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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 12 lipca 2018 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 5 czerwca 2018 roku (wptyw do UZP w
dniu 13 czerwca 2018 r.), do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego,
ktorym jest

Rejonowe Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w Dgbrowie Tarnowskiej
Sp. z 0.0. ul. Zazamcze 53, 33-200 Dgbrowa Tarnowska

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej znak UZP/DKZP/KND/13/17/DKZP z dnia
29 maja 2018 roku doreczonej Zamawiajgcemu w dniu 01 czerwca 2018 roku w przedmiocie
postepowania pn. Rozbudowa, przebudowa i remont istniejgcej Stacji Uzdatniania
Wody na dziatce nr 1213/7, 1209, 1213/6, 1213/3 w miejscowosci Zabno

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Cztonkowie: Magdalena Grabarczyk
Ewa Kisiel

Wyraza nastepujgcg opinie:

Zastrzezenie zamawiajacego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych zostaje uwzglednione.
UZASADNIENIE
Rejonowe Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w Dgbrowie Tarnowskiej Sp. z

0.0. ul. Zazamcze 53, 33-200 Dgbrowa Tarnowska, dalej zwane ,Zamawiajgcym” prowadzito

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na



rozbudowe, przebudowe i remont istniejgcej Stacji Uzdatniania Wody na dziatce nr 1213/7,
1209, 1213/6, 1213/3 w miejscowosci Zabno.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia zostata ustalona na kwote 6.110.407,92 z, co
stanowito réwnowarto$¢ 1.446.284,63 euro (wedtug sredniego kursu ztotego w stosunku do
euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamoéwien publicznych wynoszgcego
4,2249 - zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2013 r. w
sprawie Sredniego kursu ziotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania
wartosci zamodwien publicznych - Dz. U. z 2013 r., poz. 1692). Wartos¢ progowa zamowienia
dla robot budowlanych wynosita w chwili wszczecia postepowania 5 180 000 euro.
Jednoczesnie z pisma Zamawiajgcego z dnia 9 listopada 2015 r. wynika, ze kwota, ktérg
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia wyniosta 4.967.811,32 zt
netto, co stanowito 6.110.407,92 zt brutto.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia zostato wszczete w dniu 8
pazdziernika 2015 roku i tym samym do oceny czynnosci Zamawiajgcego majg
zastosowanie przepisy prawa obowigzujgce w dacie jego wszczecia. Umowa o realizacje
przedmiotowego zamdwienia zostata zawarta w dniu 8 grudnia 2015 r..

Postepowanie wyjasniajgce, a w nastepstwie postepowanie kontrolne — kontrola dorazna w
sprawie przedmiotowego zamowienia zostato wszczete w dniu 30 grudnia 2015 r. w
odpowiedzi na wniosek o wszczecie kontroli doraznej przez jednego z wykonawcow.

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli doraznej, na podstawie art.
154 pkt 11 oraz art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg
Pzp", stwierdzono naruszenie nastepujgcych przepisow:
1. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy OTECH Sp. z
0.0. w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie udziatu Firmy
,BARTOSZ" Sp. j. w wykonaniu zamdwienia, w szczegolnosci o dookreslenie, na czym
bedzie polegato podane w zobowigzaniu doradztwo i konsulting, a w konsekwencji
naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez udzielenie przedmiotowego
zamowienia Wykonawcy OTECH Sp. z 0.0., ktéry nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, zatem na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp powinien zosta¢ wykluczony z udzialu w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a jego oferta powinna zosta¢ uznana za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp;
2. art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, poprzez zastosowanie w SposOb nieuprawniony w

przedmiotowym postepowaniu ceny jako jedynego kryterium oceny ofert;



3. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione zastosowanie Ww. przepisu i
wezwanie Wykonawcy dziatajgcego jako konsorcjum firm REIN Sp. j. A. C..., J. C... (lider
konsorcjum) oraz Firmy Budowlanej ,FIRBUD" Sp. z 0.0. Sp. k. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp do uzupetnienia oferty o kosztorys ofertowy;

4. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione zastosowanie przedmiotowego
przepisu i wezwanie pieciu Wykonawcdéw ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia do uzupetnienia ofert o referencje potwierdzajgce dostawe i montaz minimum
czterech filtréw cisnieniowych;

5. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione zastosowanie przedmiotowego
przepisu i wezwanie trzech Wykonawcéw ubiegajgcych sie o uzyskanie zamowienia do
uzupetnienia ofert o dokumenty stuzgce wykazaniu osiggniecia przychoddéw netto ze
sprzedazy w sytuacji, gdy ztozyli oni oswiadczenia o spetnianiu ww. warunku, ktore stanowity
dokumenty wystarczajgce do wykazania spetniania warunku dotyczacego znajdowania sie w
sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zaméwienia;

6. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
Wykonawcéw, ktorzy nie ztozyli informacji o przynaleznosci/braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej;

7. art. 32 ust 1 ustawy Pzp poprzez wskazanie w protokole postepowania - druk ZP-PN -
szacunkowej wartosci zamdéwienia wyrazonej w kwocie brutto.

