, handlowo-ustugowg oraz wykonuje roboty remontowo-budowlane na rzecz
organu zatozycielskiego, jednostek organizacyjnych podleglych lub nadzorowanych przez
Ministra Sprawiedliwosci, pozostatych jednostek organizacyjnych sektora finansow
publicznych i innych podmiotow niebedgcych jednostkami sektora finanséw publicznych oraz
uczestniczy w przedsiewzieciach o charakterze historycznym i patriotycznym w celu
upamietnienia osob, miejsc i wydarzen zwigzanych z historig Polski.

ZAMAWIAJACY

1. Przedsiebiorstwo realizuje w__szczegdlnosci zadania publiczne, polegajgce na

prowadzeniu oddziatywan penitencjarnych oraz resocjalizacyjnych wobec oséb skazanych
na kare pozbawienia wolnoSci przez organizowanie pracy sprzyjajacej zdobywaniu
kwalifikacji zawodowych oraz ksztattowanie pozytywnych postaw spotecznych.

2. W celu realizacji zadan, o ktérych mowa powyzej, przedsiebiorstwo prowadzi dziatalnosc

produkcyjng, handlowo-ustugowg oraz wykonuje roboty remontowo-budowlane na rzecz
organu zatozycielskiego, jednostek organizacyjnych podlegtych lub nadzorowanych przez
Ministra Sprawiedliwosci, pozostatych jednostek organizacyjnych sektora finanséw
publicznych i innych podmiotéw niebedacych jednostkami sektora finanséw publicznych oraz
uczestniczy w przedsiewzieciach o charakterze historycznym i patriotycznym w celu
upamietnienia oséb, miejsc oraz wydarzen zwigzanych z historig Polski.

Z zestawienia tego wynika zatem jednoznacznie, ze cel utworzenia IGB MAZOVIA jak
i Zamawiajgcego jest taki sam i taki sam jest sposéb ich realizacji. Oznacza to zatem,
ze zmienita sie jedynie forma organizacyjno—prawna podmiotu a nie cel jego utworzenia.

O niekomercyjnym charakterze PGSW $wiadczy szereg okolicznosci. Przyktadowo w dniu
23 maja 2023 r. zostato zawarte porozumienie o wspétpracy pomiedzy Szkotg Wyzszg
Wymiaru Sprawiedliwosci a Polskg Grupg SW Przedsiebiorstwo Pahstwowe. Jak informuje
sygnatariusz porozumienia, dotoczy ono: ,wspotpracy w zakresie prowadzenia wspoélnych
dziatan badawczo-rozwojowych, popularyzujgcych wiedze i dydaktycznych poprzez m.in.:
prowadzenia wspdlnych dziatan w zakresie resocjalizacji i wspierania oséb osadzonych oraz
opuszczajgcych Zaktady Karne i Areszty Sledcze w ramach programu ,Praca dla Wiezniow”,
zainicjowanego przez Ministra Sprawiedliwos$ci w 2016 r. oraz realizowanego przez Stuzbe
Wiezienng, kooperacja w zakresie popularyzacji zdrowego trybu zycia i sportu, zwtaszcza

w zakresie dziatah Stuzby Wieziennej, promowanie przedsiewzie¢ majgcych na celu
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promowanie postaw patriotycznych i ksztattowanie swiadomosci obywatelskiej i narodowej
oraz udziat we wspolnych projektach naukowych, naukowo-badawczych, popularyzatorskich,
spotecznych i kulturalinych, a takze umozliwienie stazy zawodowych oraz praktyk
absolwenckich w ramach dziatalnosci PGSW. (...) Zatrudnienie w warunkach izolacji
wieziennej jest jednym z podstawowych narzedzi oddziatywania penitencjarnego. Dzieki
wsparciu naukowemu bedziemy mogli stale monitorowa¢ zachodzgce zmiany spoteczne,
w tym zachowania oséb poddawanych réznego rodzaju oddziatywaniom. Reprezentujgcy
Polskg Grupe SW Bartosz Btazek wyrazit nadzieje, ze obopdlna wspétpraca przyczyni sie
do rozwoju promocji zatrudniania os6b pozbawionych wolnosci”
(https://swws.edu.pl/porozumienie-pomiedzy-swws-a-polska-grupa-sw/ [dostep w dniu
16 czerwca 2023 roku]). W przypadku PGSW mamy do czynienie nie z utworzeniem
podmiotu o charakterze czystko komercyjnym, nakierowanym na zysk, a z realizowaniem w
takiej (zmienionej) formule prawnej zadan o charakterze publicznym. W ocenie
Odwotujgcego zmiana formy ogranizacyjno-prawnej podmiotu przy zachowaniu
dotychczasowych celéow jego dziatalnosci oraz podmiotu kontrolujgcego nie powinna, a
wrecz nie moze, oznaczag,
ze dziatalnos¢ tego podmiotu moze by¢ realizowana z pominieciem przepiséow ustawy Pzp.
Podmiot bedacy osobg prawna, realizujgcg potrzeby o charakterze powszechnych
nie majgcych charakteru handlowego a nie przemystowego nad ktérym kontrole sprawuje
Minister Sprawiedliwo$ci powinien zatem stosowac przepisy ustawy Pzp bez wzgledu na to
czy jest instytucjg gospodarki budzetowej czy tez przedsiebiorstwem panstwowym. Warto
zwrdci¢ uwage na to co jest celem, a co srodkiem do osiggniecia celu w dziatalnosci PGSW.
Celem powstania PGSW jest prowadzenie oddzialywan penitencjarnych oraz
resocjalizacyjnych wobec o0s6b skazanych na kare pozbawienia wolnosci przez
organizowanie pracy. Zatem sam ewentualnie osiggany zysk z pracy przez skazanych jest
jedynie skutkiem realizowania zadania o charakterze publicznym. Tym samym prowadzenie
dziatalnosci komercyjnej (w rozumieniu sprzedazy ustug i dostaw) nie moze by¢ argumentem
uchylaniem sie przez PGSW od stosowania przepiséw ustawy Pzp. Jak stusznie podkresla
Krajowa Izba Odwotawcza: ,Okolicznosé, ze zamawiajgcy moze prowadzi¢ dziatalno$é
gospodarczg nie oznacza jeszcze, ze w ten sposob traci przymiot podmiotu prawa
publicznego. Jak wskazuje sie w pisSmiennictwie i orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, fakt prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej nie wyklucza kwalifikacji
podmiotu utworzonego w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze ogdlnym
za podmiot prawa publicznego. Utworzenie przedsiebiorstwa w celu zaspokajania takich
potrzeb nie oznacza, ze jedynym i wylgcznym przedmiotem jego dziatalnosci musi byé
petnienie takiej funkcji. Obok realizacji zadan o charakterze publicznym moze ono prowadzié¢

dziatalnos¢ gospodarczg na ogélnych zasadach, przy czym nie jest istotne, w jakim
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rozmiarze dziatalno$¢ ta jest prowadzona w stosunku do dziatalno$ci polegajgcej na
zaspokajaniu potrzeb w interesie ogélnym. (...) Zdaniem Trybunatu - wyrazonym w wyroku
Mannesmann - uzaleznienie uznania danej jednostki za podmiot prawa publicznego od
stosunku pomiedzy zakresem prowadzonej dziatalnosci komercyjnej a zakresem
zaspokajania potrzeb
o charakterze ogdlnym stanowitoby interpretacje niezgodng z zasadg prawnej pewnosci,
ktéra wymaga, by reguty prawa unijnego byty jasne i przejrzyste, a ich zastosowanie byto
przewidywalne przez wszystkie podmioty, ktérych dotycza.” (zob. Aleksandra Sottysinska,
Hanna Talago-Stawoj Europejskie Prawo zamowien publicznych. Wolters Kluwer Warszawa
2016, 3. wydanie, s. 115-116) (Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 czerwca 2021
roku sygn. alt KIO/KD 8/21. ).W orzecznictwie tym podnosi sie takze, ze ,w Swietle celéw
dyrektyw w sprawie udzielania zamdwien publicznych (polegajgcych na wykluczeniu
réwnoczesnie ryzyka preferencyjnego traktowania krajowych oferentéw lub kandydatow przy
udzielaniu zamowien publicznych przez instytucje zamawiajgce, jak tez sytuacji, w ktorych
podmioty finansowane lub kontrolowane przez panstwo, jednostki samorzgadu terytorialnego
lub inne podmioty prawa publicznego mogtyby sie kierowaé wzgledami pozagospodarczymi)
pojecie instytucji zamawiajgcej, w tym pojecie podmiotu prawa publicznego, powinno by¢
interpretowane szeroko i w sposéb funkcjonalny” (Wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 19 grudnia 2019 r. sygn. akt | GSK 1532/18) . W ocenie
Odwotujgcego nie moze zatem budzi¢ watpliwosci, iz mamy do czynienia z podmiotem
utworzonym w celach niekomercyjnych, operujgcym w obszarze swoistego monopolu (praca
skazanych organizowana przez panstwo), dla ktérego zysk nie jest podstawowym celem
dziatania. Przez analogie mozna dodatkowo wskaza¢ na spétki komunalne, ktore realizujg
zadania

o charakterze powszechnym zlecone im przez jednostki samorzadu terytorialnego. Nie ma
zas watpliwosci co do tego, ze wspomniane spotki zobowigzane sg do stosowania ustawy
Pzp

co potwierdza orzecznictwo (Wyrok ZAUZP z 2.02.2005 r., UZP/zZ0O/0-156/05, LEX nr
171837). Biorgc pod uwage powyzej przedstawiong argumentacje, odwotanie zastuguje
na uwzglednienie. Do pisma Odwotujgcy zatgczyt: 9 pism - wyjasnienia do tresci konkursu
Z dnia 13.06.2023 r., wyjasnienia do tresci regulaminu z dnia 07.06.2023 r., wyjasnienia
do tresci konkursu z dnia 15.06.2023 r, wyjasnienia do tresci konkursu z dnia 14.06.2023 r,
dwa dokumenty dotyczgce zmiany termindw, statut Mazovii, zmiane zarzgdzenia w sprawie
utworzenia Mazowieckiej Instytucji Gospodarki Budzetowej Mazovia, zarzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 9 marca 2018 r. w sprawie potgczenia Mazowieckiej Instytucji
Gospodarki Budzetowej MAZOVIA, Battyckiej Instytucji Gospodarki Budzetowej BALTICA,

27



Pomorskiej Instytucji Gospodarki Budzetowej POMERANIA, Podkarpackiej Instytuciji
Gospodarki Budzetowej CARPATIA i Zachodniej Instytucji Gospodarki Budzetowej PIAST.

W dniu 18.06.2023 r. (wptyw na adres skrzynki poczty elektronicznej UZP)
Zamawiajacy ztozyt pismo procesowe z dnia 17.06.2023 r. w uzupetnieniu odpowiedzi z dnia
08.06.2023 r. oraz w odpowiedzi na pismo Odwotujgcego z dnia 16.06.2023 r. i podtrzymat
argumenty i wnioski zaprezentowane dotychczas. Nadto podnidst, co nastepuje: W sprawie
niniejszej nie mamy do czynienia z zamowieniem nawet, jesli by hipotetycznie przyjgc¢,
ze PGSW zobligowana jest do stosowania przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
- Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) — dalej zwanej: ,pzp”
- a to z nastepujgcych wzgledéw: zgodnie z art. 7 pkt 32 pzp zamoéwieniem jest umowa
odptatna zawierana miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktérej przedmiotem jest nabycie
przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug.
Zatem, z zamowieniem mamy do czynienia wowczas, kiedy Zamawiajgcy zamawia dostawe
lub ustuge i za nig ptaci. W sprawie niniejszej PGSW jedynie organizuje warunki dla zawarcia
przez operatora telekomunikacyjnego umow z zaktadami karnymi, ktdre takze nie bedg z
tego tytulu zobowigzane do ponoszenia jakichkolwiek kosztéw, czyli nie dojdzie do
jakiegokolwiek wydatku ze Srodkéw publicznych. Zatem odwotanie podlega juz tylko z tego
powodu odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 1) pzp. Kolejno nalezy wskazac, iz stosownie
do tresdci art. 505 ust. 1 pzp srodki ochrony prawnej okreslone w pzp przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujgcy nie wskazat ani jednego
sugerowanego naruszenia, w wyniku ktérego mogtby ponie$¢ szkode. Zgodnie z pkt. 1
rozdziatu Ill regulaminu konkursu (str. 11) na utworzenie w JOSW infrastruktury
telekomunikacyjnej operatora i zainstalowanie w ramach tej infrastruktury samoinkasujgcych
aparatow telefonicznych oraz $Swiadczenie przez operatora ustug telefonicznych
dla osadzonych, kazdy podmiot (osoba fizyczna, prawna, jednostka nie posiadajgca
osobowosci prawnej zarbwno krajowa jak i zagraniczna) moze by¢ uczestnikiem konkursu.
Zatem — moze by¢ nim takze Odwotujgcy. Nie wynika tez z treSci odwotania, w jaki sposéb
z powodu ewentualnego naruszenia przepisow Odwotujgcy mogtby ponies¢ jakgkolwiek
szkode. Co prawda podnosi on (k. 3 odwotania), ze ,Wadliwie wykonane przez
Zamawiajgcego czynnosci pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci wykonania zamowienia”.
Jednak nie wskazuje, jakiego rodzaju okolicznosci wykonanie zaméwienia uniemozliwiaja.
Jak wskazano powyzej, nie ma przeszkdéd natury faktycznej ani prawnej, by Odwotujgcy
do konkursu przystapit. W tej sytuacji odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528

