Sygn. akt: KIO 1131/21

WYROK

z dnia 11 czerwca 2021 r.
Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 08 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 kwietnia 2021 r. przez
Odwotujgcego MPTechnology Sp. z o.0. (ul. Portowa 13b, 76-200 Stupsk) w
postepowaniu  prowadzonym przez Zamawiajgcego Sanockie Przedsigbiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. (ul. Jana Pawta Il 59, 38-500 Sanok)

orzeka:
1) oddala odwotanie
2) kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego MPTechnology Sp. z o.0. (ul.
Portowa 13b, 76-200 Stupsk) i
3) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
MPTechnology Sp. z o.0. (ul. Portowa 13b, 76-200 Stupsk) tytutem wpisu od
odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
poniesiong przez Zamawiajgcego Sanockie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z o0.0. (ul. Jana Pawta Il 59, 38-500 Sanok) tytutem wynagrodzenia
petnomocnika

4) zasgdza od Odwotujgcego MPTechnology Sp. z 0.0. (ul. Portowa 13b, 76-200
Stupsk) na rzecz Zamawiajgcego Sanockie Przedsigbiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z o.0. (ul. Jana Pawta Il 59, 38-500 Sanok) kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesScCset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw

postepowania z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1131/21
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Sanockie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, bez stosowania przepiséw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych pn.: ,Dostawa urzadzen bedacych uzupetnieniem istniejgcego
Systemu Informacji Pasazerskiej oraz wdrozenie systemu E-bilet z terminem realizaciji

wyznaczonym na 31.07.2021r.”

Ogtoszenie o zamoéwieniu nie zostato opublikowane. Zamawiajgcy uznat, ze postepowanie
jest prowadzone w celu udzielenia zamowienia sektorowego w rozumieniu art. 5 ust. 4
ustawy Pzp i z uwagi na niskg warto$¢ szacunkowg zaméwienia (nizszg niz 428.000,00 euro,
czyli wartos¢ okreslong na podstawie art. 2 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp) podlega wytgczeniu z

obowigzku stosowania procedur zawartych w ustawie Pzp.

Odwotujgcy MPTechnology sp. z 0.0. wniést odwotanie, wobec nastepujgcych czynnosci
Zamawiajacego, polegajgcych na:

1. zaniechaniu dokonania naleznej kwalifikacji zamowienia, jako zamodwienia klasycznego,
co doprowadzito do wylgczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp, z uwagi na
nieprzekroczenie progu 428.000,00 euro dla zamowienia sektorowego,

2. zaniechaniu uniewaznienia postepowania, z uwagi na jego wszczecie bez zastosowania

procedur wskazanych w ustawie Pzp

Zdaniem Odwotujgcego doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego:

- art. 16 pkt. 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 5 ust. 4 pkt. 4) ustawy Pzp w zw. z art. 2 ust. 1
pkt. 2) ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze przedmiotowe zamédwienie jest
zamowieniem sektorowym o wartosci nizszej niz 428.000,00 euro, a zatem nie stosuje sie w
toku jego udzielania przepiséw ustawy Pzp, pomimo ze przedmiotowe zaméwienie jest
zamowieniem klasycznym o wartosci wyzszej niz progi, okreslone na podstawie art. 2 ust 1
ustawy Pzp (lub nawet wyzszej niz progi unijne, okreslone na podstawie art. 3 ustawy Pzp),
a tym samym Zamawiajgcy zobowigzany jest udzieli¢ tego zaméwienia w jednym z trybow
wskazanych w ustawie Pzp, stosownych dla tego rodzaju zaméwien klasycznych;

- art. 16 pkt. 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 255 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp, w zwigzku z art.
459 pkt 2) ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do
uniewaznienia postepowania, z uwagi na jego nielegalne wszczecie bez zastosowania
procedur wskazanych w ustawie Pzp, a takze poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie

jest zobowigzany do wstrzymania sie z dalszymi czynnosciami w toku postepowania, lecz
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uprawniony jest do otwarcia ofert, ich zbadania i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
pomimo nie zastosowania przepiséw ustawy Pzp wiasciwych dla zaméwienia klasycznego,
przez co nie jest mozliwe udzielenie zamoéwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie

Z przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia postepowania z uwagi na fakt, ze Postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
dotyczgcej zamdwienia publicznego,

- dokonania ogtoszenia zamowienia publicznego, zgodnie z trybem ustawowym,

wymaganym dla zamowien klasycznych.