Krajowa lzba Odwotawcza dokonujgc analizy tresci protokotu kontroli, wyniku kontroli
zastrzezen zamawiajgcego do wyniku, odpowiedzi Prezesa UZP na zastrzezenia, a takze
analizy dokumentacji postepowania dotgczonych do akt kontroli stwierdzita, Zze podniesione
zastrzezenia zastugujg na uwzglednienie. Podstawg uwzglednienia zastrzezen jest uznanie
przez lzbe, ze Zamawiajgcy jest zamawiajgcym sektorowym, a ze wzgledu na wartosc
zamoéwienia, Zamawiajagcy prowadzgc przedmiotowe postepowanie nie byt zobowigzany do
stosowania przepisdbw ustawy Pzp i tym samym nie mogg by¢ postawione zarzuty
naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym brak jest podstaw prawnych do dokonywania przez Izbe oceny
merytorycznej zasadnosci podniesionych przez Zamawiajgcego zastrzezen do ustalen
Kontroli i tym samym Izba uznaje za niezasadne prezentowanie stanu faktycznego sprawy w
zakresie obejmujgcym sformutowane pod adresem Zamawiajgcego nieprawidtowosci w

prowadzonym postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujac przedstawione przez Zamawiajgcego
zastrzezenia z dnia 5 czerwca 2018 r. (wplyw do UZP w dniu 13 czerwca 2018 r.),

zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej z dnia 29 maja 2018 r., ustalita i
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poddata ocenie stan faktyczny sprawy w zakresie determinujagcym kierunek oceny
podniesionych zarzutéw.

Zamawiajgcy - Rejonowe Przedsigbiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w Dabrowie
Tarnowskiej Sp. z o0.0. ul. Zazamcze 53, 33-200 Dagbrowa Tarnowska jest spotkg z
ograniczong odpowiedzialnoscig, ktorej jedynym udziatowcem jest Zwigzek Gmin do Spraw
Wodociggéw i Kanalizacji w Dgbrowie Tarnowskiej. Spotka prowadzi w ramach dziatalno$ci
podstawowej : 1. Pobor, uzdatnianie i dostarczanie wody (PKD 36.00.Z) 2. Odprowadzanie i
oczyszczanie $ciekow (PKD 37.00.Z) 3. Roboty zwigzane z budowg rurociggéw
przesytowych i sieci rozdzielczych (PKD 42.21.7)

Przedmiotowe zamowienie zgodnie z postanowieniem rozdz. Ill pkt 1 SIWZ obejmowato
wykonanie nastepujgcych robot; Rozdziat 11l pkt 1 - usprawnienie procesu uzdatniania wody,
zwiekszenie wydajnosci stacji, zmniejszenie zuzycia wody na potrzeby witasne oraz poprawa
jakosci wody dostarczanej do sieci przez Rejonowe Przedsiebiorstwo Wodociggow i
Kanalizacji w Dgbrowie Tarnowskiej, zgodnie z wymaganiami:

. Ustawa z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym
odprowadzaniu sciekow. (Dz.U. z 2015 r., poz. 139),

. Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z dnia 29 marca 2007 r. w sprawie jakosci wody
przeznaczonej do spozycia przez ludzi (Dz.U. Nr 61, poz. 417, ze zm.),

. Rozporzadzeniem Ministra ochrony Srodowiska, Zasobéw Naturalnych i Le$nictwa

z dnia 24 lipca 2006r w sprawie warunkow jakie nalezy spetni¢ przy wprowadzaniu sciekow
do wdd lub do ziemi oraz sprawie substancji szczegolnie szkodliwych dla srodowiska (Dz. U.
z 2015r., poz. 469, ze zm.).

Izba podkresla, ze zarowno w toku ustalen kontroli jak i w cze$ci tytutowej SIWZ
jednoznacznie wskazano, iz SIWZ dotyczy zamdwienia publicznego o wartosci zamdowienia
mniejszej od kwot okre$lonych w przepisach wydanych na podstawie art.11 ust.8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych na: ,Rozbudowa, przebudowa i remont istniejgcej Stacji
Uzdatniania Wody na dziatce nr 1213/7, 1209, 1213/6, 1213/3 w miejscowosci Zabno’.
Kwestia warto$ci zamowienia ponizej tzw. progdéw unijnych nie zostata w toku kontroli
zakwestionowana. Wskaza¢ nalezy w szczegoélnosci na tre$¢ przepisu art. 133 ust 1 Pzp
zgodnie z ktérym do udzielania zamowien sektorowych ustawe stosuje sie, jezeli wartosé
zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Z analizy ww. stanu faktycznego i tresci przepiséw ustawy Pzp zdaniem Izby jednoznacznie
wynika, ze w tym zamdwieniu mamy do czynienia z zamdwieniem sektorowym o ktorym
mowa w art. 132 ust. 1 pkt 4 Pzp dotyczgcym tworzenia sieci wodociggowych dla