pkt 2) pzp. Jezeli chodzi o status PGSW jako jednostki zobligowanej do stosowania
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przepisow pzp nalezy dodatkowo wskazac, ze stosownie do tresci art. 4 pkt 3) pzp przepisy
ustawy stosuje sie do zamawiajgcych publicznych, ktérymi sg: 1) jednostki sektora finansow
publicznych w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 305, z pézn. zm.); 2) inne, niz okreslone w pkt 1,
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej; 3) inne, niz
okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegdélnym celu zaspokajania potrzeb o
charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli
podmioty, o} ktérych mowa
w tym przepisie oraz w pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspélnie, bezposrednio lub posrednio przez
inny podmiot: a) finansujg je w ponad 50% lub b) posiadajg ponad potowe udziatow albo
akcji, lub c¢) sprawujg nadzér nad organem zarzgdzajgcym, lub d) majg prawo do
powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajgcego. Zatem aby
zastosowanie miat w/w przepis, podmioty o ktérych mowa w pkt 1 lub 2 muszg finansowag,
posiada¢ ponad potowe udziatéw, sprawowaé nadzoér albo mie¢ prawo do powotywania
organu przedsiebiorstwa.
W sprawie niniejszej mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej to Minister Sprawiedliwosci
spetnia w/w kryteria. Jednak minister nie jest ani jednostkg sektora finanséw publicznych, ani
tez jednostkg nie posiadajgcg osobowosci prawnej. Jest on organem wiadzy publicznej,
a w konsekwencji nie moze by¢ uznany za podmiot, o ktérym mowa w art. 4 pkt 3) pzp.
Po mysli bowiem § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 18 listopada
2019 r. w sprawie szczegdtowego zakresu dziatania Ministra Sprawiedliwosci (Dz.U. poz.
2271) Minister kieruje dziatem administracji rzgdowej - sprawiedliwos¢. Ust 4. wskazanego
przepisu stanowi, iz obstuge ministra zapewnia Ministerstwo Sprawiedliwosci. Jednostkg
sektora finanséw publicznych jest za$ ministerstwo (a nie minister) a ono nie ma zadnych
uprawnien w stosunku do PGSW. Tym samym, juz tylko z tego powodu art. 4 pkt 3) pzp
zastosowania w sprawie niniejszej mie¢ nie moze. Historycznie wypada wskazag, iz po mysli
art. 3 pkt 1 dawnej pzp ustawe stosowato sie do udzielania zaméwien publicznych przez:
1) jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych;
2) inne, niz okreslone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace
osobowosci prawnej; 3) inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w
szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych
charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie
oraz w pkt 1i 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot: a)
finansujg je w ponad 50% lub b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji, lub ¢) sprawujg
nadzér nad organem zarzadzajgcym, lub d) majg prawo do powotywania ponad potowy
skladu organu nadzorczego lub zarzadzajgcego - o ile osoba prawna nie dziata w zwyktych

warunkach rynkowych, jej celem nie jest wypracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajgcych
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z prowadzenia dziatalnosci. W obecnie obowigzujgcej ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
zakres podmiotowy uregulowany zostat praktycznie tak samo. Zgodnie z art. 4 przepisy
ustawy stosuje sie do zamawiajgcych publicznych, ktérymi sg: 1) jednostki sektora finansow
publicznych w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 305, z pézn. zm.); 2) inne, niz okreslone w pkt 1,
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej; 3) inne, niz
okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o
charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli
podmioty, o] ktérych mowa w tym przepisie oraz
w pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:
a) finansujg je w ponad 50% lub b) posiadajg ponad potowe udziatdw albo akcji, lub c¢)
sprawujg nadzér nad organem zarzgdzajgcym, lub d) majg prawo do powotywania ponad
potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzgdzajgcego; 4) zwigzki podmiotéw, o ktérych
mowa w pkt 1 lub 2, lub podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 3. Na tozsamos¢ obu regulacji
zwrocit rowniez uwage ustawodawca w uzasadnieniu do obecnie obowigzujgcej ustawy,
ktéry w uzasadnieniu do niej wskazuje, ze: Wprowadzono podziat podmiotéw obowigzanych
do stosowania ustawy
na zamawiajgcych publicznych, zamawiajgcych sektorowych oraz zamawiajgcych
subsydiowanych. Kragg zamawiajgcych publicznych obejmuje podmioty mieszczgce sie
w zakresie definicji ,instytucji zamawiajgcych” w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 1 dyrektywy
klasycznej. Z kolei zamawiajgcy sektorowi odpowiadajg podmiotom zamawiajgcym
w rozumieniu art. 4 dyrektywy sektorowej. Zamawiajgcy subsydiowani to podmioty
udzielajace zamoéwien dofinansowanych w ponad 50% przez zamawiajgcych publicznych i
ktérych szacunkowa wartos¢ przekracza progi unijne, jezeli przedmiotem tych zamowien sg
roboty budowlane z zakresu inzynierii lgdowej lub wodnej oraz dotyczgce niektorych
rodzajéw obiektéw lub budynkéw uzytecznosci publicznej, a takze zwigzane z nimi ustugi.
Wspomniane zmiany majg wytgcznie charakter porzadkujgcy. Nie prowadzg do modyfikacji
podmiotowego zakresu rezimu zamoéwien publicznych. Skoro zatem zakres podmiotowy
stosowania ustawy nie ulegt zmianie w stosunku do poprzedniej regulacji, w ktorej
przedsiebiorstwa panstwowe, nie bedac jednostkami finanséw publicznych, nie byly
zobowigzane do i€j stosowania,
to réwniez pod rzgdami nowej pzp przedsiebiorstwa panstwowe nie sg objete jej regulacja.
Biorgc pod uwage odwotanie, wskazat, iz na podstawie art. 528 pkt 1 UPZP powinno zosta¢

odrzucone.

W dniu 19.06.2023 r. (wptyw na adres skrzynki poczty elektronicznej UZP)

Zamawiajacy ztozyt pismo procesowe z dnia 19.06.2023 r. i wnidst o odrzucenie odwotania
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w catosci na podstawie art. 553 zd. 2 w zwigzku z art. 528 pkt 1) p.z.p.; ew. oddalenie
odwotania w catosci; przeprowadzenie dowoddéw z porozumienia nr 22/2023 z 11.05.2023 r.
na fakty: przeprowadzenia Konkursu zgodnie z otrzymanymi wytycznymi oraz
obowigzujgcymi regulacjami; prezentacji Polska Grupa SW na fakty: zakresu dziatalnosci
PGSW?7, dziatania
w warunkach konkurencji oraz Zaspokajania potrzeb o charakterze przemystowym
i handlowym; cennika artykutdbw spozywczych i higienicznych ZK Barczewo
na fakty: zakresu dziatalnosci PGSW, dziatania w warunkach konkurencji oraz zaspokajania
potrzeb o charakterze przemystowym i handlowym; zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego
kosztow postepowania, zgodnie z przedtozonymi dokumentami, potwierdzajgcymi powstanie
kosztow po stronie Zamawiajgcego. W uzasadnieniu wskazat, ze dla zachowania wymogow
formalnych w petitum niniejszego pisma postuzyt sie pojeciami ,Zamawiajgcy’
jak i ,postepowanie”. Nie stanowi to jednak przyznania, iz PGSW ma status Zamawiajgcego
W rozumieniu p.z.p., ani ze prowadzony konkurs stanowit postepowanie, do ktérego

zastosowanie majg regulacje p.z.p.

Przedstawiajgc stan faktyczny wskazal: W dniu 26.05.2023 r. za posrednictwem strony
https://pgsw.pl opublikowany zostat przez Polskg Grupe SW Przedsiebiorstwo Panstwowe
(dalej: PGSW) konkurs dot. utworzenia w JOWS infrastruktury telekomunikacyjnej operatora
i zainstalowanie w ramach tej infrastruktury samoinkasujgcych aparatéw telefonicznych
oraz $wiadczenie przez operatora ustug telefonicznych dla osadzonych. Konkurs zostat
opracowany w oparciu o porozumienie nr 22/2023 zawarte pomiedzy Dyrektorem
Generalnym Stuzby Wieziennej a Polskg Grupg SW Przedsiebiorstwo Panstwowe z siedzibg
w Warszawie. Jako dowod wskazat porozumienie nr 22/2023 z 11.05.2023 r. na fakty:
przeprowadzenia Konkursu zgodnie otrzymanymi wytycznymi oraz obowigzujgcymi
regulacjami 05.06.2023 r. Spotka Galena sp. z 0.0. zlozyta odwotanie, w ktorym zarzucita
PGSW naruszenie licznych przepiséw p.z.p. oraz ustawy o koncesji, sprowadzajgcych sie do
uznania, ze PGSW jest podmiotem, o ktérym mowa w art. 4 pkt 3 p.z.p. i jako taki
zobowigzany byt do przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o zawarcie umowy koncesji lub o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zgodnie z art. 528 pkt 1) Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w sprawie
nie majg zastosowania przepisy ustawy p.z.p. Zdaniem PGSW w niniejszej sprawie ziScity
sie przestanki do odrzucenia odwotania, jako Zze przedmiotowy konkurs nie podlegat

regulacjom p.z.p.

Odnoszac sie do podmiotéw zobowigzanych do stosowania p.z.p. wskazal: W pierwszej
kolejnosci nalezy oméwi¢ regulacje wynikajgce z p.z.p., jako ze od tego zalezy stosowanie

ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi
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(tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 140: dalej: ustawa o konces;ji). Zgodnie z art. 3 ustawy z dnia
28 sierpnia 1997 r. o zatrudnianiu osob pozbawionych wolnosci (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz.
200; dalej u.z.o.p.w.) w celu tworzenia warunkéow do zatrudniania osdb pozbawionych
wolnosci

oraz prowadzenia dziatalnosci gospodarczej mogg by¢ tworzone przy zakfadach karnych
przywiezienne zaktady pracy. Przywiezienny zaktad pracy moze by¢ utworzony i prowadzony
jako przedsiebiorstwo panstwowe, spétka akcyjna lub spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, w ktérej Skarb Panstwa lub pahstwowa osoba prawna ma wiecej niz
50% udziatow albo akcji lub instytucja gospodarki budzetowej. Organem zatozycielskim
takiego przedsiebiorstwa panstwowego jest Minister Sprawiedliwosci, ktory nadaje mu statut
oraz zarzgdza tgczenie i podziat przedsiebiorstwa. Organem takiego przedsigbiorstwa jest
dyrektor przedsiebiorstwa, ktérego powotuje i odwotuje Dyrektor Generalny Stuzby
Wieziennej

po zasiegnieciu opinii dyrektora zaktadu karnego, przy ktérym dziata przedsiebiorstwo (art. 4
u.z.o.p.w.). Podkreslit, ze p.z.p. wspomina wprost o przedsiebiorstwach panstwowych
bedacych przywieziennymi zaktadami pracy, jednak — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
— w charakterze wykonawcow, a nie zamawiajacych. W art. 11 ust. 5 pkt 8 p.z.p. wskazano,
ze przepisow ustawy nie stosuje sie do zamdwien o wartosci mniejszej niz progi unijne
udzielanych przez Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego albo jednostki
organizacyjne mu podlegte lub przez niego nadzorowane przywieziennym zaktadom pracy,
prowadzonym jako przedsigbiorstwa panstwowe albo instytucje gospodarki budzetowe;j,
zwigzanych z zatrudnianiem os6b pozbawionych wolnosci, jezeli zasadnicza czesc¢
dziatalnosci przywieziennego zaktadu pracy dotyczy wykonywania zadan powierzonych mu
przez Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego lub jednostki organizacyjne mu
podlegte lub przez niego nadzorowane, realizowanych samodzielnie lub przy udziale
podwykonawcéw, pod warunkiem ze co najmniej czes¢ zamowienia jest realizowana przez
osoby pozbawione wolnosci. W ten sam sposdéb — jako wykonawcow — doktryna okresla
przywiezienne zaktady pracy . W Swietle ustawy p.z.p. Odwotujacy moégtby co najwyzej
pemni¢ funkcje podwykonawcy, gdyby ziscity sie ku temu odpowiednie warunki. Przepis ten
stanowi kontynuacje wytgczenia przedsiebiorstw panstwowych z zakresu ustawy zawartego
uprzednio w art. 4d ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz. uU.
Zz 2019 r. poz. 1843). Jak wskazano w uzasadnieniu projektu ustawy z 12 pazdziernika
2012 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych: ,przywiezienne zakfady pracy
prowadzg dziatalno§¢ w znacznie trudniejszych warunkach niz podmioty niezwigzane
instytucjonalnie z wieziennictwem. Z jednej strony muszg konkurowaé¢ na rynku w walce

