sygn. akt KIO/KD 34/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 24 kwietnia 2019 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen od wynikow kontroli z dnia 11 kwietnia 2019 r. (data wptywu
pisma 15 kwietnia 2019 r.) zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez
zamawiajgcego Liceum Ogolnoksztatcgce im. Piotra Skargi w Gréjcu, ul. Poswietne 17;
05-600 Grojec, dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej zawartej w pismie z dnia
27 marca 2019 r. (znak: UZP/DKZP/KND/14/19) w przedmiocie niezastosowania przepisow
ustawy - Prawo zamowien publicznych na dostawe gazu do celow grzewczych w ramach
umowy: GAZ-1878-2016-05-401,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Daniel Konicz

Piotr Koziowski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego dotyczace naruszen wskazanych w Informacji o wyniku

kontroli doraznej nie zastugujg na uwzglednienie ze wzgledéw formalnych



sygn. akt KIO/KD 34/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Liceum Ogolnoksztatcgce im. Piotra Skargi w Grojcu, w imieniu ktorego
dziatat Dyrektor, zawart w dniu 10 maja 2016 r. z wykonawcg DUON Marketing and Trading
S.A. (dalej jako: "DUON”) umowe nr GAZ-1878-2016-05-401, ktérej przedmiotem byto
Swiadczenie ustugi kompleksowej polegajacej na sprzedazy i dostawie paliwa gazowego do
punktow, ktérych wykaz znajduje sie w zatgczniku nr 1 do umowy (zgodnie z zatgcznikiem
nr 1 nr identyfikacyjny licznika to 6683141466).

Z ustalen dokonanych w toku kontroli doraznej wynika, iz do udzielenia przedmiotowego
zamowienia nie stosowano przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164). Z dalszych ustalen dokonanych w toku
postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli doraznej wynika, iz zamawiajgcy przekazat na
wniosek organu nadzoru - Starostwa Powiatowego w Gréjcu - skany faktur rozliczeniowych
zuzycia gazu za 2015 r. do dnia 29 marca 2016 r. Jednoczesnie, zamawiajgcy zastrzegt
w wyjasnieniach, ze Dyrektor zamawiajgcego nie uczestniczyt w ustalaniu wartosci
szacunkowej zamoéwienia ani w wyborze operatora. Z kolei, z wyjasnien udzielonych przez
Starostwo Powiatowe w Gréjcu, wynika, ze powiat gréjecki nie byt w tej sprawie
Zamawiajgcym i nie udzielat zaméwien na przedmiotowg dostawe. Starostwo Powiatowe
w Grojcu wskazato takze, ze: ,wfadze powiatu rekomendowaty firme DUON, jako
alternatywnego dostawce paliwa oferujgcego stawki nizsze od stosowanych przez PGNiG”.
W ocenie Starostwa ,byfa to ogdlna sugestia do podpisywania uméw, co nie zwalniato
kierownikéw jednostek organizacyjnych do stosowania nalezytych procedur z zakresu
zamoéwienn publicznych, a takze przestrzegania ustawy Prawo zamoéwien publicznych”.
Z analizy faktur rozliczeniowych zuzycia gazu za 2015 r., ktére zostaty przekazane przez
jednostke organizacyjng do Starostwa Powiatowego w Grojcu, wynika ze w ramach punktu
poboru nr 6683141466 w miesigcach od stycznia 2015 r. do grudnia 2015 r., zamawiajgcy
otrzymat faktury na kwote 47.491,69 zt netto. Z wyjasnien Starostwa Powiatowego w Grojcu
z dnia 20 grudnia 2018 r. nie wynika takze, aby starostwo powiatowe przeprowadzato
przedmiotowe postepowanie w imieniu zamawiajgcego, jako petnomocnik jednostki
organizacyjnej powiatu.

Kontrolujacy wskazat, iz zakres podmiotowy stosowania przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2015 r. poz. 21 64), zwanej dalej
L2ustawg Pzp”, okreslony zostat w art. 3 ust. 1 ww. ustawy Pzp. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, stosuje sie jg do udzielania zamowien publicznych, przez jednostki sektora
finanséw publicznych w rozumieniu przepisow o finansach publicznych. W art. 9 ustawy

z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 885, ze zm.) zostat
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okreslony katalog podmiotéw tworzgcych sektor finanséw publicznych. Na podstawie pkt 3
powyzszego artykutu, do sektora finanséw publicznych zostaly zaliczone jednostki
budzetowe.