dostarczany wody pitnej na potrzeby mieszkancow. Analiza catosci powyzszego stanu
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faktycznego nie pozostawia — zdaniem lzby watpliwosci, iz zamdwienie udzielane przez
Zamawiajgcego jest zamodwieniem sektorowym w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp, o
warto$ci nizszej niz wielko$¢ progu unijnego ustalonego dla robo6t budowlanych.

Odnoszac sie do powyzszych ustaleh formalnych Izba podkre$la, Zze Zamawiajgcy w
wniesionych do Prezesa UZP zastrzezeniach podnidst zastrzezenie do ustaleh Kontroli, cyt.:
Przedmiotowe zamoéwienie miato charakter zamdwienia sektorowego, o jakim mowa w
przepisie art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a zgodnie z jej przepisem art. 133 - do udzielania
zamowienn sektorowych ustawe stosuje sie, jezeli warto$¢ zamoéwienia jest réowna lub
przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy - a
przypadku przedmiotowego zamoéwienia byta nizsza, wobec czego w takich zamoéwieniach
Zamawiajgcy nie jest zwigzany przepisami prawa zamowien publicznych”. Podobne
sformutowanie znalazto sie takze w czesci koncowej wniesionych zastrzezen.

W odpowiedzi na wniesione zastrzezenia Zamawiajgcego, Kontrolujgcy - Prezes UZP

stwierdzit, iz nie uwzglednia zastrzezen Zamawiajgcego.
Kontrolujgcy odnidst sie takze do zastrzezenia Zamawiajgcego, iz jest on zamawiajgcym
sektorowym. W tym zakresie podat, ze nie sposob uwzgledni¢ przedstawionej we
whniesionych zastrzezeniach argumentacji Zamawiajgcego opartej na twierdzeniu, ze objete
zakresem kontroli doraznej zamdwienie publiczne ma charakter sektorowy i wobec tego
Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do stosowania w tym postepowaniu przepisow ustawy
Pzp - zgodnie z brzmieniem przepisu art. 133 ust. 1 ustawy Pzp.

Podkreslit, ze powyzsza argumentacja Zamawiajgcego nie zastuguje na uznanie w
pierwszym rzedzie z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy w toku prowadzonego postepowania
wyjasniajgcego i kontroli nie przedstawit Zzadnej informacji, czy przy udzielaniu
przedmiotowego postepowania byt uprawniony do wytgczenia stosowania przepiséw ustawy
wynikajgcego z przepisu art. 133 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie zaréwno w trakcie kontroli
jak i przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego Zamawiajgcy nie wskazat art. 132 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujagcym w dacie wszczecia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jako podstawy jego przeprowadzenia.
Kontrolujgcy wskazat, iz wtasciwym momentem na ustalenie okolicznosci stanu faktycznego
przedmiotowej sprawy byt etap postepowania wyjasniajgcego, ktory poprzedzat wszczecie
kontroli doraznej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Tym samym to w toku
postepowania wyjasniajgcego Zamawiajacy zobowigzany byt udzieli¢ Prezesowi Urzedu
informacji w zakresie ewentualnego faktu wystagpienia przestanki warunkujgcej wytaczenie
stosowania przepisow ustawy Pzp przy udzielaniu przedmiotowego zamdwienia. W oparciu o
stan faktyczny ustalony w toku postepowania wyjasniajgcego na podstawie przedtozonych

przez Zamawiajgcego dokumentow oraz wyjasnien, Prezes Urzedu stwierdza bowiem brak
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lub naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, ktére formutuje w Informacji
o wyniku kontroli doraznej. Tymczasem w pismie z dnia 15 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy nie
kwestionowat faktu obowigzku stosowania przez niego ustawy Pzp przy udzielaniu
przedmiotowego zamowienia - lecz przeciwnie - merytorycznie odnidst sie do zarzutow
dotyczgcych naruszenia przez niego przepisow ustawy Pzp w toku postepowania o
udzielenie przedmiotowego zamowienia podniesionych w piSmie z dnia 1 grudnia 2015 r.
stanowigcym informacje, o ktérej mowa w art. 181 ust. 1 ustawy Pzp o niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci podjetej przez niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktorej jest
on zobowigzany na podstawie ustawy.