o klienta, a tym samym muszg spetnia¢ stawiane przez odbiorcéw wymagania jako$ciowe
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i cenowe, z drugiej zas — ponoszg szereg dodatkowych kosztow dziatalnosci penitencjarnej,
zwigzanych m.in.: z niskg wydajnoscig, brakiem kwalifikacji zawodowych oraz duzg rotacjg
zatrudnionych skazanych, zwiekszonymi naktadami na szkolenia i przyuczanie tych oséb
do pracy, utrzymywaniem zabezpieczen ochronnych miejsc zatrudnienia, a takze
dozorowaniem i konwojowaniem osadzonych (koszty te nie wystepujg w przypadku innych
przedsiebiorcow). Ponadto lokalizacja przywieziennych zaktadow pracy za murami
wieziennymi utrudnia kontakty oraz biezgcg wspéiprace z dostawcami, kooperantami
i odbiorcami. Stanowi to istotny element ostabiajgcy konkurencyjnosé¢ takich zaktadow pracy.
Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze przywiezienne zaktady pracy tgczg dwa bardzo
rézne cele: publiczny — resocjalizacje (zatrudnianie osdb pozbawionych wolnosci powinno
mie¢ na celu przede wszystkim pozytywne oddziatywanie na ich postawy) oraz ekonomiczny
(aby utrzymac sie na rynku, zakfady te muszg osiggac zyski). (...) Uwzgledniajgc powyzsze
w art. 1 projektu proponuje sie wprowadzenie zmian, ktére umozliwig — podobnie jak to
miato miejsce w przesztosci — szczegolne traktowanie podmiotoéw zatrudniajgcych osoby
pozbawione wolnosci przy udzielaniu zamoéwien publicznych. Proponowana zmiana
wprowadza do ustawy — Prawo zamodwien publicznych nowe wytgczenie przedmiotowe
z rezimu zamowien publicznych. Propozycja polega na dodaniu w art. 4 nowego pkt 14, w
mysl ktérego przepiséw ustawy nie bedzie sie stosowato do zamdwien udzielanych przez
Ministra Sprawiedliwosci albo jednostki organizacyjne mu podlegte lub przez niego
nadzorowane, przywieziennym zaktadom pracy, prowadzonym jako przedsiebiorstwa
panstwowe

albo instytucje gospodarki budzetowej, jesli zamdwienia te udzielane sg w celu zatrudnienia
0sOb pozbawionych wolnosci i ich wartos¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Z propozycji tej wynika, ze zaproponowana
nowelizacja opiera sie na przestance zatrudnienia oséb pozbawionych wolnosci oraz na
koniecznosci przestrzegania okreslonych w ustawie limitbw zwigzanych z wysokoscig
ztozonego zamowienia”. Zamawiajgcy podkreslit — na co zwrdcit réowniez uwage
Odwotujgcy, pomijajgc jednak sedno problematyki — iz w 2019 r. NIK przeprowadzita
kontrole dotyczgce niniejszego zagadnienia. W  wystgpieniu  pokontrolnym nr
KPB.411.004.05.2019 NIK krytycznie odniosta sie do kontroli Ministra Sprawiedliwosci nad
przywieziennymi zaktadami pracy, jednak clue raportu pokontrolnego sprowadzato sie¢ do
faktu, iz zaktady te wyjete sg spod rezimu p.z.p. artykutem 11 ust. 5 pkt 8 (a w poprzednim
stanie prawnym — art. 4d ust. 1 pkt 8).
NIK w publikacji omawiajgcej raport postulowata podjecie inicjatywy ustawodawczej w
sprawie zmiany p.z.p., ktorej skutkiem bytoby wprowadzenie wymogu udzielenia zaméwienia
publicznego przywieziennym zaktadom pracy, o ile te zaktady wykonajg samodzielnie

kluczowe zadania, przy stosownym udziale osadzonych oraz wykreslenie Prokuratora
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Generalnego oraz jednostek mu podlegtych z kregu podmiotéw mogacych korzysta¢ z tego
zwolnienia, z uwagi na brak mozliwosci sprawowania przez ten organ nadzoru nad
przywieziennymi zaktadami pracy. Biorgc pod uwage, iz od publikacji wystgpienia
pokontrolnego nie doszio do istotnych zmian, to jednoznacznie podkresla to,
ze przedsiebiorstwa panstwowe takie jak Polska Grupa SW Przedsiebiorstwo Panstwowe
nie podlegajg rezimowi ustawy p.z.p. jako Zamawiajgcy, a co najwyzej jako wykonawca.
Biorgc pod uwage ogélny wydzwiek raportu nalezy przyjaé, iz gdyby istniata jakakolwiek
mozliwo$¢ zakwalifikowania ww. przedsiebiorstw panstwowych jako podmiotow
zobowigzanych

do stosowania p.z.p., to zostatoby to uwzglednione w przedmiotowym dokumencie. Ponadto
wielokrotnie w ww. wystgpieniu pokontrolnym fakt zlecania przez takie przedsigbiorstwa
panstwowe zadan innym podmiotom zostato okre$lone mianem podwykonawstwa. Sam
Odwotujgcy zwrécit uwage, ze na czas sporzagdzania raportu tylko jeden podmiot objety
kontrolg zobowigzany byt do stosowania p.z.p. i to tylko ze wzgledu na status instytuciji
gospodarki budzetowej, ktéry to status zresztg utracit. Za niezgodne z zasadami logicznego
rozumowania nalezy wiec uznaé, ze raport NIK, ktéry w swojej tresci wprost wskazuje,
ze podmioty takie jak PGSW nie muszg stosowac p.z.p., miatby dowodzi¢, ze PGSW
zobowigzana jest do stosowania p.z.p. Co wiecej zgodnie z art. 94 p.z.p. zamawiajgcy moze
zastrzec w ogtoszeniu o zamdwieniu, ze o udzielenie zamdéwienia moga ubiegal sie
wytgcznie wykonawcy majgcy status zaktadu pracy chronionej, spétdzielnie socjalne oraz
inni wykonawcy, ktérych gtownym celem lub gtdbwnym celem dziatalnosci ich wyodrebnionych
organizacyjnie jednostek, ktére bedg realizowaly zamdwienie, jest spoteczna i zawodowa
integracja o0sob spotecznie marginalizowanych, w szczegdlnosci osob pozbawionych
wolnosci lub zwalnianych z zakladéw karnych, o ktérych mowa w ustawie kodeks karny
wykonawczy, pod warunkiem, ze procentowy wskaznik zatrudnienia oséb nalezacych do
jednej lub wiecej kategorii jest nie mniejszy niz 30% oso6b zatrudnionych u wykonawcy albo w
jego jednostce, ktora bedzie realizowata zamowienie. W przypadku udzielenia zamowienia
przywieziennemu zaktadowi pracy warto$¢ procentowego wskaznika ustala sie w odniesieniu
do ogdlnego zatrudnienia w tym podmiocie oséb spotecznie marginalizowanych. Podkresla
to,

ze konsekwentnie w swietle p.z.p. podmioty takie jak PGSW traktowane sg jako ewentualni
wykonawcy, a nie zamawiajgcy. Zwrocit szczegolng uwage na fakt, iz przedmiotowy Konkurs
zostat przeprowadzony w oparciu o porozumienie nr 22/2023 zawarte pomiedzy Dyrektorem
Generalnym Stuzby Wieziennej a Polskg Grupg SW Przedsigbiorstwo Panstwowe z siedzibg
w Warszawie. Jako dowdd wskazat porozumienie nr 22/2023 z 11.05.2023 r. na fakty:
przeprowadzenia Konkursu zgodnie z otrzymanymi wytycznymi oraz obowigzujgcymi

regulacjami samo w sobie w dostateczny sposéb dowodzi, ze Polska Grupa SW
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Przedsiebiorstwo Panstwowe nie stanowi podmiotu zobowigzanego do stosowania p.z.p.
Nie mozna zgodzi¢ sie wiec z stanowiskiem Odwotujgcego, jakoby ,zadne wylgczenie
podmiotowe ani przedmiotowe przewidziane w przepisach tych ustaw nie znajduje
zastosowania w analizowanym przypadku”. Uwazna i kompleksowa analiza wylgczen
doprowadzitaby bowiem Odwotujgcego do dostrzezenia, ze na gruncie p.z.p. PGSW
traktowana jest co najwyzej jako wykonawca, a podmioty, ktérym zleca zadania — jako jego
podwykonawcy. Takze argumenty Odwolujgcego dotyczace rzekomej ,niespojnosci
skutkujgcej faktycznym wyprowadzeniem poza system zamdéwieh publiczny zaméwien
i koncesji realizowanych w obszarze dziatania Ministerstwa Sprawiedliwosci” jest co najwyzej
postulatem de lege ferenda, ktéry nie moze jednak stanowi¢ podstawy odwotawczej. PGSW
nie stanowi ciata ustawodawczego i moze jedynie stosowac sie do istniejgcych przepiséw,
nawet jezeli — zdaniem Odwotujgcego — sg one w jakis sposéb ,wadliwe” (czemu PGSW
przeczy). Przepisy szczegdlne, zwtaszcza takie wprowadzajgce wyjatki, co do zasady majg
pierwszenstwo przed ogdlnymi. Powyzsze rozwazania w sposob wystarczajgcy dowodzg
wiec, ze PGSW nie bylo zobowigzane do stosowania przepiséw p.z.p. Z daleko idgcej
ostroznosci nalezy jednak odnies¢ sie do argumentéw Odwotujgcego dotyczgcych
stosowania art. 4 pkt 3 p.z.p. Analiza statutu PGSW w $wietle przepisu art. 4 pkt 3 p.z.p.
prowadzi do wniosku,
ze PGSW nie jest zamawiajgcym réwniez w rozumieniu tego przepisu, bowiem PGSW nie
posiada statusu podmiotu prawa publicznego w kontekscie zapiséw Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE. W Swietle ww. Dyrektywy — ,podmiot prawa
publicznego" oznacza podmiot, ktdry posiada wszystkie ponizsze cechy: zostat utworzony w
konkretnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogolnym, ktore nie majg charakteru
przemystowego ani handlowego; posiada osobowo$¢ prawng oraz jest finansowany w
przewazajgcej czesci przez panstwo, wtadze regionalne lub lokalne lub inne podmioty prawa
publicznego; badz jego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych witadz lub podmiotow; badz
ponad potowa czionkow jego organu administrujgcego, zarzgdzajgcego lub nadzorczego
zostata wyznaczona przez panstwo, wladze regionalne lub lokalne, lub przez inne podmioty
prawa publicznego.
W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz praktyczny wymiar dziatalnosci PGSW nie ma
charakteru powszechnego i nie moze by¢ efektywnie skierowany do ogétu spoteczenstwa.
Nie zostat bowiem utworzony w szczegdélnym celu zaspokajania potrzeb niemajacych
charakteru przemystowego ani handlowego. TSUE w swoim orzecznictwie wielokrotnie stat
na stanowisku, ze istnienie konkurencji moze $wiadczy¢ przeciwko kwalifikowaniu do
kategorii podmiotéw prawa publicznego. TSUE szczegdlny nacisk ktadt na fakt, iz co do

zasady podstawowym kryterium uznania okreslonej potrzeby za handlowg lub przemystowg
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jest dziatanie podmiotu jg zaspokajajgcego dla zysku w warunkach konkurencji
przedsiebiorstw. Brak konkurencji na rynku okreslonych dobr lub ustug oraz wystepowanie
jednego podmiotu zaspokajajgcego potrzeby spoteczne w tym zakresie stanowi zatem
modelowy wzoér instytucji prawa publicznego. Istnienie znacznej konkurencji na tym samym
rynku, wskazujgcej
na wysokg optacalnos¢ danej dziatalnosci, bedzie stanowi¢ negatywng przestanke uznania
jednostki za instytucje prawa publicznego . Nawet jezeli osoba prawna nie zostata utworzona
w celu zarobkowym, ale dziatla na rynku w warunkach konkurencji i rozlicza sie z
efektywnosci swoich dziatan, zas straty z jej dziatalnosci nie sg pokrywane ze srodkow
publicznych,

nie moze ona byé uznana za podmiot prawa publicznego. Podmiot prawa publicznego
realizuje swoje zadania niezaleznie od tego, czy jest w stanie pokry¢ ich koszt z wiasnych
dochodoéw. PGSW dziata w warunkach konkurencji, zaspokajajac potrzeby, ktére mozna
zakwalifikowa¢ jako majgce charakter przemystowy czy handlowy i ktére nie majg charakteru
powszechnego. Fakt, iz PGSW prowadzi dziatalnos¢ o charakterze przemystowym i
handlowym w rozumieniu art. 4 pkt 3 ustawy p.z.p. wynika m.in. z analizy dokumentéw
statutowych PGSW. W § 1 Statutu Polskiej Grupy SW Przedsiebiorstwa Panstwowego
stanowigcego Zatgcznik do zarzadzenia Ministra z dnia 9 stycznia 2023 r. (Dz. Urz. MS z
2023 r. poz. 1: dalej Statut) wskazano jednoznacznie, iz PGSW jest samodzielnym oraz
samofinansujgcym sie przedsiebiorstwem panstwowym, dziatajgcym na zasadach ogélnych.
Przedsiebiorstwo gospodaruje wydzielonym mu i nabytym mieniem, zapewnia jego ochrong i
prowadzi samodzielng dziatalno§¢ gospodarczg na zasadach racjonalnej gospodarki i
rachunku ekonomicznego (§ 7 Statutu). W celu realizacji zadan polegajacych na
prowadzeniu oddziatywan penitencjarnych oraz resocjalizacyjnych wobec os6b skazanych
na kare pozbawienia wolnosSci przez organizowanie pracy sprzyjajgcej zdobywaniu
kwalifikacji zawodowych oraz ksztattowanie pozytywnych postaw spotecznych
przedsiebiorstwo prowadzi dziatalnos¢ produkcyjng, handlowo-ustugowg oraz wykonuje
roboty remontowo-budowlane na rzecz organu zatozycielskiego, jednostek organizacyjnych
podlegtych lub nadzorowanych przez Ministra Sprawiedliwosci, pozostatych jednostek
organizacyjnych sektora finanséw publicznych
i innych podmiotéw niebedgcych jednostkami sektora finanséw publicznych oraz uczestniczy
w przedsiewzieciach o charakterze historycznym i patriotycznym w celu upamietnienia oséb,
miejsc oraz wydarzen zwigzanych z historig Polski (§ 4 Statutu). Dziatalnos§¢ PGSW
obejmuje w szczegdlnosci nastepujgce obszary: ustugi budowlane i remontowe; produkcja
materiatdbw budowlanych; produkcja prefabrykatow w tym ogrodzenia wieziennego typu
POW-T; produkcja garazy betonowych; produkcja i montaz stolarki okiennej; wyposazenie