Z kolei, zgodnie z art. 79 ust. 1 ustawy z dnia 7 wrzesnia 1991 r. o systemie o$wiaty (Dz.
U. z 2004 r. Nr 256, poz. 2572, ze zm.), w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 31 grudnia
2017 r. - przedszkola, szkoty i placowki publiczne zaktadane i prowadzone przez ministrow
i jednostki samorzadu terytorialnego sg jednostkami budzetowymi.

Kontrolujgcy podnidst, ze zgodnie z ustawg Pzp, zamawiajgcy na etapie czynnosci
przygotowawczych, poprzedzajgcych wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ma obowigzek ustalenia wartosci zamowienia (art. 32-35 ustawy Pzp). Zgodnie
bowiem z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, podstawg ustalenia wartosci zamoéwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez
zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Jednoczes$nie, w mys| art. 32 ust. 2 ustawy Pzp,
zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zaméwienia
na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Sens normatywny tego przepisu sprowadza sie do
stwierdzenia, iz zamawiajgcy nie moze przyjmowac takiego sposobu szacowania, ktory
bedzie prowadzit do nieuprawnionego zanizenia wartosci zamowienia, a w konsekwencji do
nieuprawnionego wytgczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp, badz zastosowania
przepisbw odnoszgcych sie do zaméwien o wartosci ponizej okreslonego progu.
Jednoczesnie, zgodnie z trescig art. 34 ust. 3 pkt 2b) ustawy Pzp, w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie udzielenia przedmiotowego zamdwienia, ktory stanowit, iz jezeli
zamodwienia na dostawy udziela sie na podstawie umowy dzierzawy, najmu lub leasingu na
czas oznaczony dtuzszy niz 12 miesiecy, wartoscig zamowienia jest warto$¢ ustalona
z uwzglednieniem okresu wykonywania zamdwienia, z uwzglednieniem rowniez wartosci
koncowej przedmiotu umowy w sprawie zaméwienia publicznego - zamawiajgcy
zobowigzany byt do uwzglednienia przy ustalaniu wartosci szacunkowej zamowienia, catego
okresu jego wykonywania, tj. odpowiednio w chwili zawarcia umowy 48 miesiecy.

Na gruncie powyzszych okolicznosci faktycznych oraz prawnych sprawy Kontrolujgcy
stwierdzit, iz zamawiajgcy, jako samorzgdowa jednostka budzetowa, bedgca jednostkg
sektora finanséw publicznych, na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, byt zobowigzany
do stosowania przepiséw ustawy jako samodzielny zamawiajgcy, w tym do szacowania
wartosci udzielanych przez siebie zamodwien. Dyrektor reprezentujgcy zamawiajgcego,
podpisujgc bowiem umowe obejmujacg dostawe gazu, niezaleznie od okolicznosci
faktycznych, nie uczynit tego w zwigzku z realizacja zadania publicznego powiatu
wynikajgcego z przepisbw ustawy o samorzgdzie powiatowym, lecz w zwigzku

z dziatalnoscig wiasng. Tym samym, zamawiajgcego bedgcego samorzadowg jednostkg



budzetowg (w tym placéwki oswiatowe) w chwili zawarcia ww. umowy nalezy uznac¢ za
zamawiajgcego w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Po drugie, Kontrolujgcy wskazat, majgc na uwadze wskazany wyzej przepis art. 34 ust. 3
pkt 2b) ustawy Pzp, ze warto$¢ szacunkowa przedmiotowego zaméwienia z uwzglednieniem
4-letniego okresu jego wykonywania wynosita 189.966,76 zt netto (45.502,11 euro)
i przekraczata prég wynikajagcy z art. 4 pkt 8 ustawy Pzp (30 000 euro), obowigzujgcy
w dacie udzielenia kontrolowanego zamodwienia, co zobowigzywato do udzielenia
przedmiotowego zamowienia w oparciu o przepisy ustawy Pzp. Przyjecie, jako wartosci
zamowienia kwoty 47.491 ,69 zt netto wynikajgcej z zestawienia faktur za 2015 r.,
odpowiadajgcej szacunkowej wartosci ustug udzielonych w poprzednim roku budzetowym
(2015 r.) nakazuje uznac, iz ustalenia wartosci zaméwienia dokonano bez zachowania
nalezytej starannosci, co doprowadzito do nieuprawnionego udzielenia ww. zamowienia
z pominieciem trybéw wskazanych w ustawie Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, Kontrolujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy naruszyt art. 32 ust.
1i 2 oraz art. 34 ust. 3 pkt 2b) ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie doprowadzito do bezpodstawnego odstgpienia od stosowania
przepisow ustawy Pzp, w rezultacie zamawiajgcy, zawierajgc przedmiotowg umowe, udzielit
zamowienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostat wybrany na zasadach okreslonych
w ustawie Prawo zamdwien publicznych oraz nie opublikowat ogtoszenia o zamodwieniu
w Biuletynie Zamdwien Publicznych, tj. naruszyt przepis art. 4 pkt 8, art. 7 ust. 3 oraz art. 10
ust. 1, art. 40 ust. 11 2 i art. 48 ust. 1 ustawy Pzp.