Nadto wskazano, ze tre$¢ dokumentéw dotyczgcych przedmiotowego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego przekazanych przez Zamawiajgcego na wezwanie
Prezesa Urzedu w sposéb jednoznaczny wskazuje na klasyczny charakter przedmiotowego
zamowienia, a co za tym idzie - na obowigzek stosowania ustawy Pzp.

W ftresci ogloszenia o zaméwieniu na Rozbudowe, przebudowe i remont istniejgcej Stacji
Uzdatniania Wody na dziatce nr 1213/7, 1209, 1213/6, 1213/3 w miejscowos$ci Zabno z dnia
8 pazdziernika 2015 r. zamieszczonego w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem:
266962 Zamawiajgcy wskazatl, ze zamieszczenie ogtoszenia ma charakter obowigzkowy.
Podobnie w ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia z dnia 8 grudnia 2015 r. (nr ogtoszenia:
334964-2015) wskazano na jego obowigzkowy charakter. W tym miejscu Kontrolujgcy
zauwazyt, ze zgodnie z brzmieniem przepisu art. 11 ust. 5 ustawy Pzp Zamawiajacy moze
zamiesci¢ w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenie, ktorego zamieszczenie w
Biuletynie ze wzgledu na warto$¢ zamdwienia albo konkursu nie jest obowigzkowe. W takim
przypadku Zamawiajgcy jest jednak zobowigzany do wiasciwego oznaczenia
przekazywanego ogtoszenia poprzez wskazanie, ze jego zamieszczenie w Biuletynie ma
charakter nieobowigzkowy. W zaistniatym w przedmiotowej sprawie stanie faktycznym
Zamawiajgcy, zamieszczajgc ogtoszenia o zamodwieniu w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
oraz kategoryzujgc swoje dziatania jako ,obowigzkowe" zakomunikowat, ze jest zobowigzany
do stosowania ustawy Pzp przy udzielaniu przedmiotowego zamowienia. Dodatkowo
Kontrolujgcy podkreslit, ze konsekwentnie prowadzac postepowanie w procedurze
klasycznej Zamawiajgcy przewidziat w treSci ww. ogtoszenia o zamowieniu mozliwosc
udzielenia zamodwienia uzupetniajgcego na podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, ktory znajdowat zastosowanie w procedurze klasycznej, nie zas w oparciu o przepis art.
134 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego znajdujgcy zastosowanie w odniesieniu
do zamodwien sektorowych. Oznacza to, ze Zamawiajacy z petng konsekwencjg prowadzit

przedmiotowe postepowanie w trybie procedury klasycznej.



W tresci SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze trybem postepowania jest przetarg nieograniczony,
na podstawie art. 39 ustawy Pzp, natomiast ustawa Prawo zaméwieh publicznych wraz z
aktami wykonawczymi wydanymi na podstawie jej delegacji sg przepisami prawa, ktore
obowigzujg w toku catego postepowania (rozdziat Il pkt 1i 2 SIWZ).

Ponadto zgodnie z treScig wzoru umowy stanowigcego =zatgcznik nr 5 do SIWZ
postepowanie 0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego  zostato
przeprowadzone w trybie ustawy Prawo zamoéwien publicznych (§1 pkt 1 wzoru umowy
stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ).

Dodatkowo Kontrolujgcy wskazat, ze w tresci SIWZ Zamawiajgcy zawart pouczenie o
przystugujgcych Wykonawcom ubiegajgcym sie o uzyskanie przedmiotowego zamowienia
srodkach ochrony prawnej uregulowanych w dziale VI ustawy Pzp. Zauwazono, ze w
przypadku zamowieh sektorowych, do ktérych z uwagi na ich wartos¢ ustawa Pzp nie ma
zastosowania, srodki ochrony prawnej przewidziane w dziale VI ustawy Pzp nie przystuguja.

Biorgc pod uwage powyzsze Kontrolujgcy stwierdzit, ze zapisy ogtoszenia o zamodwieniu
oraz SIWZ prowadzg w sposéb niepozostawiajgcy watpliwosci do wniosku, ze Zamawiajgcy
przy udzielaniu przedmiotowego zamowienia publicznego byt zobowigzany do stosowania
przepisow ustawy Pzp przewidzianych dla procedury klasycznej. Podkreslono, ze w
dokumentacji postepowania przekazanej na wezwanie Urzedu przez Zamawiajgcego brak
jest informaciji przeciwnej - mogacej wskazywa¢ na sektorowy charakter przedmiotowego
zaméwienia.