cel wieziennych; konstrukcje metalowe, drzwi, ogrodzenia, kraty, zamki; mata architektura:
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kosze metalowe, tawki, stojaki; produkcja i konfekcjonowanie art. chemicznych; produkcja
tworzyw sztucznych; produkcja obuwia w tym obuwia bezpiecznego, roboczego; produkcja
mebli gabinetowych, sgdowych, biurowych, pokojowych i kuchennych na zaméwienie; ustugi
gastronomiczne; ustugi hotelarskie; ustugi szkoleniowe; ustugi pralnicze; ustugi fumigaciji
dokumentéw; ustugi poligraficzne — druki akcydensowe i ustugi wydawnicze; ustugi
niszczenia dokumentéw; opakowania kartonowe z tektury falistej; z nadrukiem
jednobarwnym; auto serwis i stacja kontroli pojazdow; obstuga kantyn wieziennych i
organizacja paczek
dla osadzonych. Jako dowdd wskazat prezentacje Polskiej Grupy SW na fakty: zakresu
dziatalnosci PGSW, dziatania w warunkach konkurencji oraz zaspokajania potrzeb
o charakterze przemystowym i handlowym. Opisany wyzej zakres dziatalnoéci Polskiej Grupy
SW wskazuje jednoznacznie na przemystowy i handlowy charakter dziatalnosci tegoz
przedsiebiorstwa  panstwowego. Przewazajgcy zakres  dziatalnosci  potwierdza,
ze przewazajacy zakres dziatalnosci obejmuje swoim zakresem dziatalnoS¢ o charakterze
przemystowym. Polska Grupa SW prowadzi rowniez szerokg dziatalnos¢ o charakterze
handlowym, co potwierdza przyktadowy cennik produktow oferowanych przez Polskg Grupe
SW. Jako dowod wskazat cennik artykutdow spozywczych i higienicznych ZK Barczewo
na fakty: zakresu dziatalno$ci PGSW, dziatania w warunkach konkurencji oraz zaspokajania
potrzeb o charakterze przemystowym i handlowym. Dziatalno$¢ prowadzona przez Polska
Grupe SW w sferze przemystowej i handlowej wprost wyklucza mozliwos¢ zaliczenia PGSW
do kategorii zamawiajgcych publicznych w rozumieniu p.z.p. na zasadzie art. 4 pkt 3 p.z.p.
Dziatalno$¢ PGSW skupiona jest bowiem na sferze przemystowej i handlowej, co w Swietle
art. 4 pkt 3 p.z.p. wprost wyklucza zaliczenie tegoz przedsigbiorstwa panstwowego do
kategorii podmiotéw zobowigzanych do stosowania przepiséw p.z.p. Na fakt utworzenia
Polskiej Grupy SW wiasnie w celu realizacji zadan w sferze przemystowej i handlowej
wskazuje zas wprost §4 ust. 2 Statutu PGSW, zgodnie z ktérym: ,W celu realizacji zadan, o
ktérych mowa w ust. 1, przedsiebiorstwo prowadzi dziatalno$¢ produkcyjng, handlowo-
ustugowg oraz wykonuje roboty remontowo-budowlane na rzecz, organu zatozycielskiego,
jednostek organizacyjnych podlegtych lub nadzorowanych prycz Ministra Sprawiedliwosci,
pozostatych jednostek organizacyjnych sektora finansdéw publicznych i innych podmiotow
niebedgcych jednostkami  sektora finanséw publicznych oraz uczestniczy w
przedsiewzieciach o charakterze historycznym i patriotycznym w celu upamietnienia oséb,
miejsc oraz wydarzen zwigzanych
z historig Polski”. W konsekwenciji stwierdzi¢ nalezy, iz ze wzgledu na cele, dla ktérych
utworzono Polskg Grupe SW, przedmiot jej dziatalnosci oraz prowadzenie dziatalnosci
w warunkach konkurencji PGSW nie jest podmiotem zobowigzanym do stosowania

przepisow p.z.p. na podstawie art. 4 pkt 3 p.z.p. W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze
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»Zgodnie

z wyktadnig jezykowag dziatalnoscig sprowadzajgcg sie do zaspokajania potrzeb
powszechnych jest kazdy rodzaj aktywnosci gospodarczej nakierowanej na oferowanie dobr
oraz ustug odpowiadajgcych spotecznemu zapotrzebowaniu, jezyli nie jest nastawiona
na maksymalizacje zysku (niehandlowa i nieprzemystowa)”. Polska Grupa SW — jak
wskazano wyzej — jest przedsiebiorstwem panstwowym prowadzgcym dziatalnosc
konkurencyjng w sferze produkcyjnej i handlowo-ustugowej, za$ prowadzona dziatalnos¢ jest
nastawiona na maksymalizacje zysku. Wynika to wprost z §7 Statutu PGSW:
.Przedsiebiorstwo gospodaruje wydzielonym mu i nabytym mieniem, zapewnia jego ochrone
i prowadzi samodzielng dziatalnos¢ gospodarczg na zasadach racjonalnej gospodarki
i rachunku ekonomicznego". W motywie 10 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 94, str. 65) wskazano, ze ,podmiot, ktory dziata
w zwyklych warunkach rynkowych, ma na celu wypracowanie zysku i ponosi straty
wynikajgce z prowadzenia dziatalno$ci, nie powinien by¢ uwazany za ,podmiot prawa
publicznego”, poniewaz potrzeby interesu ogdlnego, do zaspokajania ktérych ten podmiot
zostat zatozony lub zaspokajanie ktérych powierzono mu jako zadanie, mozna uwazaé za
posiadajgce charakter przemystowy lub handlowy". Podkreslenia wymaga, iz wszelkie
okolicznosci, jakie decydujg o objeciu danej jednostki rezimem stosowania zaméwien
publicznych, muszg by¢ jednoznaczne i nie budzi¢ watpliwosci. Skoro wiec PGSW dziata w
normalnych warunkach rynkowych, ma na celu osigganie zyskéw i ponosi straty zwigzane z
wykonywaniem dziatalnosci, to zgodnie z silnie ugruntowang linig orzecznictwa TSUE nie
mozna przyjac,
iz potrzeby, ktére zamierza zaspokajaé, nie majg charakteru przemystowego Iub
handlowego. W samym Statucie w § 4 wprost wskazano, iz prowadzi ono dziatalnos¢
produkcyjng

oraz handlowo-ustugowg. Juz to wystarczy, by uzna¢ argumentacje Odwotujgcego
za bezpodstawng i niemoggcg przynies¢ oczekiwanego skutku. Odnoszac sie do ustawy
0 koncesji wskazat: Zgodnie z art. 2 pkt 11) ustawy o koncesji przez zamawiajgcego nalezy
rozumie¢: a) podmiot, o ktérym mowa w art. 4 p.z.p.; aa) podmiot, o ktérym mowa w art. 4
p.z.p., w zakresie, w jakim wykonuje jeden z rodzajow dziatalno$ci sektorowej, o ile umowa
konces;ji jest zawierana w celu prowadzenia dziatalnosci sektorowej; b) przedsiebiorstwo
publiczne, przez ktére nalezy rozumieé przedsigbiorstwo wykonujgce jeden z rodzajow
dziatalnosci sektorowej, na ktére podmiot, o ktorym mowa w art. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, pojedynczo lub wspdlnie z innymi takimi podmiotami, bezposrednio lub
posrednio przez inny podmiot wywiera dominujgcy wptyw, w szczegolnosci: posiada ponad

potowe udziatbw albo akcji w tym przedsiebiorstwie lub posiada ponad potowe gtosow
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przypadajagcych na akcje wyemitowane przez to przedsiebiorstwo lub wynikajgcych z
udziatow w tym przedsiebiorstwie, lub ma prawo do powotywania ponad potowy sktadu
organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego przedsiebiorstwa o ile umowa koncesji jest
zawierana w celu prowadzenia dziatalnosci sektorowej; ¢) podmiot inny niz okreslony w lit. a-
b, ktéry wykonuje dziatalno$¢ na podstawie praw szczegdélnych lub praw wytgcznych, o
ktérych mowa w art. 5 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, przyznanych w celu
wykonywania dziatalnosci sektorowej, o ile umowa koncesji jest zawierana w celu
prowadzenia dziatalnosci sektorowej. Tak wiec ta sama grupa podmiotéw jest zobowigzana
do udzielania zaméwien w drodze zaréwno zamoéwien publicznych, jak i umow koncesji na
roboty budowlane lub ustugi. Ustawa o koncesji odsyta w zakresie definicji zamawiajgcego
do odpowiednich przepisow p.z.p. Wobec czego rowniez regulacje p.z.p. nie bedg miaty
zastosowania do konkursu przeprowadzonego przez PGSW. Z daleko idgcej ostroznosci
PGSW podtrzymuje argumentacje Odwotujgcego tylko i wylgcznie w zakresie, w jakim
wskazuje on,
iz przedmiotowy konkurs nie spetnia kryteriow przedmiotowych okreslonych w ustawie
o koncesji, tj. art. 3 ust. 2 pkt 2 i art. 3 ust 3 i 4 ustawy o koncesji. Nie zgadza sie jednak
z konkluzja, jakoby zastosowanie znalazly zapisy p.z.p. Podsumowujgc, czy to w oparciu
o ustawe o koncesji, czy prawo zamdwien publicznych, nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutami
przedstawionymi przez Odwotujgcego. Konkurs zostat przeprowadzony w sposob
prawidtowy, dlatego odwotanie winno podlega¢ odrzuceniu w catosci. Do pisma zatgczyt:
prezentacje Polskiej Grupy SW, cennik artykutéw spozywczych i higienicznych ZK Barczewo,

nie zatgczyt porozumienia nr 22/2023 z 11.05.2023 r.

W dniu 19.06.2023 r. podczas posiedzenia niejawnego z udziatem stron Izba oddalita
wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania jako niezasadny, bowiem w ocenie Izby
nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 528 ustawy Pzp. Izba stwierdzita zaistnienie
przestanek z art. 4 pkt 3 ustawy Pzp w odniesieniu do Polskiej Grupy SW Przedsiebiorstwa
Panstwowego, ktore w ocenie lzby jest zamawiajgcym w rozumieniu ustawy Pzp,

a co stanowito zagadnienie sporne pomiedzy stronami postepowania odwotawczego.

W mysl art. 4 ustawy Pzp przepisy ustawy stosuje sie do zamawiajgcych
publicznych, ktorymi sa:

1) jednostki sektora finansow publicznych w  rozumieniu przepisdbw ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 305, z pozn.
zm.);

2) inne, niz okreslone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce

osobowosci prawnej;
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3)

4)

inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania

potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani

handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz w pkt 1 i 2,

pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

a) finansujg je w ponad 50% lub

b) posiadajg ponad potowe udziatow albo akcji, lub

C) sprawujg nadzor nad organem zarzgdzajgcym, lub

d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego
lub zarzadzajacego;

zwigzki podmiotoéw, o ktérych mowa w pkt 1 lub 2, lub podmiotéow, o ktérych mowa

w pkt 3.

W ocenie Izby Polska Grupa SW Przedsiebiorstwo Panstwowe jest zamawiajgcym

publicznym, gdyz spetnione w jego przypadku sg wszystkie trzy przestanki powyzszego

przepisu, niezbedne do takiego stwierdzenia. | tak podnosi, co nastepuje:

1)

2)

Polska Grupa SW Przedsiebiorstwo Panstwowe jest osobg prawng, co wynika z art. 1
ustawy z dnia 25 wrzesnia 1981 r. o przedsiebiorstwach panstwowych (Dz. U. z 2023 r.
poz. 437) (1. Przedsiebiorstwo panhstwowe jest samodzielnym, samorzgdnym
i samofinansujgcym sie przedsiebiorcg posiadajgcym osobowos¢ prawng) w zwigzku
Zz art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o zatrudnianiu osob pozbawionych
wolnosci (Dz. U. z 2023 r. poz. 200 z pézn. zm.) (1. Do przedsiebiorstwa stosuje sie,
z wyjatkiem art. 10, art. 12 ust. 2, art. 18, art. 35 i art. 63 ust. 3, ustawe z dnia 25
wrzesénia 1981 r. o przedsigbiorstwach panstwowych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1317 oraz z
2022 r. poz. 1846), w zakresie nieuregulowanym w ustawie). Ten fakt nie byt sporny
pomiedzy stronami;