Zamawiajacy zakwalifikowat dostawe jako dostawe urzgdzen bedacych uzupetnieniem
istniejgcego Systemu Informacji Pasazerskiej oraz wdrozenie systemu E-bilet, jako
zamowienie sektorowe, o ktorym mowa w art. 5 ust. 4 pkt 4) ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze ustawa Prawo zamdwien publicznych szczegotowo definiuje
zamowienie sektorowe w zakresie transportu, lecz definicja ta nie obejmuje swym zakresem

dostaw sprzetu i oprogramowania, jakie jest przedmiotem niniejszego zamdéwienia.

Jak wskazat Odwotujgcy, o tym, czy zamoéwienie udzielane przez zamawiajgcego
sektorowego ma charakter zaméwienia sektorowego, decyduje m.in. fakt udzielania go w
celu wykonywania jednego z rodzajéw dziatalnosci okreslonych w art. 5 ust. 4 ustawy Pzp.
Cytowany przepis wskazuje, ze za zamoOwienie sektorowe moze by¢ uznane zamodwienie
niezbedne dla $wiadczenia ustug transportowych, nie zas infrastruktura, ktéra poprawia
komfort podréznych. Dostawa wiat i tawek przystankowych, rozbudowa budowa systemu
informacji pasazerskiej, zamawianie systemu e-bilet, zamawianie monitoréw LCD do
wyswietlania reklam, wiadomosci czy informacji z prognozg pogody, oraz innych systeméw,
urzgdzenh zwiekszajgcych komfort podréznych, nie stanowig zaméwien sektorowych. Sg to
zamowienia klasyczne, ktére nie sg ,przeznaczone do swiadczenia ustug publicznych w
zakresie transportu”, lecz sg ,przeznaczone do zwiekszenia komfortu uzytkownika

koncowego swiadczenia-ustug publicznych w zakresie transport”.

Odwotujgcy wskazal, ze nadinterpretacja przepiséw ustawy, rozszerzajgca literalne
brzmienie definicji, powieksza zakres zamoéwien sektorowych kosztem zaméwieh
klasycznych - jest ona nielegalna, a przez to niedozwolona. Celem ustawy Pzp jest m.in.
aktywizacja sektora MSP, ktéra jest egzekwowana m.in. przez $cistg interpretacje definicji

zamoOwienia sektorowego. Przyjecie przeciwnego stanowiska prowadzitoby do wniosku, ze
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wszystkie powigzane zamodwienia z zamodwieniami sektorowymi (nie tylko ustugami
transportu publicznego, lecz réwniez pozostatymi zaméwieniami sektorowymi), z uwagi na
przyjecie, iz nalezy ,ustugi sektorowe" rozumie¢ mozliwie szeroko, bedg podlegaty pod
wysoko prog 428.000,00 euro, przez co bedag udzielane z pominieciem przepiséw Pzp, a
przedsiebiorcy bedg pozbawieni realizacji tych zamowien na konkurencyjnych, réwnych i

transparentnych warunkach.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze kwalifikacja dostawy na system informacji pasazerskiej oraz
systemu e-bilet jako zamdéwienia sektorowego stanowi wydarzenie precedensowe. Wszyscy
zamawiajgcy zamawiajg powyzsze urzgdzenia i oprogramowania w ramach klasycznych
zamowien na dostawy, lub ewentualnie roboty budowlane. Zatem kwalifikacja niniejszego
zamowienia jako sektorowego, w szczegolnosci tak wysokiego progu, od ktérego warunkuje
sie stosowanie przepiséw ustawy (428.000,00 euro), zdaniem Odwotujgcego stanowi probe
obejscia przepiséw ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze brak transparentnosci tym bardziej razi, ze nie sg znane kryteria

wg ktorych Zamawiajgcy zapraszat do ztozenia ofert.

Ustawodawca zobowigzat zamawiajgcych do stosowania okreslonych przepiséw ustawy Pzp
w zakresie zamieszczenia ogtoszen i sporzgdzenia sprawozdan, w odniesieniu do zamowien
klasycznych okreslonych jako bagatelne (jednorazowy zakup o wartosci od 50 tys. do 130
tys. zt netto). W stosunku do zamoéwien sektorowych o wartosci ponizej progéw unijnych
ustawodawca nie zdecydowat sie natomiast na wprowadzenie do ustawy Pzp analogicznego
obowigzku (przy odpowiednio dostosowanym zakresie wartosci zamoéwienia), mimo ze
mamy tu wielokrotnie do czynienia z zamdwieniami o znacznie wyzszej wartosci niz 130
tysiecy ztotych. Tym samym, Zamawiajgcy obecnie uprawniony jest do olbrzymiej swobody