Kontrolujacy wskazat takze, ze przepisy rozdziatu 5 ustawy Pzp odnoszgce sie do zamdwien
sektorowych majg zastosowanie wytgcznie w odniesieniu do okreslonych zamawiajgcych
udzielajgcych wyspecyfikowanych w ustawie zamowien. Przepisy te majg wiec ograniczenia
zaréwno podmiotowe, jak i przedmiotowe. Skorzystanie z procedury okreslonej w rozdziale 5
ustawy Pzp jest zatem mozliwe po spetnieniu ustawowych przestanek, ktérych zaistnienie w
toku kontroli prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamawiajgcy zobowigzany jest wykaza¢. W
tym miejscu nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy w tredci wniesionych zastrzezeh poza
autorytarnym i blankietowym stwierdzeniem, ze kwestionowane zamowienie ma charakter
sektorowy nie wykazat, ze spetnia przestanki okreslone w art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a
€O za tym idzie, czy jest uprawniony do skorzystania z dyspozyciji art. 133 ust. 1 ustawy Pzp
w stosunku do przedmiotowego zamdwienia. Ponadto nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej
przedmiotowe zamdwienie mogto stanowi¢ czes¢ zamowienia stanowigcg przedmiot
odrebnego postepowania, ktérego wartos¢ nalezatoby jednak poddac tgcznemu szacowaniu,
co nawet przy wykazaniu zaistnienia przestanek z art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp mogtoby
prowadzi¢ do przekroczenia kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8 ustawy Pzp i uniemozliwiatoby skorzystanie z dyspozycji art. 133 ust. 1 ustawy Pzp.



Wskazat, ze wlasciwe oznaczenie przez Zamawiajgcego rodzaju postepowania oraz rodzaju
stosowanej procedury jest obowigzkiem Zamawiajgcego, ktérego realizacja musi zostaé
uzewnetrzniona w dokumentacji postepowania, natomiast w toku kontroli prowadzonej przez
Prezesa Urzedu siega dalej - oznacza bowiem obowigzek wykazania zaistnienia przestanek
uprawniajgcych do zastosowania szczegodlnej procedury lub wytgczenia spod stosowania
przepiséw ustawy Pzp. Ustalenia dokonane w toku przedmiotowej kontroli sg stuszne -
oparte o tres¢ dokumentacji postepowania i wyjasnienia udzielone przez Zamawiajgcego w
toku postepowania wyjasniajacego. Natomiast zastrzezenia wniesione przez Zamawiajgcego
pismem z dnia 5 czerwca 2018 r. nie mogg stanowi¢ samodzielnej podstawy do uznania, ze
zamoéwienie objete kontrolg istotnie miato charakter sektorowy, bowiem Zamawiajgcy nie
wykazat w nich zaistnienia przestanek warunkujgcych skorzystanie z procedury
uregulowanej w tresci rozdziatu V ustawy Pzp. Przeciwnie - tre$¢ zastrzezen w tym zakresie
jest sprzeczna z trescig dokumentacji stanowigcej podstawe przeprowadzenia kontroli
doraznej przez Prezesa Urzedu, z ktorej jednoznacznie wynika, ze przedmiotowe
zamoéwienie miato charakter klasyczny. Co wiecej - zastrzezenia wniesione przez
Zamawiajgcego charakteryzujg sie w tym zakresie wewnetrzng sprzecznoscig, bowiem
Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci wskazat w nich, ze (...) w postepowaniu o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia zastosowanie miaty przepisy ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym w tym okresie, przy uwzglednieniu éwczesnego orzecznictwa, doktryny,
pismiennictwa i praktyki, a nastepnie uznat, ze z uwagi na brzmienie art. 133 ust. 1 ustawy
Pzp nie jest zwigzany przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Kontrolujacy podkredlit, ze istotnym jest, ze zlozone przez Zamawiajgcego zastrzezenia w
przewazajgcej mierze sprowadzajg sie do przedstawiania dwutorowej argumentacji
polegajacej z jednej strony na prébie usankcjonowania sprzecznych z ustawg Pzp dziatah
Zamawiajgcego przez powotanie sie na przestanke wytgczajgcg obowigzek stosowania
przez niego ustawy uregulowang w art. 133 ust. 1 ustawy Pzp, za$ z drugiej strony na probie
wykazania zgodnego z ustawg Pzp przeprowadzenia przedmiotowego postepowania.
Zamawiajgcy zatem réwnolegle usituje wykazaé, ze przy udzielaniu przedmiotowego
zamoéwienia nie byl zobowigzany do stosowania ustawy Pzp i jednocze$nie, ze
przeprowadzit przedmiotowe postepowanie w sposob zgodny z ustawg Pzp. Tresc
zastrzezen Zamawiajgcego nie moze zosta¢ w tym zakresie uznana za wiarygodng, gdyz
stanowi jedynie aktualnie przyjetg przez Zamawiajgcego koncepcje obrony majgca na celu
uchylenie sie przed stwierdzonymi w toku kontroli doraznej naruszeniami. Tymczasem
pierwsza z tez stawianych przez Zamawiajgcego stoi w oczywistej sprzecznosci z trescig
dokumentacji postepowania o udzielenie przedmiotowego zamodwienia publicznego,

zachowaniem Zamawiajgcego w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i
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nastepnie w postepowaniu kontrolnym oraz nie zostata przez Zamawiajgcego udowodniona.
Natomiast druga stanowi niepopartg dowodami polemike z trescig Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 29 maja 2018 r. i nie zastuguje na uwzglednienie z ponizej

przedstawionych wzgleddéw.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc zastrzezenia miata na wzgledzie nastepujace
okolicznosci faktyczne i prawne.