Polska Grupa SW Przedsiebiorstwo Panstwowe jest utworzone w szczegdlnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru
przemystowego ani handlowego, co wynika ze Statutu Polskiej Grupy SW
Przedsiebiorstwa Panstwowego (w zatgczeniu do odwotania dowdd - plik Poz. le),
nadanego zarzgdzeniem Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 stycznia 2023 r. w sprawie
nadania statutu Polskiej Grupie SW Przedsiebiorstwu Pahstwowemu, § 4 ust. 1 i 2
(1. Przedsiebiorstwo realizuje w szczegdlnosci zadania publiczne, polegajgce na
prowadzeniu oddziatywan penitencjarnych oraz resocjalizacyjnych wobec o0s6b
skazanych na kare pozbawienia wolnosci przez organizowanie pracy sprzyjajacej
zdobywaniu kwalifikacji zawodowych oraz ksztattowanie pozytywnych postaw
spotecznych. 2. W celu realizacji zadan, o ktérych mowa w ust. 1, przedsiebiorstwo
prowadzi dziatalnos¢ produkcyjng, handlowo-ustugowg oraz wykonuje roboty

remontowo-budowlane na rzecz organu zatozycielskiego, jednostek organizacyjnych
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podlegtych

lub  nadzorowanych przez Ministra Sprawiedliwosci, pozostalych jednostek
organizacyjnych sektora finanséw publicznych i innych podmiotéw niebedacych
jednostkami sektora finanséw publicznych oraz uczestniczy w przedsiewzieciach
0 charakterze historycznym i patriotycznym w celu upamietnienia oséb, miejsc oraz
wydarzen zwigzanych z historig Polski.) i art. 3 ust. 1, ust. 2 pkt 1 i ust. 3 oraz art. 4
ust. 1-5 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o zatrudnianiu os6b pozbawionych wolnosci
(Dz. U. z 2023 r. poz. 200, z p6ézn. zm.) (art. 3: ust. 1: W celu tworzenia warunkéw do
zatrudniania osob pozbawionych wolnosci oraz prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
moga by¢ tworzone przy zaktadach karnych przywiezienne zaktady pracy; ust. 2 pkt 1:
Przywiezienny zaktad pracy moze by¢ utworzony i prowadzony jako: 1) przedsiebiorstwo
panstwowe; ust. 3. Osoby pozbawione wolnosci stanowig co najmniej 20% ogétu
zatrudnionych w przywieziennym zakfadzie pracy; art. 4. ust. 1-5: 1. Organem
zatozycielskim przedsiebiorstwa panstwowego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 2 pkt 1,
zwanego dalej "przedsigbiorstwem", jest Minister Sprawiedliwosci. 2. Minister
Sprawiedliwosci nadaje przedsiebiorstwu statut. 3. Minister Sprawiedliwosci zarzadza
taczenie i podziat przedsiebiorstwa. 4. Organem przedsiebiorstwa jest dyrektor
przedsiebiorstwa. 5. Dyrektora przedsiebiorstwa powotuje i odwotuje Dyrektor Generalny
Stuzby Wieziennej po zasiegnieciu opinii dyrektora zaktadu karnego, przy ktérym dziata
przedsiebiorstwo.). Ten fakt byt sporny pomiedzy stronami.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 19.06.2023 r., strony odpowiednio
wyjasniaty:

Odwotujgcy wyjasnit powotujgc sie na pismo z dnia 17.06.2023 r., ze w statucie
Zamawiajgcego w pkt 1 okreslono cel w postaci resocjalizacji oséb skazanych.
Zamawiajgcy dziata w celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym na
podstawie Kodeksu karnego wykonawczego w jego art. 67 par. 3. Okreslone w pkt 2
zadania majgce charakter przemystowy i handlowy sg jedynie wtérne do wykonywanych
zadan o charakterze powszechnym i majg na celu ich wykonanie. Wskazat, iz nie ma
watpliwosci, iz Zamawiajgcy jest osobg prawng, a takze, ze jest nadzorowany przez
Ministra Sprawiedliwosci, tj. podmiot, ktéry go utworzyt. W sprawie istotne jest to,
iz Minister Sprawiedliwosci zapewnia aparaty telefoniczne dla osadzonych zgodnie
Z przepisami obowigzujgcego prawa (Kodeks karny wykonawczy — art. 105b par. 1
i 4) i gdyby bezposrednio to zadanie wykonywat to musiatby stosowaé ustawe pzp.
Natomiast zlecajgc zadanie przywieziennym zaktadom pracy nie stosuje ustawy pzp

W ocenie Zamawiajgcego.
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Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie podlega ustawie pzp na podstawie art. 4 pkt 3, gdyz
wykonuje ustugi majgce na celu osiggniecie zysku, w szczegodlnosci takie jak
cateringowe, hotelowe, produkcyjne (stal, meble). Nie zaspakaja potrzeby powszechne,
poniewaz zaspokaja potrzeby jedynie osob skazanych, tj. waskiej grupy osob. Stad
wywodzi,

iz do Zamawiajgcego nie ma zastosowania powyzszy przepis pzp. Wskazuje rowniez,
iz nie korzysta z dotacji budzetowych Skarbu Panstwa. Jest podmiotem
samofinansujgcym sie. W przypadku strat nie korzysta z zadnych srodkéw Skarbu
Panstwa i podlega ewentualnie upadfosci z tego tytulu. Zamawiajgcy powstat z
pofgczenia dwéch podmiotéw, bedgcych przywieziennymi zaktadami pracy — z PEPEBE
WELOCLAWEK Przedsiebiorstwa Panstwowego z siedzibg we Wioctawku i Mazowieckiej
Instytucji Gospodarki Budzetowej MAZOVIA z siedzibg w Warszawie. Zadania tych
potgczonych podmiotow realizuje obecnie Zamawiajgcy. Zamawiajgcy potwierdzit, ze
dziata na podstawie ustawy o przedsiebiorstwach panstwowych i obowigzuje go zasada
z 1982 r. czyli samofinansowanie, samodzielnos¢ i samorzadnos¢. W zakresie statusu
Ministra Sprawiedliwosci w kontekscie ustawy o finansach publicznych i jej art. 9 pkt 1
wskazat, ze Minister nie jest Zamawiajgcym, poniewaz Zamawiajgcym jest Ministerstwo.
Nadzér nad organem zarzgdzajgcym czyli dyrektorem przedsiebiorstwa sprawuje
Minister Sprawiedliwosci. Ten fakt nie wplywa na stosowanie ustawy pzp, poniewaz
gdyby tak byto to kazde przedsigbiorstwo panstwowe musiatoby stosowac¢ ustawe pzp, a
tak w ocenie Zamawiajgcego nie jest. Przestanka wynikajgca z lit. d art. 4 pkt 3 nie ma
zastosowania

do Zamawiajgcego z uwagi na to, ze zarzgdzajgcego dyrektora powotuje Minister
Sprawiedliwosci, natomiast druga przestanka dotyczaca powotania potowy sktadu
organu nadzorczego nie ma zastosowania. Podsumowujgc wskazuje, ze art. 4 pkt 3 nie
ma zastosowania do Zamawiajgcego z uwagi na to, ze zostat utworzony do
wykonywania ustug o charakterze przemystowo-handlowo-ustugowym i budowlanym, i
wykonuje roboty remontowe, i z uwagi na to, ze nadzér sprawuje Minister a nie
Ministerstwo. Dodatkowo przywotuje, iz przychdéd roczny $redni to okoto 1 mid z,
natomiast zatrudnienie os6b skazanych utrzymuje sie na poziomie kilkuset oséb (okoto 1

min zt).

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze Zamawiajgcy jest przedsigbiorstwem, ktére dziata na
rynku krotko bowiem statut jest z 09.01.2023 r. i wchodzi w zycie po ogtoszeniu w KRS.
Stad wywodzi watpliwy fakt przytoczony przez Zamawiajacego w zakresie przychodu
przedsiebiorstwa. Jednym z celdw utworzenia przedsiebiorstwa byfa resocjalizacja osob

skazanych na co wskazuje wprost statut. Zamawiajgcy btednie odczytuje przepis. Nie
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chodzi o to, ze nie moze prowadzi¢ ustug przemystowych i handlowych, natomiast
chodzi o to, ze zadania o charakterze powszechnym wykonywane przez Zamawiajgcego
nie mogg mie¢ charakteru przemystowego ani handlowego. Zamawiajgcy zatem moze
prowadzi¢ ustugi handlowe i przemystowe. Moze zatem zarabia¢ i podobnie jak spétki
komunalne albo instytucje gospodarki budzetowej, z ktérych zostat utworzony, winien
stosowac¢ ustawe pzp. Podkresla, ze nie mégt mie¢ udzielonej dotacji z uwagi na krotki

okres dziatalnosci, co nie jest wykluczone w przysztosci.

Zamawiajagcy wskazat nastepnie, ze zakres dziatalnosci spotek komunalnych jest inny
niz Zamawiajgcego. Instytucje gospodarki budzetowej stosujg ustawe pzp, bo sa
wymienione

w ustawie o finansach publicznych, natomiast przedsiebiorstwo panstwowe nie jest

wymienione w ustawie o finansach publicznych i nie stosuje pzp.

Biorgc pod uwage stanowiska stron w pismach ziozonych w postepowaniu
odwotawczym, jak i zaprezentowanych na posiedzeniu niejawnym lzba stwierdzita
wbrew stanowisku Zamawiajgcego, ze wymagane art. 4 pkt 3 ustawy Pzp przestanki
zastosowania tego przepisu wzgledem Zamawiajgcego zostaty spetnione: Zamawiajacy
jest osobg prawng, zostat utworzony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o
charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, co
wprost wynika z jego statutu (Przedsigbiorstwo realizuje w szczegdlnosci zadania
publiczne, polegajace
na prowadzeniu oddziatywah penitencjarnych oraz resocjalizacyjnych wobec o0séb
skazanych na kare pozbawienia wolnosci przez organizowanie pracy sprzyjajacej
zdobywaniu kwalifikacji zawodowych oraz ksztattowanie pozytywnych postaw
spotecznych), a takze z przepisdbw prawa obowigzujgcego (zadanie polegajgce na
organizacji pracy oséb osadzonych - art. 1 ustawy o zatrudnianiu oséb pozbawionych
wolnosci, jak i zapewnienie skazanym prawa do korzystania z samoinkasujgcego
aparatu telefonicznego - art. 105b § 1 ustawy Kodeks karny wykonawczy, czemu
Zamawiajgcy nie zaprzeczyt), a takze Minister Sprawiedliwosci sprawuje nadzér nad
organem zarzgdzajgcym (Minister Sprawiedliwosci jest organem wifadzy publicznej,
mieszczgcym sie w zakresie podmiotow sektora finanséw publicznych, wymienionych w
art. 9 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2022 r.
poz. 1634
z pozn. zm.) (Sektor finanséw publicznych tworzg organy wiadzy publicznej, w tym
organy administracji rzgdowej, organy kontroli panstwowej i ochrony prawa oraz sady

i trybunaty;).
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Izba podziela argumentacje ugruntowang w orzecznictwie na potrzeby ustalania
podmiotéw prawa publicznego, i tak nadal aktualnych, cho¢ przedstawionych w
minionym stanie prawnym, w szczegolnosci w uzasadnieniu w uchwale Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 03.03.2015 r., sygn. akt KIO/KD 9/15, LEX nr 1751214: ,lzba
podzielita przekonanie Prezesa UZP, iz dla uznania okreslonego podmiotu za
zobowigzanego do stosowania przepiséw ustawy P.z.p. zgodnie z przepisem art. 3 ust.
1 pkt 3 ustawy P.z.p., koniecznym jest aby podmiot ten posiadat osobowos¢ prawna, aby
utworzony zostat w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, a ponadto, aby spetniony
zostat jeszcze jedna
z przestanek, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. a-d ustawy P.z.p. (...) ...l1zba
uwzglednita poglad wyrazony w uchwale KIO/KD 7/09, gdzie w kontek$cie powofanego
tu wyrazenia lzba zauwazyta, co nastepuje: "Zakres tego pojecia jest interpretowany
szeroko. Zgodnie z wyktadnig jezykowg dziatalnoscig sprowadzajgcg sie do
zaspokajania potrzeb powszechnych bedzie kazdy rodzaj aktywnosci gospodarczej
nakierowane;j

na oferowanie débr i ustug odpowiadajgcych spotecznemu zapotrzebowaniu, jezeli nie
jest nastawiona na maksymalizacje zysku (niehandlowa i nieprzemystowa) (P. Granecki,
Prawo Zamowien Publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s.33). Przy czym
maksymalizacja zysku oznacza nie tylko zamiar zachowania posiadanego kapitatu.
Zamiar maksymalizacji zysku jest czyms wiecej niz tylko wolg unikania utraty substancji
majgtkowej. Dlatego nawet podmiot zorganizowany na wzor przedsiebiorcy
nastawionego na maksymalizacje zysku, a wiec dziatajgcy w formie spotki prawa
handlowego, prowadzacy rachunkowosc¢ na zasadach komercyjnych, moze by¢ uznany
za podmiot, ktory nie posiada charakteru przemystowego lub handlowego (G. Wicik,
Prawo Zamowien Publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s. 61). Przestanka ta jest
bowiem spetniona, gdy dziatalno$¢ handlowa lub przemystowa jest determinowana
przez inne, zwlaszcza publiczne cele, w tym réwniez wtedy, gdy dziatalno$¢ polegajgca
na zaspokajaniu potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru
przemystowego lub handlowego, stanowi jedynie niewielkg czes¢ dziatalnosci danego
podmiotu, za$ przewazajgca jest dziatalnos¢ handlowa (wyrok ETS z dnia 15 stycznia
1998 r., sygn. C-44/96 w sprawie "Mannesmann"). Status podmiotu prawa publicznego
nie zalezy wiec od wielkosci udziatu ustug niemajgcych charakteru przemystowego lub
handlowego. Przesgdza o tym charakter powierzonych zadan, o ile sg one powigzane z
dziatalnoscig panstwa. Istotnym jest wiec, czy celem, dla ktérego dany podmiot zostat
utworzony jest dziatalno$¢ nastawiona na zaspokajanie potrzeb powszechnych, czy taki