Na marginesie, Kontrolujgcy wskazat, iz w analogicznym stanie faktycznym oraz
prawnym powyzsze stanowisko w zakresie nieprawidtowego ustalenia warto$ci zamowienia
na dostawe gazu ziemnego bez uwzglednienia petnego okresu obowigzywania zamowienia,
co doprowadzito do nieuprawnionego udzielenia zamodwienia z pominigciem trybdw
wskazanych w ustawie Pzp, znalazlo potwierdzenie w Uchwale Krajowej I1zby Odwotawczej
z dnia 26 marca 2019 r. (sygn. akt: KIO/KD 19/19).

Zamawiajgcy, pismem z dnia 11 kwietnia 2019 roku (wptyw do UZP w dniu 15 kwietnia
2019 roku) poinformowat, ,ze w zwigzku z informacjami przekazanymi przez bytego
Dyrektora Liceum Ogdlnoksztatcgcego im. Piotra Skargi w Grojcu pana (...) sprawg wyboru
dostawcy gazu zajmowato sie Starostwo Powiatowe w Gréjcu. W zwigzku z tym nie
stosowano przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.
Dyrektor Szkoty przekazat Starostwu Powiatowemu w Grojcu Kkopie faktur zuzycia gazu
i Dyrektor Szkoty nie uczestniczyt w ustalaniu warto$ci szacunkowej zamoéwienia ani wyboru
operatora. Wtadze powiatu nie rekomendowaty firmy DUON, jako alternatywnego dostawce

paliwa tylko wskazaty firme DUON jak dostawce i w wiadomosci mail poinformowat,

4



zZe bedzie od dnia 29.04.2016 roku przedstawiciel firmy DUON Pan (...) bedzie odwiedzat

placowki w sprawie umowy na dostawy gazu.”.

Kontrolujacy, z przyczyn formalnych, nie uwzglednit zastrzezen zamawiajgcego do
Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 11 kwietnia 2019 r., poniewaz wniesione zostaty
po terminie, o ktérym mowa w art. 167 ust. 1 ustawy Pzp.

Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, od wyniku kontroli
doraznej przystuguje zamawiajgcemu prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych
zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli. Powyzszy termin
zaczyna swoj bieg od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli oraz nie moze zostac
przediuzony przez Prezesa Urzedu, gdyz Ustawodawca nie przewidziat takiej mozliwosci.
Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
5 wrzes$nia 2016 r. (sygn. akt: KIO/KD 55/16).

W niniejszej sprawie Informacja o wyniku kontroli doraznej zostata doreczona
zamawiajgcemu listem poleconym w dniu 3 kwietnia 2019 r. Tym samym zamawiajgcy mogt
wnies¢ umotywowane zastrzezenia do wyniku kontroli w nieprzekraczalnym terminie
uptywajacym w dniu 10 kwietnia 2019 r. Tymczasem zastrzezenia zostaly nadane przez
Zamawiajgcego na poczcie w dniu 11 kwietnia 2019 r. i doreczone do siedziby Urzedu w dniu
15 kwietnia 2019 r. Oznacza to, ze termin, o ktérym mowa w art. 167 ust. 1 ustawy Pzp,
zostat przekroczony o 1 dzien.

Prezes UZP podkreslit, iz obowigzujgce przepisy ustawy Pzp, przewidujg jako warunek
skutecznosci zastrzezen wniesienie ich w ustawowym terminie. Brak zachowania przez
zamawiajgcego wskazanego wymogu skutkuje brakiem mozliwosci merytorycznego
rozpoznania zarzutéw przez Prezesa UZP. W konsekwencji zas, w ocenie Prezesa Urzedu,
dopuszczalne w tym zakresie jest rozstrzygniecie zgtoszonych zastrzezen jedynie w sposdb
formalny i poddanie tego rozstrzygniecia pod ocene witasciwego organu, tj. Krajowej lzby

Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza w petni podziela stanowisko Prezesa UZP, w zwigzku
z czym, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zastrzezenia zamawiajgcego nie mogty zostac
rozpoznane merytorycznie ze wzgledéw formalnych, albowiem zamawiajgcy uchybit

terminowi na skuteczne wniesienie zastrzezen do wynikow kontroli.



Wobec powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 167 ust. 3

Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy ...,

Cztonkowie