przy udzielania przedmiotowego zamdwienia, btednie sklasyfikowanego jako sektorowego.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia,
jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Jak wskazat Odwotujgcy, jezeli powyzszy zarzut potwierdzi sie, to wowczas stwierdzié
nalezy, ze postepowanie jest obarczone wadag, przez ktérg - bez wzgledu na etap nie mozna
konwalidowa¢ postepowania. Zdaniem Odwotujgcego kontynuowanie postepowania w
obecnej formie narusza zasady prawa krajowego i unijnego dot. réwnego traktowania i
zakazu dyskryminacji, co ma przesgdzajgcy wplyw na wynik postepowania. Tym samym na
obecnym etapie postepowania, jedynym srodkiem zaradczym pozostaje uniewaznienie

postepowania na podstawie art. 255 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 459 pkt 2)
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ustawy Pzp oraz nakazanie Zamawiajgcemu jego ogtoszenia w trybie konkurencyjnym,
stosownym dla zaméwienia klasycznego o wartosci, ktéra determinuje obligatoryjne

stosowanie przepiséw ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotujgcy posiada interes do wniesienia odwotania.

Zgodnie z artykutem 505 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, srodki ochrony
prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy.

Odwotujgcy wykazat, ze jest podmiotem zainteresowanym uzyskaniem zamoéwienia. Wykazat
takze, ze prowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania na podstawie przepisdéw ustawy
Prawo zamowien publicznych umozliwitoby Odwotujgcemu korzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w ustawie wobec postanowien proponowanych przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia, postanowieniach umownych, a w
konsekwencji ewentualnie uzyskanie korzystniejszych dla niego postanowien. Brak takiej
mozliwos$ci, w ocenie Izby oznacza, ze Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku dziatania
Zamawiajacego. Odwotujgcy wykazat zatem spetnienie przestanek, o ktérych mowa w

artykule przywotanym powyze;j.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z artykutem 5 ust. 4 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, dziatalnoscig
sektorowg w zakresie ustug transportowych jest dziatalno$¢ polegajgca na udostepnianiu lub
obstudze sieci przeznaczonych do Swiadczenia ustug publicznych w zakresie transportu
kolejowego, tramwajowego, trolejpusowego, autobusowego, kolejg linowg lub przy uzyciu
systemow automatycznych.

Definicja powyzsza jest zatem ogdlna, nie precyzuje w sposob konkretny i szczegoétowy, jaki

jest konkretny zakres dziatalno$ci sektorowej w zakresie ustug transportowych.

Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej zacytowanego
artykutu. 1zba moze stwierdzi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego ww. artykutu w sytuacji, gdy
naruszenie nie budzi watpliwosci. Wobec tak ogélnej definicji przytoczonej powyzej, brak jest
mozliwos$ci stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego Ww. przepisu.

Zamawiajgcy klasyfikujgc zamowienie, przy tak ogdlnej definicji, jak wyrazona w art. 5 ust. 4

pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, mogt uznac¢, ze ustuga e-bilet moze zostac
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zakwalifikowana jako zamoéwienie sektorowe. Ustuga e-bilet moze zosta¢ zakwalifikowana
jako szeroko pojeta obstuga sieci przeznaczonej do $wiadczenia ustug publicznych w
zakresie transportu autobusowego. Zakup biletéw, punkty zakupu biletéw, oprogramowanie

zwigzane z tymi ustugami, sg immanentnie zwigzane z obstugg sieci.

Definicja dziatalnosci sektorowej w zakresie transportu ulegta zmianie przy okazji uchwalenia
nowej ustawy Prawo zamodwien publicznych, jednak ustawodawca nie zdecydowat sie na
zdefiniowanie tej dziatalnosci w sposéb bardziej szczegétowy. Zamawiajgcy w argumentacji
powotywat sie na opinie wydang przez Urzad Zamowien Publicznych, opublikowang w
Informatorze Urzedu Zamowien Publicznych nr 11/2012. Zdaniem Zamawiajgcego, opinia ta
nie stracita aktualnosci, nawet pomimo zmiany przepisow.

W opinii Izby, do powyzszej argumentacji nalezy dodac, ze Urzad Zamowien Publicznych nie
zmienit na te chwile wydanej opinii, co mogto stanowi¢ podstawe dla Zamawiajgcego dla
przyjecia kwalifikacji zamowienia na ustuge e-bilet jako zamowienie sektorowe.