zapis znajduje sie w akcie zatozycielskim. Powody utworzenia konkretnej instytucji sg
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bowiem okolicznoscig przesgdzajgca o zakwalifikowania jej dziatalnosci jako dziatalnosci
publicznej. Jednak wazne jest nie tylko to, co zostato zapisane w dokumentach, ale i
faktyczny cel powotania osoby prawnej. (...) Jednoczes$nie nalezy podkresli¢, ze nawet
gdyby dany podmiot nie zostat pierwotnie utworzony w celu zaspokajania potrzeb
powszechnych, to istotne jest, jakg dziatalnosc¢ faktycznie wykonuje. Réwniez w sytuacji,
gdy powigzania okreslonego podmiotu z panstwem lub organem panstwowym majg
charakter posredni, istnieje mozliwos¢ wptywania przez panstwo na zamowienia
udzielane przez zamawiajgcego
i w takich wypadkach ETS stwierdzat zaliczenie podmiotu do zamawiajgcego (M.
Stachowiak, Prawo Zamowien Publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s. 44-45).
Instytucja, aby mogta by¢ zakwalifikowana, jako instytucja prawa publicznego musi by¢
ustanowiona w celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym. Potrzebami
0 charakterze powszechnym bedg takie potrzeby, ktdrych zaspokajanie jest $cisle
powigzane z instytucjonalnym funkcjonowaniem panstwa oraz stuzy pozytkowi
spoteczenstwa, jako catosci (wyrok ETS z dnia 15 stycznia 1998 r., sygn. C-44/96
w sprawie "Mannesmann"), przy czym "powszechny" nie oznacza "dostepny dla
wszystkich, a w znaczeniu "dotyczgcy wielu, dostepny dla wielu", czy tez dla tych, ktorzy
spetniajg warunkami okre$lone odpowiednimi przepisami (G. Wicik, Tamze, s. 60)."
Podobne zapatrywanie na ocene faktu powigzania dziatalnosci wykonywanej przez
podmiot zobowigzany do stosowania ustawy z dziatalnoscig panstwa wyrazita lzba
w orzeczeniu KIO 144/14, gdzie stwierdzita ona, ze "Zgodnie z orzecznictwem TSUE
w zakresie wykfadni pojecia podmiotu prawa publicznego, ktéra to instytucja zostata
transponowana z prawodawstwa unijnego (dyrektywa sektorowa 2004/17TWE oraz
dyrektywa klasyczna 2004/18/WE) do prawa polskiego w art. 3 ust. 1 pkt 3 P.z.p.,
pojecie to powinno by¢ interpretowane szeroko i funkcjonalnie. W wyroku z dnia 15
stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG i inni v.
Strohal Rotationsdruck GesmbH, ECR 1998, nr 1, s. 1-00073, TSUE zadecydowat, ze o
uznaniu danego podmiotu za zamawiajgcego przesgdza powigzanie powierzonych mu
zadan z dziatalnoscig panstwa. W orzecznictwie wskazano takze, ze podmiot faktycznie
zaspokajajgcy potrzeby o charakterze powszechnym, bez wzgledu na okreslenie celu
dziatalnosci w momencie jego utworzenia, bedzie instytucjg prawa publicznego, a zatem
nawet, jesli nie byt utworzony w tym celu, a zadania takie przypisano mu pdzniej (zob. C-
373/00). Trybunat Sprawiedliwosci UE wskazat takze, ze nie ma znaczenia, czy jedynym
celem prowadzenia dziatalnosci przez podmiot jest zaspokajanie potrzeb o charakterze
powszechnym, czy tez towarzyszy mu prowadzenie dziatalnosci o charakterze
komercyjnym. Status podmiotu prawa publicznego nie zalezy bowiem od wielkosci

udziatu ustug niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego." Uwzgledniajgc
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tak wyrazone poglady, Izba uznafa jednakze, ze nie moze pozostaC¢ obojetnym przy
ocenie charakteru prowadzonej przez Zamawiajgcego dziatalnosci, zmiana na rynku
ustug, do swiadczenia ktérych Zamawiajgcy zostat powotany, zaistniata od czasu
powstania spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Poglad ten Izba oparta w gtéwnej
mierze na orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Jak pisze (M.
Stachowiak, w Prawo Zamowien Publicznych, Komentarz, LEX, 2014: "w wyroku z dnia
1 lutego 2001 r. w sprawie
C-237/99 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska, ECR 2001, nr 2, s. 1-
00939, TSUE wypowiedziat sie, ze do ustalenia, czy podmiot jest instytucjg prawa
publicznego, niewystarczajgce jest ustalenie, iz podmiot ten wykonuje zadania
o charakterze powszechnym. Wyktadnia zaktadajgca, ze wszystkie interesy ogdlne nie
majg charakteru przemystowego i handlowego, pozbawitaby celu to sformutowanie
dyrektyw. (...) dla uznania podmiotu za instytucje prawa publicznego nie jest kluczowe,
czy na rynku istnieje konkurencja, a potrzeby mogg by¢ zaspokajane réwniez przez
podmioty o charakterze prywatnym. Jednak istnienie konkurencji na danym rynku nie
jest catkowicie obojetne dla okreslenia, czy potrzeby, do ktérych spetnienia dany
podmiot zostat utworzony, majg rzeczywiscie charakter nieckomercyjny i nieprzemystowy.
Istnienie silnej konkurencji jest okolicznoscig, ktéra powinna byé wzieta pod uwage (tak
w sprawach C-237/99, C-373/00, C-283/00)." Analogiczny poglad wyrazita A.
Softysinska

w Europejskie prawo zamowien publicznych. Komentarz. WKP, 2012: "Nalezy jednak
podkresli¢, ze istnienie konkurencji na danym rynku nie jest catkowicie obojetne dla
okreslenia, czy potrzeby, dla spetnienia ktorych dany podmiot zostat utworzony, majg
rzeczywiscie charakter niekomercyjny i nieprzemystowy. Istnienie znacznej konkurenc;ji
i fakt, ze utworzone przedsiebiorstwo musi stawia¢ jej czoto, moze by¢ wskazéwka, ze
nie istniejg takie potrzeby, ktére nie majg charakteru komercyjnego (rynkowego). (...) Nie
jest jednak wystarczajgce dla uznania danego organu za podmiot prawa publicznego
przyjecie wylgcznie samej przestanki zaspokajania potrzeb o charakterze ogolnym,
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego. Nawet jezeli okreslony
podmiot sam nie prowadzi dziatalno$ci zmierzajgcej do osiggania zysku - to gdy jest on
administrowany zgodnie z zasadami prawidiowej gospodarki, efektywno$ci i
rentownosci, i dziata na rynku uwzgledniajgcym reguty konkurencji, nie moze by¢ uznany
za podmiot prawa publicznego w rozumieniu dyrektywy o zamowieniach publicznych (tak
orzekt TSUE w orzeczeniu
z dnia 10 maja 2001 r. w sprawach potgczonych C-223/99 i C-260/99 Agora Srl v. Ente
Autonomo Fiera Internazionale di Milano, ECR 2001, s. 1-03605)." Kierujgc sie

powotang powyzej argumentacjg, lzba staneta na stanowisku, Ze przypisanie
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3)

Zamawiajgcemu statusu podmiotu prawa publicznego, nie jest mozliwe, jezeli nawet w
momencie wszczecia byt powotany w celu swiadczenia ustug odpowiadajgcych swym
zakresem zadaniom realizowanym przez panstwo, a juz po dacie jego powstania
zmienity sie
W sposob istotny warunki prawne oraz otoczenie konkurencyjne w jakich musi on
funkcjonowac. Jak wynika z kolejnych wyjasnien przedstawianych przez Zamawiajgcego
w toku kontroli Prezesowi UZP, podmiot ten w okresie objetym kontrolg, dziatat na rynku,
ktéry moze zostaé uznany, za charakteryzujgcy sie istnieniem silnej konkurencji. Nie bez
znaczenia jest tu rowniez fakt, ze w tym wiasnie okresie ustawowym obowigzkiem gmin
stato sie udzielanie zamowien na ustugi objete przedmiotem dziatalno$ci Zamawiajgcego
(odbieranie odpadoéw komunalnych) z wykorzystaniem procedur opisanych w ustawie
P.z.p.”.

Zatem w zwigzku z zatozonym przy utworzeniu Zamawiajgcego celem (Przedsiebiorstwo
realizuje w szczegolnosci zadania publiczne, polegajgce na prowadzeniu oddziatywan
penitencjarnych oraz resocjalizacyjnych wobec os6b skazanych na kare pozbawienia
wolnosci przez organizowanie pracy sprzyjajgcej zdobywaniu kwalifikacji zawodowych
oraz ksztattowanie pozytywnych postaw spotecznych), a takze jego biezaca realizacja,
czemu Zamawiajgcy nie przeczyt, pomimo jednoczesnego wykonywania innych zadan
nawet o charakterze komercyjnym, nie ma to w $wietle ugruntowanego orzecznictwa
krajowego i europejskiego znaczenia dla zakwalifikowania Zamawiajgcego jako
zamawiajgcego publicznego;

Polska Grupa SW Przedsiebiorstwo Panstwowe jest nadzorowana w zakresie jej organu
zarzgdzajgcego przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1 art. 4 ustawy Pzp, to jest przez
Ministra Sprawiedliwosci, co wynika z ustawy z dnia 25 wrzesnia 1981 r.
o przedsiebiorstwach panstwowych (Dz. U. z 2023 r. poz. 437), w szczegdlnosci
na podstawie jej:

a) art. 30: Organami przedsigbiorstwa panstwowego sg: ogélne zebranie pracownikow
(delegatow), rada pracownicza i dyrektor przedsiebiorstwa;

b) art. 31. Kompetencje ogdlnego zebrania pracownikéw (delegatéow) i rady
pracowniczej okresla ustawa o samorzadzie zatogi przedsiebiorstwa panstwowego,

c) art. 32. 1. Dyrektor przedsiebiorstwa panstwowego zarzgdza przedsiebiorstwem
i reprezentuje je na zewnatrz. 2. Dyrektor przedsiebiorstwa panstwowego, dziatajac
zgodnie z przepisami prawa, podejmuje decyzje samodzielnie i ponosi za nie
odpowiedzialnosé,

d)art. 50. 1. Do dokonywania czynnosci prawnych samodzielnie w imieniu
przedsiebiorstwa panstwowego upowazniony jest dyrektor. Zastepcy dyrektora oraz

petnomocnicy przedsiebiorstwa dziatajg w granicach ich umocowania. 2. Jezeli
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czynnosci prawne, dokonywane przez osoby okreSlone w ust. 1, obejmujg
rozporzadzanie prawem, ktorego wartos¢ przekracza pie¢ tysiecy ziotych 1 , lub
czynnosci te mogg spowodowa¢ powstanie zobowigzania przedsiebiorstwa do
swiadczenia o wartosci powyzej pieciu tysiecy ztotych, do skutecznosci oswiadczenia
woli wymagane jest wspotdziatanie
co najmniej dwdéch osob,

e) art. 51. 1. Pelnomocnikéw ustanawia i odwotuje dyrektor przedsiebiorstwa.
2. Udzielenie petnomocnictwa wymaga formy pisemnej pod rygorem niewaznosci.
3. Udzielenie i odwotanie petnomocnictwa podlega ujawnieniu w Krajowym Rejestrze
Sadowym. Nie dotyczy to petnomocnictwa do dokonywania poszczegdlnych czynnosci
oraz ustanawiania peinomocnikéw procesowych,

f) art. 58. 1. Organ zatozycielski dokonuje kontroli i oceny dziatalnosci
przedsiebiorstwa oraz pracy dyrektora. 2. Organ zatozycielski ma prawo wiadczego
wkraczania w sprawy przedsiebiorstwa tylko w wypadkach przewidzianych przepisami
ustawowymi,

g) art. 59. Akt o utworzeniu przedsigebiorstwa moze przewidzie¢, ze uprawnienia
organu zatozycielskiego w zakresie nadzoru, okreslone w niniejszej ustawie, mogg by¢
przekazane powotanej przez ten organ radzie nadzorczej,

h) art. 60. 1. Organ zatozycielski ma prawo natozy¢ na przedsiebiorstwo obowigzek
wprowadzenia do planu przedsiebiorstwa zadania lub wyznaczy¢é przedsiebiorstwu
zadanie poza planem, jezeli jest to niezbedne ze wzgledu na potrzeby obrony kraju,
w wypadku kleski zywiotowej badz w celu wykonania zobowigzan miedzynarodowych.
2. W wypadku okreslonym w ust. 1 organ zatozycielski zapewnia przedsigbiorstwu srodki
niezbedne do wykonania natozonego na przedsiebiorstwo zadania. 3. Wykonanie
zadania nastepuje na podstawie umowy zawartej miedzy przedsiebiorstwem a jednostkg
organizacyjng wskazang przy naktadaniu zadania,

i) art. 61. Organ zatozycielski, w razie stwierdzenia, ze decyzja dyrektora jest
sprzeczna z prawem, wstrzymuje jej wykonanie oraz zobowigzuje dyrektora do jej
zmiany lub cofniecia,

j) art. 63. 1. Dyrektorowi przedsiebiorstwa oraz radzie pracowniczej przystuguje prawo
wniesienia sprzeciwu w stosunku do decyzji podjetych wobec przedsiebiorstwa przez
organ sprawujacy nad nim nadzér. 2. Sprzeciw wraz z jego uzasadnieniem wnosi sie
do organu, ktory decyzje wydat, w terminie siedmiu dni od daty jej przekazania.
Whniesienie sprzeciwu wstrzymuje wykonanie decyzji. 3. W razie podtrzymania decyzji
przez organ, do ktorego zostat skierowany sprzeciw, dyrektorowi przedsiebiorstwa oraz

radzie pracowniczej przystuguje prawo wniesienia w ciggu siedmiu dni sprawy do sadu.
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Sad

w terminie czternastu dni wyznacza rozprawe,

k) art. 64. 1. W razie doznania szkody z powodu wykonania decyzji organu
sprawujgcego nadzor, przedsiebiorstwo moze zadaé od tego organu odszkodowania. 2.
Spory wynikte na tle przepisu ust. 1 rozstrzyga sad. 3. Z zgdaniem odszkodowania moze
wystgpi¢ dyrektor przedsiebiorstwa lub rada pracownicza przedsiebiorstwa.