Oceniajgc stan faktyczny ustalony w sprawie w oparciu o przedtozona dokumentacje
kontroli Izba uznata, Zze niewatpliwym w sprawie jest fakt, ze Zamawiajgcy - Rejonowe
Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w Dgbrowie Tarnowskiej sp z 0.0 realizujgc
przetarg na wykonanie zamdéwienia pn. Rozbudowa, przebudowa i remont istniejgcej Stacji
Uzdatniania Wody na dziatce nr 1213/7, 1209, 1213/6, 1213/3 w miejscowoséci Zabno, przy
wartosci zamowienia 6.110.407,92 zt, co stanowito réwnowartos¢ 1.446.284,63 euro, byto
zamawiajgcym sektorowym dla ktérego to postepowania w oparciu o przepis art. 133 ust.1 w
Zw. z art. 132 ust.1 pkt Pzp nie miaty zastosowania przepisy ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy,
ze w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania wartoS¢ zamowienia przekraczajgca
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy dotyczacych
rob6ot budowlanych wynosita 5.186.000 euro. Kontrolujgcy nie wykazat jakichkolwiek
obiektywnych okolicznosci mogacych wskazywa¢ na zasadnos¢ przyjetego przez niego —
dopiero na etapie formutowania odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcego, iz do
przedmiotowego zamdéwienia maja zastosowanie przepisy ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze w dotychczasowym orzecznictwie KIO jest utrwalona jednolita linia
orzecznicza z ktorej wynika stanowisko, iz kazdy Zamawiajgcy- w tym rowniez zamawiajgcy
sektorowy moze prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w oparciu o
przepisy ustawy Pzp mimo, iz ze wzgledu na przepisy szczegdlne ustawy Pzp nie ma
takiego obowigzku. Ustawa Pzp nie przewiduje sankcji dla Zamawiajgcego, ktéry do
postepowania stosuje przepisy ustawy Pzp mimo braku takiego obowigzku. Fakt
dobrowolnego prowadzenia postepowania wedtug przepiséw Pzp nie tworzy dla
Zamawiajgcego obowigzku stosowania przepisow tejze ustawy, a tym samym nie tworzy
legitymacji dla wykonawcow do wnoszenia odwotan od czynnosci Zamawiajgcego podjetych
w takim postepowaniu.

Fakt wszczecia, a takze i przeprowadzenia postepowania w oparciu o dobrowolne
stosowanie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp nie czyni z tego faktu obowigzku
zamawiajgcego do stosowania w petni przepiséw tej ustawy.

Izba na marginesie powyzszych ustalenn wskazuje, ze w orzecznictwie KIO

zarysowaly sie w zasadzie trzy sytuacje, kiedy Zamawiajgcy prowadzit postepowanie o
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udzielenie zaméwienia w trybie ustawy Pzp mimo, iz nie miat takiego obowigzku, tj. 1)
zamawiajgcy nie posiadat wiedzy, iz jako zamawiajgcy sektorowy nie musi przy
zamdwieniach ponizej progdéw unijnych stosowac przepiséw Pzp.; 2) zamawiajgcy na etapie
wszczynania postepowania przeoczyt ten fakt i w nastepstwie tego, dalej postepowanie
prowadzit wedtug ustawy Pzp; 3) zamawiajgcy celowo stosowat ustawe Pzp pomimo braku
obowigzku, gdyz jak wielokrotnie na posiedzeniach KIO Zamawiajgcy wskazywali, ze
stosowano ustawe Pzp do danego postepowania tylko dlatego, ze dawato to pewno$cé
prawidtowosci jego przeprowadzenia.

Powyzsze wynika z szeregu przyktadowych orzeczen — Postanowien KlO: z dnia 30
marca 2012 r. sygn. akt: KIO 563/12; z dnia 15 czerwca 2012 r sygn. akt KIO 1119/12; z
dnia 21 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1217/12; z dnia 9 stycznia 2013 r sygn. akt KIO
2824/12; z dnia 11 sierpnia 2014 r. sygn. akt: KIO 1554/14; z dnia 11 sierpnia 2014 r. sygn.
akt KIO 1556/14 ;z dnia 25 maja 2015 r. sygn. akt: KIO 971/15; z dnia 31 lipca 2017 r. sygn.
akt: KIO 1504/17; z dnia 10 sierpnia 2017 r. sygn. akt: KIO 1559/17; z dnia 12 pazdziernika
2017 r. sygn. akt: KIO 2080/17.