Odwotujgcy w argumentacji powotywat sie na ustawe o publicznym transporcie zbiorowym,
(takze o transporcie drogowym) wywodzgc, ze w ustawie tej, w zakresie dziatalnosci
polegajacej na zapewnieniu publicznego transportu zbiorowego, nie zostaty wymienione
ustugi analogiczne do ustugi e-bilet, oprogramowanie w tym zakresie, czy tez urzgdzenia do
sprzedazy biletéw, a zatem pojecie obstuga sieci, uzyte w art. 5 ust. 4 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, nie moze obejmowac tej ustugi. Nalezy wskaza¢, ze ustawa Prawo
zamowien publicznych nie odnosi sie do ustawy o publicznym transporcie zbiorowym, a
zatem jest to jedynie opinia Odwotujgcego. Nalezy takze zaznaczy¢, ze nawet w swoim
pismie procesowym Odwotujgcy uzywa sfomutowan ,w opinii Odwotujgcego”, co potwierdza,
ze twierdzenia Odwotujgcego nie sg poparte jednoznacznym wyznacznikiem wynikajgcym z
przepisow prawa. W konsekwencji, nie ma mozliwosci przypisania Zamawiajgcemu

wskazywanego przez Odwotujgcego naruszenia przepiséw prawa.

Kazda ze stron postepowania przytoczyta wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Wyroki te rowniez nie stanowig jednoznacznego wyjasnienia, ktore
uprawniatoby do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy, kwalifikujgc przedmiot zamdwienia (ustuge

e-bilet) jako ustuge sektorowa, naruszyt regulacje ustawowa.

Kazda ze stron postepowania powotata sie na postepowania o udzielenie zamowienia
prowadzone przez innych zamawiajgcych. Przedstawione przez kazdg ze stron
postepowania dowody w postaci ogtoszen o zamowienie w innych postepowaniach
prowadzonych przez innych zamawiajgcych potwierdzajg jedynie, ze zamawiajgcy roznie

kwalifikujg postepowania, co potwierdza tylko teze o niejednoznacznos$ci definicji dziatalnosci
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sektorowej w dziedzinie transportu. Niejednoznacznos¢ i ogolnosé definicji oznacza, ze
mozliwe bylo uznanie przez Zamawiajgcego, ze zamowienie, ktérego przedmiotem jest
ustuga e-bilet, moze zosta¢ zakwalifikowane jako sektorowe, a zatem nie jest mozliwe
uwzglednienie zarzutu Odwotujgcego i stwierdzenie, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy
ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Nie jest tak, jak stwierdzit Odwotujgcy w odwotaniu, ze wszyscy zamawiajgcy prowadzgc
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ustuga e-
bilet, kwalifikujg to zamowienie jako sektorowe. Okoliczno$¢ ta nie zostata przez
Odwotujgcego wykazana. Odwotujgcy przedstawit wylgcznie jeden przykiad takiego

Zamoéwienia, co nie uprawnia do stwierdzenia, ze jest to powszechnie przyjetg praktyka.

Nie jest rowniez tak, jak twierdzit Odwotujgcy, ze skoro Zamawiajgcy miat watpliwosci, czy
zamowienie powinno zostaé¢ zakwalifikowane jako zamdéwienie sektorowe, czy zamdwienie
klasyczne, powinien wybra¢ zamdwienie klasyczne. Zamawiajgcy nie miat watpliwosci w tym
zakresie i dokonat wyboru, aby zakwalifikowa¢ zamowienie jako sektorowe. Z tego tytutu nie
mozna postawi¢ zarzutu Zamawiajgcemu, gdyz ogdélny charakter definicji i brak
szczegotowego uregulowania w tym zakresie, jak rowniez istniejgca opinia Urzedu
Zamodwien Publicznych, pozwalaty Zamawiajgcemu na takg klasyfikacje.

Nie jest rowniez tak, ze takie postepowanie Zamawiajgcego utrudnia Odwotujgcemu
mozliwo$¢ kontroli czynnosci Zamawiajgcego. Zamawiajgcy — jako podmiot publiczny -
podlega kontroli jednostek finansujgcych. Nadto Odwotujgcy zostat zaproszony do ztozenia
oferty i jako podmiot uczestniczacy w postepowaniu ma mozliwos¢ pisemnego zwrdcenia

uwagi Zamawiajgcego na poszczegolne kwestie budzace watpliwosci Odwotujgcego.

W konsekwenciji, nie mozna postawi¢ Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 16 pkt. 1) i 2)
w zwigzku z art. 255 ust. 1 pkt 6), w zwigzku z art. 459 pkt 2) ustawy Prawo zamowien
publicznych, poprzez biedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z artykutem 255 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Skoro nie mozna przypisaé
Zamawiajgcemu bfedu, polegajgcego na kwalifikacji przedmiotowego zamowienia jako
zamowienia sektorowego o wartosci nizszej niz 428.000,00 euro (a zatem zaniechania
stosowania do jego przeprowadzenia przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych), to
nie mozna uznac¢, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg

uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
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publicznego.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a) i 2b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiinnnn


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