Jak wskazat sam Zamawiajgcy w pismie procesowym z dnia 17.06.2023 r. ,Zatem aby
zastosowanie miat w/w przepis, podmioty o ktéorych mowa w pkt 1 lub 2 musza
finansowac, posiadaé¢ ponad potowe udziatdow, sprawowac nadzor albo mie¢ prawo do
powotywania organu przedsiebiorstwa. W sprawie niniejszej mamy do czynienia z
sytuacja, w ktorej
to Minister Sprawiedliwosci spetnia w/w kryteria. Jednak minister nie jest ani jednostkg
sektora finanséw publicznych, ani tez jednostkg nie posiadajgcg osobowosci prawne;.
Jest on organem wiadzy publicznej, a w konsekwencji nie moze by¢ uznany za podmiot,
o ktérym mowa w art. 4 pkt 3) pzp.”. Umkneto jednak Zamawiajacemu, ze w art. 9 pkt 1
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych sektor finanséw publicznych

tworzg organy wiadzy publicznej, w tym organy administracji rzagdowej.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy wskazac, ze bez znaczenia pozostaje okolicznosgé,
iz Zamawiajgcy prowadzi takze dziatalnos¢ komercyjng w innych obszarach, przepisy
bowiem nie wymagajg, by zaspokajanie potrzeb lezgcych w interesie ogdélnym stanowito
gtébwny przedmiot dziatalnosci przedsiebiorstwa, zakres takiej dziatalnosci moze by¢
nieproporcjonalnie waski w stosunku do zakresu prowadzonej dziatalnosci o innym
charakterze. Fakt, ze nie wszyscy sg zainteresowani lub majg bezptatny dostep do ustug
Swiadczonych przez przedsigbiorce nie oznacza, ze dziatania nie sg oparte na interesie
0golnym, nawet jesli dziatanie przynosi korzysci tylko jednej osobie lub przedsiebiorstwu,
czynnos¢ te mozna ogolnie zaklasyfikowac¢ jako zaspokajanie potrzeb w interesie
ogolnym, jezeli istnieje cel spoteczny, z ktérego wynika korzy$¢ dla osoby fizycznej
lub przedsiebiorstwa (tu Zamawiajgcy spetnia potrzeby oséb osadzonych w interesie
0ogolnym). Sam fakt prowadzenia dziatalnosci w formie przedsiebiorstwa panstwowego
nie przesadza o braku mozliwosci posiadania statusu podmiotu prawa publicznego.
Skoro przepis art. 4 pkt 3 ustawy Pzp wymienia trzy obligatoryjne przestanki do
speftnienia

aby méc go zastosowaé, to w zaistnienie tych przestanek decyduje o kwalifikaciji
Zamawiajgcego jako zamawiajgcego publicznego. Jedna z obligatoryjnych przestanek

okreslona w art. 4 w pkt 3 — uwzglednia w alternatywie fgcznej podprzestanki pod lit. a-d.
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Wystarczajgce jest zatem do zastosowania art. 4 pkt 3 ustawy Pzp ziszczenie sie

co najmniej jednej z tych podprzestanek (tu lit. c).

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazylt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp, a wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 54 ust. 1 ustawy o konces;ji i art. 505
ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy do jego ztozenia, w szczegdlnosci taki, ze prowadzone
przez Zamawiajgcego postepowanie z pominieciem przepiséw ustawy o koncesji i ustawy

Pzp nie zapewnia srodkow ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Pzp.

Sktad orzekajacy lzby, dzialajagc zgodnie z art. 542 ust. 1 ustawy Pzp, dopuscit
W niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne, ztozonej
przez Zamawiajgcego w formie dokumentéw w segregatorze na rozprawie w dniu
19.06.2023 r. Pozostate dokumenty zostaty ztozone w dniu 05.06.2023 r. jako zatgczniki
do odwotania, w dniu 16.06.2023 r. jako zatgczniki do pisma Odwotujgcego, w dniu

19.06.2023 r. jako zatgczniki do pisma Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowisko wynikajgce ze zlozonych pism, to jest odwotania, odpowiedzi na
odwotanie, pism procesowych stron oraz stanowiska i oswiadczenia stron, ztozone ustnie do

protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow, stwierdzi¢ nalezy,

ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:
1) art. 2 pkt 11 lit. a ustawy o koncesji w zw. z art. 4 pkt 3 ustawy Pzp, w zw. z art. 4 ustawy
o koncesji poprzez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 zawarcie umowy koncesji przez Zamawiajacego bedgcego osobg prawng, utworzong
w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych
charakteru przemystowego ani handlowego nad ktérg bezposredni nadzor sprawuje
Minister Sprawiedliwo$ci w sytuacji, gdy Zzadne z wytgczen podmiotowych
lub przedmiotowych stosowania ustawy o koncesji nie znajdzie zastosowania a wartosc

umowy koncesji przekracza kwote 130 000 z;
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2) art. 12 ust. 2 ustawy o koncesji poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania
0 zawarcie umowy koncesji w sposdb majgcy na celu unikniecie stosowania przepiséw
ustawy a w konsekwencji oraz art. 4 ustawy o koncesji w zw. z art. 17 pkt 1 ustawy
0 koncesji w zw. z art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o koncesji przez zaniechanie przekazania
ogtoszenia o koncesji do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej,
ewentualnie,
gdyby Izba uznata, ze w niniejszej sprawie nie znajdg zastosowania przepisy ustawy
o koncesji, zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego zgodnie z przepisami ustawy Pzp i naruszenie tym
samym nastepujgcych przepisow:

3) art. 4 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o zawarcie umowy o0 wykonanie zamowienia publicznego przez
Zamawiajgcego bedacego osobg prawng, utworzong w szczegolnym celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani
handlowego nad ktérg bezposredni nadzér sprawuje Minister Sprawiedliwosci w sytuacji,
gdy zadne z wytgczen podmiotowych lub przedmiotowych stosowania ustawy Pzp
nie znajdzie zastosowania;

4) art. 86 ustawy Pzp przez zaniechanie przekazania ogtoszenia do publikacji Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej a w konsekwencji naruszenie art. 129 ust. 1 pkt 1 lub 2
ustawy Pzp w zw. z art. 130 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez nieprzeprowadzenie
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego oraz
art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania o
zawarcie umowy
o wykonanie zamowienia publicznego zmierza do udzielenia zamowienia wykonawcy

nie wytonionego zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Izba dokonata nastepujacych ustale odnosnie do przedmiotowego odwotania:

Spoér dotyczyt w istocie tego czy Zamawiajgcy jest zamawiajgcym publicznym
w rozumieniu ustawy o koncesji i ustawy Pzp. Co do tego zagadnienia Izba dokonata
stosownego rozstrzygniecia na etapie posiedzenia niejawnego z udziatem stron, podczas
ktorego rozpoznata stan faktyczny i prawny w powyzszym zakresie, niezbedny
do rozstrzygniecia wniosku o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp,
a w szczegolnosci dotyczgcym pkt 1, ustalajgc, ze w niniejszej sprawie majg zastosowanie
przepisy ustawy Pzp, a w szczegdélnosci jej art. 4 pkt 3 (Zamawiajgcy jest zamawiajgcym

publicznym w rozumieniu ustawy Pzp). |zba wskazuje na aktualne rowniez w tej czesci

51



uzasadnienia ustalenia lzby zawarte w czesci uzasadnienia dotyczacej oddalenia wniosku
Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania.

Nastepnie sporna miedzy stronami byta mozliwos¢ zakwalifikowania postepowania
jako podlegajacego ustawie o koncesji lub ustawie Pzp. Na rozprawie w dniu 19.06.2023 r.
Odwotujgcy odnoszac sie do twierdzeh w pismie Zamawiajgcego z dnia 17.06.2023 r.,
co do tego, iz nie ma zamowienia publicznego, bowiem nie ma odptatnosci tego zaméwienia,
wskazat na ustawe o koncesji i jej art. 3 ust. 2, w ktérym okre$lono, iz wynagrodzenie
stanowi wytaczne prawo do wykonywania ustug albo takie prawo i zaptata od wiezniow.
Wynagrodzenie pozyskiwane bedzie od wieznidw, z tego wywiédt Zamawiajgcy odptatny
charakter tego zamowienia. W pismie procesowym z dnia 19.06.2023 r. Zamawiajgcy
wskazat, iz przedmiotowy Konkurs zostat przeprowadzony w oparciu o porozumienie nr
22/2023 zawarte pomiedzy Dyrektorem Generalnym Stuzby Wieziennej a Polskg Grupg SW
Przedsigbiorstwo Panstwowe z siedzibg w Warszawie. Jako dowdd wskazat porozumienie
nr 22/2023 z 11.05.2023 r. na fakty: przeprowadzenia Konkursu zgodnie z otrzymanymi
wytycznymi oraz obowigzujgcymi regulacjami, co samo w sobie w dostateczny sposéb miato
dowodzi¢, ze Polska Grupa SW Przedsiebiorstwo Panstwowe nie stanowi podmiotu

zobowigzanego do stosowania p.z.p.

Odnosnie zarzutu pierwszego i drugiego odwotania lzba uznata wyzej wymienione
zarzuty za zasadne, a w zwigzku z tym nie rozstrzyga i nie odnosi sie do dalszych zarzutow

ewentualnych odwofania.

Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 2 pkt 11 lit. a ustawy o koncesji
w zw. z art. 4 pkt 3 ustawy Pzp, w zw. z art. 4 ustawy o koncesji poprzez zaniechanie
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o zawarcie umowy koncesji przez
Zamawiajgcego bedgcego osobg prawng, utworzong w szczegolnym celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego
ani handlowego nad ktorg bezposredni nadzér sprawuje Minister Sprawiedliwosci w sytuacii,
gdy zadne z wytgczen podmiotowych lub przedmiotowych stosowania ustawy o koncesji
nie znajdzie zastosowania a wartos¢ umowy koncesji przekracza kwote 130 000 zi, a takze
naruszenie art. 12 ust. 2 ustawy o koncesji poprzez przygotowanie i prowadzenie
postepowania o zawarcie umowy koncesji w sposob majgcy na celu unikniecie stosowania
przepisow ustawy a w konsekwencji oraz art. 4 ustawy o koncesji w zw. z art. 17 pkt 1
ustawy
o koncesji w zw. z art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o koncesji przez zaniechanie przekazania

ogtoszenia o koncesji do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.
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Izba szczegoétowo zanalizowata okolicznosci faktyczne i prawne sprawy, w szczegolnosci

podnosi jak nizej.

Na podstawie art. 2 pkt 11 lit. a ustawy o koncesji ilekro¢ w ustawie jest mowa
0 zamawiajgcym — nalezy przez to rozumie¢ podmiot, o ktérym mowa w art. 4 ustawy Pzp,
a zatem w szczegolnosci art. 4 pkt 3. Na podstawie art. 4 pkt 3 ustawy Pzp, przepisy ustawy
stosuje sie do zamawiajgcych publicznych, ktérymi sg inne, niz okreslone w pkt 1 art. 4,
osoby prawne, utworzone w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o
ktorych mowa
w tym przepisie oraz w pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez
inny podmiot: a) finansujg je w ponad 50% lub b) posiadajg ponad potowe udziatow albo
akcji, lub c¢) sprawujg nadzér nad organem zarzagdzajgcym, lub d) majg prawo do
powotywania ponad potowy skfadu organu nadzorczego lub zarzadzajgcego. Zamawiajgcy
nie przywotat zadnej podstawy prawnej wytgczenia stosowania ustawy o koncesji i ustawy
Pzp, co byto konsekwencjg jego stanowiska w zakresie niespetniania przez Zamawiajgcego
przestanek
art. 4 pkt 3 ustawy Pzp i wskazywania braku przymiotu zamawiajgcego publicznego.
Na podstawie art. 12 ust. 2 ustawy o koncesji zamawiajgcy nie moze przygotowac i
prowadzi¢ postepowania o zawarcie umowy koncesji w sposob majgcy na celu unikniecie
stosowania przepisow ustawy. Dalej z art. 17 pkt 1 ustawy o koncesji wynika obowigzek
Zamawiajgcego zaproszenia do udziatlu w postepowaniu o zawarcie koncesji za pomocag
ogtoszenia o koncesji, a z art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o koncesji przekazanie ogtoszen, o
ktorych mowa w ustawie, do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j.