Odnoszgc sie do stanowiska Kontrolujgcego podanego w odpowiedzi na
zastrzezenia, iz wtasciwym momentem dla Zamawiajgcego na ustalenie okolicznosci stanu
faktycznego przedmiotowej sprawy i poinformowania o tym Prezesa UZP byt etap
postepowania wyjasniajgcego i to na tym etapie Zamawiajgcy winien byt wykazag, ze jest w
tym postepowaniu zamawiajgcym sektorowym, lzba powyzsze stanowisko uznaje za
niezasadne. Izba zauwaza, Zze to Kontrolujgcy na tym etapie postepowania winien byt
jednoznacznie ustali¢ czy posiada legitymacje do kontroli przedmiotowego zamodwienia tj,
czy Zamawiajgcy byt zobowigzany do stosowania przepiséw prawa Pzp. Prezes Urzedu
moze w oparciu o przepis art. 154 pkt 11 Pzp zada¢ od kierownika zamawiajgcego
pisemnych wyjasnien w sprawach dotyczgcych przedmiotu kontroli. W aktach sprawy brak
jest dokumentéw potwierdzajgcych, ze Kontrolujgcy wyjasniat czy przedmiotowe zamowienie
nie jest zamoéwieniem sektorowym, mimo tego, ze jak wskazano powyzej, stan faktyczny
postepowania jednoznacznie wskazywat na taka sytuacje. ZauwazyC nalezy, ze w
odpowiedzi na zastrzezenia Kontrolujgcy stwierdza, Zze tres¢ dokumentéw dotyczgcych
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przekazanych przez
Zamawiajgcego ha wezwanie Prezesa Urzedu w sposob jednoznaczny wskazuje na
klasyczny charakter przedmiotowego zamowienia. Jednakze nie wskazuje ktéry z
wskazanych w ustawie elementow wymaganych, aby dane zamodwienie miato charakter
sektorowy nie zostat spetniony przez Zamawiajacego (art. 132 ust 1 pkt4, art. 133 ust.1 Pzp).
Izba uznaje, ze stwierdzenie w Wyniku kontroli, iz Zamawiajgcy nie jest zamawiajgcym

sektorowym wymaga od Kontroli wykazania w oparciu o konkretne ustalenia, ze
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zamawiajgcy nie spetnia wymagan ustawowych. Wskazywanie, iz brak jest mozliwosci
uznania Zamawiajgcego za zamawiajgcego sektorowego z tego powodu, iz Zamawiajgcy nie
wykazat tego faktu na wstepnym etapie postepowania wyjasniajgcego, a podnosi dopiero na
etapie wnoszenia zastrzezen do Wyniku kontroli nie znajduje oparcia w przepisach prawa.

Fakt, iz dane zamdwienie w konkretnym stanie jest zamowieniem sektorowym do
ktorego przepisy ustawy Pzp nie majg zastosowania wynika wprost z ustalonego stanu
faktycznego oraz z przepisu ustawy i nie moze by¢ uzalezniony od tego, czy Zamawiajgcy
sie na ten fakt w trakcie kontroli powofa i go wykaze. To organ kontroli w razie powotania sie
wykonawcy na powyzszg okolicznos¢ winien w razie kwestionowania tego stanu prawnego,
przeprowadzi¢ stosowne postepowanie wyjasniajgce i wykazac, ze dane zamdwienie nie jest
objete przepisami o zamowieniach sektorowych.

Izba uznaje, ze w przedmiotowej sprawie brak bylo przeszkoéd, aby Kontrolujgcy po
podniesieniu przez Zamawiajgcego zastrzezenia w analizowanym zakresie, w oparciu o
przepis art. 166 ust.2 Pzp podjgt dziatania celem ustalenia zasadnosci zastrzezenia
Zamawiajgcego, iz ,Przedmiotowe zamdwienie miato charakter zamowienia sektorowego, o
jakim mowa w przepisie art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. (...)".

Kontrolujgcy wskazywat takze, iz czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu wskazywaty na to, ze to zamowienie jest zamowieniem klasycznym, a nie
sektorowym. W tym zakresie podnidst, ze Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu
w dniu 8 pazdziernika 2015 r. w Biuletynie Zaméwieh Publicznych pod numerem: 266962
wskazujgc ze zamieszczenie ogtoszenia ma charakter obowigzkowy. Izba opierajgc sie na
stanowisku wyrazonym w ww. Postanowieniach KIO stwierdza, ze sam fakt publikacji
Ogtoszenia w oficjalnym publikatorze nie czyni z przyjetej procedury postepowania,
procedury do ktérej nalezy stosowac ustawe Pzp.

Kolejnym argumentem majgcym przemawiaé za nieuznaniem przedmiotowego zamowienia,
jako zaméwienia sektorowego wedtug Kontrolujgcego, jest zarzut pod adresem
Zamawiajgcego, iz Zamawiajgcy zobowigzany byt udzieli¢ Prezesowi Urzedu informacji w
zakresie ewentualnego faktu wystgpienia przestanki warunkujgcej wytgczenie stosowania
przepiséw ustawy Pzp przy udzielaniu przedmiotowego zamdwienia. lzba w tym zakresie
uznaje, ze to rolg Kontrolujgcego jak wyzej wskazano byto ustalenie wtasciwego stanu
faktycznego w kontrolowanym postepowaniu, aby organ wykazat swojg wiasciwos¢ do
przeprowadzenia kontroli. lzba nadmienia, ze w dorobku orzeczniczym Izby wystgpito
szereg orzeczen obejmujgcych stan faktyczny, kiedy zamawiajgcy prowadzit postepowanie o
udzielenie zamodwienia w trybie ustawy Pzp mimo tego, ze bedgc zamawiajgcym sektorowym

nie byt do tego zobowigzany.
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Kolejnym elementem majgcym przemawiaé, za kwestig iz przedmiotowe zaméwienie
nie jest zamowieniem sektorowym, wedtug Kontrolujgcego jest to, ze w tresci SIWZ
Zamawiajgcy zawart pouczenie o przystugujgcych Wykonawcom ubiegajgcym sie o
uzyskanie przedmiotowego zamodwienia srodkach ochrony prawnej uregulowanych w dziale
VI ustawy Pzp w sytuacji, kiedy w przypadku zaméwieh sektorowych, do ktérych z uwagi na
ich wartos¢ ustawa Pzp nie ma zastosowania, srodki ochrony prawnej przewidziane w dziale
VI ustawy Pzp nie przystuguja. 1zba odnoszac sie do tego stanowiska wskazuje, ze w ww.
orzeczeniach KIO jednoznacznie jest uznawane przez Izbe, Zze btedne pouczenie
wykonawcow w zakresie mozliwosci wnoszenia Srodkéw odwotawczych od czynno$ci
takiego zamawiajgcego  zamieszczone w SIWZ nie rodzi po stronie wykonawcow
uprawnienia do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych dla postepowan w
ktérych stosowanie przepiséw ustawy Pzp nie jest obligatoryjne.

Kolejny argument Kontrolujgcego, iz skorzystanie z procedury okreslonej w rozdziale
5 ustawy Pzp odnoszgcym sie do zamowien sektorowych jest mozliwe po spetnieniu
ustawowych przestanek, ktorych zaistnienie w toku kontroli prowadzonej przez Prezesa
Urzedu Zamawiajgcy zobowigzany jest wykazac. Zdaniem Izby Kontrolujgcy nie wykazat, ze
przedmiotowe zamowienie nie moze by¢ uznane za zamdwienie sektorowe ponizej progéw
unijnych, a ponadto w ustawie Pzp brak jest przepisu, ktéry uzalezniat by mozliwosc
podnoszenia w zastrzezeniach do Wyniku kontroli argumentéw o ktérych w trakcie kontroli
Zamawiajgcy nie poinformowat Kontrolujgcego.

Reasumujgc powyzsze ustalenia i rozwazania Izba stwierdza, ze fakt bycia
zamawiajgcym sektorowym i brak podstaw do stosowania ustawy Pzp wynika wprost z
przepisu ustawy i nie moze by¢ uzalezniony od tego czy Zamawiajgcy sie na ten fakt w
trakcie kontroli powotat i go z wiasnej inicjatywy wykazat. Izba uznata, ze Kontrolujgcy nie
wykazat podstaw prawnych i faktycznych w oparciu o ktére mozna by uznaé, ze
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia jest zamdéwieniem klasycznych, a nie
sektorowym, do ktérego ze wzgledu na warto$é robot zgodnie z trescig art. 133 ust.1 Pzp
ustawy sie nie stosuje. Wobec braku obowigzku stosowania w tym postepowaniu przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, to tym samym brak jest podstaw do zarzucania

Zamawiajgcemu naruszenia przepisow tejze ustawy.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazenia Izba uznata, ze brak jest podstaw
prawnych do kwestionowania w oparciu o ustawe Pzp czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu w sytuacji, kiedy z mocy przepisu szczegodlnego ustawa do

danego zamowienia nie ma zastosowania.
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Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

ustawy Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczgcy:

Czlonkowie:
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