Izba zapoznata sie z urzedu z dokumentacjg konkursu, udostepniong na stronie

internetowej Zamawiajgcego -  https://pgsw.pl/zapytania-zakupowe/roboty-budowlane-

2/1328-utworzenie-w-jows-infrastruktury-telekomunikacyjnej-operatora-i-zainstalowanie-w-

ramach-tej-infrastruktury-samoinkasujacych-aparatow-telefonicznych-oraz-swiadczenie-

przez-operatora-uslug-telefonicznych-dla-osadzonych. Jak wynika z tresci Regulaminu

konkursu, zmienionego w dniu 22.06.2023 r. organizatorem konkursu jest Zamawiajgcy, a
konkurs prowadzony jest na podstawie Regulaminu konkursu (rozdziat | pkt. 2.1.). Jak
wynika

z rozdziatu Il Regulaminu konkursu odpowiednio pkt 1.1 i 1.2 celem konkursu jest uzyskanie
jak najlepszej pod wzgledem cenowym oraz funkcjonalnym infrastruktury telefonii dla
osadzonych, stanowigcej przedmiot zamowienia, zadaniem konkursu jest wytonienie poprzez
weryfikacje i ocene zgodnie z zasadami Regulaminu Operatora; trzech uczestnikéw

konkursu, ktérych oferty Sagd Konkursowy oceni najwyzej, zostang zaproszeni do negocjaciji.
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W rozdziale Il pkt 3 Regulaminu konkursu wskazano, iz wynagrodzenie wykonawcy stanowi
wytagczne prawo do wykonywania ustug bedgcych przedmiotem umowy, pomniejszone o
prowizje przystugujacg PGSW od wartosci dotadowan netto kart telefonicznych sprzedanych
osadzonym. Jak w szczegoélnosci wskazano w pkt 2.2. 1) zatgcznika nr 5 do Regulaminu
konkursu z dnia 22.06.2023 r.: ,2. Opis przedmiotu zamowienia: ,Minister Sprawiedliwosci na
podstawie Ustawy Kodeks Karny Wykonawczy (Dz. U. z 2021 r. poz. 53 z pézn. zm.)
wskazat PGSW jako podmiot odpowiedzialny za zapewnienia Osadzonym realizacji
uprawnienia do korzystania z samoinkasujgcych aparatéw telefonicznych. PGSW wspdlnie z
wybranym Operatorem zrealizuje wdrozenie Systemu telefonicznego Operatora oraz
zapewnieni ciggtos¢ pracy tego systemu, serwis oraz rozliczenia finansowe za rozmowy
przeprowadzone przez Osadzonych. Stuzba Wiezienna odpowiedzialna bedzie za
dostarczanie Operatorowi informacji (poprzez platforme programowg wymiany danych API)
niezbednych do realizacji potgczen i kontroli tresci rozmow telefonicznych prowadzonych
przez Osadzonych.”.
Z projektu umowy, stanowigcego zatgcznik nr 3 do Regulaminu konkursu z dnia 22.06.2023
r. wynika, iz w komparycji umowy jako strona umowy wskazany jest Zamawiajgcy, przedmiot
umowy okredlony w § 1 ust.1 stanowi wdrozenie w JOSW Infrastruktury telekomunikacyjnej
Operatora z samoinkasujgcymi aparatami telefonicznymi i swiadczenie przez Operatora
z wykorzystaniem tej infrastruktury ustug telefonicznych dla osadzonych, zgodnie z OPZ
stanowigcym Zatgcznik nr 1 do Umowy. Przedmiot Umowy realizowany bedzie zgodnie
z zasadami w niej okreslonymi z uwzglednieniem odpowiednich przepisow ustawy z dnia
16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. z 2022r. poz.1648 ze zmian.) oraz
Kodeksu karnego wykonawczego (Dz. U. z 2021 r. poz. 53 z pézn. zm.) i rozporzgdzen
wykonawczych wydanych na jego podstawie. Jak wynika z definicji w projekcie umowy:
Ustuga telefoniczna dla osadzonych — ustuga polegajgca na umozliwieniu Osadzonym
nawigzywania potgczen gtosowych przy pomocy Aparatéw telefonicznych z abonentami
stacjonarnych i ruchomych publicznych sieci telefonicznych w Polsce i za granicg. Ustuga nie
ma charakteru publicznie dostepnej ustugi telefonicznej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lipca
2004 r. Prawo telekomunikacyjne (tj.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1648 ze zm.). W ramach ustugi
zablokowana jest mozliwo$¢ realizacji potgczeh z Numerami blokowanymi. Na podstawie § 3
ust. 1-5 projektu umowy: ,1. PGSW zobowigzuje sie do zawarcia bez zbednej zwtoki umow
z dyrektorami JOSW na instalacje infrastruktury telekomunikacyjnej Operatora z
samoinkasujgcymi aparatami telefonicznymi, zgodnie z wymogami ktére okresli Zarzgdzenie
Dyrektora Generalnego SW wydane na podstawie art. 105b § 5 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. z 2021 r. poz. 53 z p6zn. zm.). O podpisanych
umowach PGSW bedzie informowaé niezwtocznie Operatora. Umowy te bedg stanowity

podstawe dla Operatora do rozpoczecia instalacji infrastruktury telekomunikacyjnej i
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samoinkasujgcych aparatéw telefonicznych. 2. PGSW zobowigzuje sie do informowania
JOSW o planowanych przez Operatora pracach w JOSW zwigzanych z instalacjg
Infrastruktury telekomunikacyjnej Operatora, w tym wykonania niezbednego okablowania i
instalacji Aparatéw telefonicznych
w JOSW, w celu zapewnienia mozliwosci ich realizacji w dni robocze w godzinach 8 — 16,
zgodnie z terminami okreslonymi w harmonogramie, o ktérym mowa w § 2 ust. 5. 3. PGSW
zobowigzuje sie do utworzenia we wszystkich JOSW Punktéw Obstugi PGSW, ktére bedg
wydawaty Funkcjonariuszom z JOSW Kkarty telefoniczne dla Osadzonych, monitorowaty
usuwanie awarii Systemu telefonicznego Operatora oraz realizowaty dotadowania subkonta
Osadzonego srodkami finansowymi na prowadzenie rozmow. 4. Punkty Obstugi PGSW bedg
zobowigzane do sktadania Operatorowi zamdwien na karty telefoniczne, o ktérych mowa
w § 1 ust. 2 pkt 7, w iloSci niezbednej do zapewnienia ciggtosci procesu wydawania tych kart
osadzonym, w partiach nie mniejszych jednak niz 100 sztuk. 5. Punkty Obstugi PGSW beda
prowadzity sprzedaz dotadowan kart telefonicznych Osadzonych sSrodkami finansowymi
na prowadzenie rozmow telefonicznych z wykorzystaniem terminali, o ktorych mowa w § 1
ust. 2 pkt 6, w godzinach pracy Punktéw Obstugi PGSW.”. W odniesieniu do ustug
okreslonych w § 3, w § 7 projektu umowy w ust. 1-5 postanowiono: ,1. PGSW z tytutu
realizacji ustug okreslonych w § 3 przystuguje prawo do wynagrodzenia w formie prowizji w
WYSOKOSCI ...... %. wartosci netto dotadowan kart telefonicznych sprzedanych Osadzonym. 2.
Rozliczanie dotadowan sprzedanych Osadzonym dokonywane bedzie w cyklach
miesiecznych,

z wykorzystaniem systemu bilingowego, o ktorym mowa w § 1 ust. 2 pkt.3. 3. Operator
po zakonczeniu miesigca kalendarzowego wystawi fakture dla PGSW o wartosci netto
réownej wartosci sprzedanych dotadowan, powigkszonej o podatek VAT zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami. Zatgcznikiem do faktury bedzie zestawienie dotadowan
sprzedanych przez poszczegolne Punkty Obstugi PGSW, wydrukowane z systemu
bilingowego. 4.Na podstawie faktury, o ktérej mowa w ust. 3 PGSW wystawi Operatorowi
fakture za ustugi okreslone w § 3, o wartosci netto réwnej ...... % wartosci netto dotadowan
sprzedanych Osadzonym przez Punkt Obstugi PGSW, Powiekszonej o podatek VAT zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami.
5. Faktura, o ktérej mowa w ust. 3, ptatna bedzie przez PGSW przelewem, na konto
Operatora podane na fakturze, w terminie do 30 dni od dnia doreczenia przez Operatora
poprawnie wystawionej faktury VAT, po potrgceniu prowizji, w wysokosci okreslonegj
w fakturze, o ktérej mowa w wust. 4”7. W mysl § 10 projektu umowy
w szczegoblnosci kary umowne nalicza Operatorowi PGSW, a § 11 ust. 5 umowe rozwigzuje
sie w przypadku uchylenia decyzji, o ktérej mowa w art. 4 ust. 4 ustawy z dnia 9 kwietnia

2010 r. o Stuzbie Wieziennej (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 2470 z pdzn. zm.), z zachowaniem
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18 miesiecznego okresu wypowiedzenia, ze skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego.

Wypowiedzenie wymaga formy pisemnej pod rygorem niewaznosci.

Jak wynika z dokumentacji konkursu, o ktérej mowa wyzej, Zamawiajacy zleca
wykonanie ustug z jednoczesnym zagwarantowaniem sobie wynagrodzenia z tytutu
wykonywanych czynnosci w ramach zaktadanej realizacji umowy. Jednak w tym przypadku
w ocenie lzby wynagrodzenie Zamawiajgcego nie wyklucza tego, iz Zamawiajgcy zleca
wykonanie zadania w ramach odptatnego zaméwienia, bowiem jest strong umowy, rozlicza
wykonanie tej umowy, nalicza kary umowne, a wynagrodzenie wykonawcéw stanowig optaty
uiszczane przez osadzonych. Powyzszemu stwierdzeniu Izby nie stoi na przeszkodzie tresc
porozumienia nr 22/2023 z dnia 11.05.2023 r., zawartego pomiedzy Dyrektorem Generalnym
Stuzby Wieziennej i Zamawiajgcym na podstawie art. 4 ust. 5 ustawy z dnia 09.04.2010 r.
o Stuzbie Wieziennej, przekazanej lzbie przez Zamawiajgcego w dokumentacji konkursu
na rozprawie w dniu 19.06.2023 r. Z przywotanej bowiem podstawy prawnej wynika
zobowigzanie do okreslenia warunkéw technicznych i wymogéw dla systemu stuzacego
realizacji uprawnienia do korzystania przez skazanych i tymczasowo aresztowanych
z samoinkasujgcego aparatu telefonicznego, a takze czasu trwania porozumienia i innych

istotnych jego elementéw. Porozumienie nie przesadza trybu udzielenia zamowienia.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatlu dowodowego (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita, co nastepuije.

Izba uwzgledniajgc zarzuty odwotania w zakresie zaniechania przeprowadzenia
odpowiedniego postepowania w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji, czy tez
0 udzielenie zamdwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy Pzp, mimo ze
Zamawiajgcy byt do tego obowigzany (odpowiednio art. 54 ust. 1 ustawy o konces;ji i art. 513
pkt 3 ustawy Pzp), stwierdzita naruszenie odpowiednich przepiséw ustawy o koncesiji i
ustawy Pzp, co podniosta wyzej (w zakresie zaniechania czynnosci przeprowadzenia
postepowania
o zawarcie umowy koncesji i odpowiednio wynikajgcych z ustawy Pzp). Nie wystgpita
przestanka wytgczenia stosowania ustawy o koncesji czy ustawy Pzp, a w szczegdlnosci
wymienione w art. 11 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp (przepisow ustawy nie stosuje sie do
zamowien o wartosci mniejszej niz progi unijne udzielanych przez Ministra Sprawiedliwosci -
Prokuratora Generalnego albo jednostki organizacyjne mu podlegte lub przez niego

nadzorowane przywieziennym zaktadom pracy, prowadzonym jako przedsiebiorstwa
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panstwowe

albo instytucje gospodarki budzetowej, zwigzanych z zatrudnianiem oséb pozbawionych
wolnosci, jezeli zasadnicza czes$¢ dziatalnosci przywieziennego zaktadu pracy dotyczy
wykonywania zadan powierzonych mu przez Ministra Sprawiedliwosci - Prokuratora
Generalnego lub jednostki organizacyjne mu podlegte lub przez niego nadzorowane,
realizowanych samodzielnie lub przy udziale podwykonawcéw, pod warunkiem ze co

najmniej cze$¢ zamowienia jest realizowana przez osoby pozbawione wolnosci).

Izba uwzgledniajac odwotanie, nie bedgc zwigzana zgdaniem odwotania, nakazata
Zamawiajgcemu uniewazni¢ wszystkie czynnos$ci zamawiajgcego w postepowaniu
prowadzonym bez stosowania ustawy o koncesji i ustawy Pzp, bowiem nie byto ono
prowadzone w trybie ustawy Pzp czy ustawy o koncesji, a jedynie takie postepowania
podlegajg czynnosci uniewaznienia po nastgpieniu okolicznosci, wymienionych w art. 39
ustawy o koncesji i art. 255 i art. 310 ustawy Pzp. Z tych wzgledéw nie nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania konkursowego, a jedynie wszystkich
czynnosci Zamawiajgcego, biorgc za podstawe art. 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit. a w zw. z
art. 6
pkt 31 ustawy Pzp w zw. z art. 54 ust. 2 ustawy o0 koncesiji.

W ocenie Izby Zamawiajgcy winien prowadzi¢ postepowanie bedgce przedmiotem
odwotania w trybie ustawy o koncesji i stosowa¢ odpowiednie przepisy ustawy Pzp (art. 4 pkt
3).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie

pierwsze ustawy Pzp oraz orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu 0 przepisy
§ 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow  kosztow postepowania odwofawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. poz. 2437). Wobec
uwzglednienia odwotania w catosci koszty ponosi Zamawiajgcy (nie orzeczono kosztéw

zastepstwa prawnego Odwotujgcego w zwigzku z oswiadczeniem Odwotujgcego na
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rozprawie

w dniu 19.04.2023 r. o nieskfadaniu faktury kosztowej).

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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