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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 12 kwietnia 2023 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 24 marca 2023 r. zgloszonych do Prezes Urzedu

Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego Celowy Zwigzek Gmin R-XXI, Nowogard

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 14 marca 2023 r., (znak:
DKZP.WKZ3.442.106.2022.EG KND/105/22/DKZP) postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie negocjacji bez ogtoszenia o wartoci ponizej progéow

unijnych na:

budowa kwatery skfadowiska odpaddéw innych niz niebezpieczne i obojetne
wraz z niezbedng infrastrukturg i rozdzielenie kanalizacji sciekowej na terenie
RZGO w Sfajsinie (nr postepowania: DJ.271.16.2021)

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Luiza Lamejko

Anna Kuszel-Kowalczyk

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgtoszone przez Zamawiajacego dotyczace naruszenia przepiséw ustawy
Prawo zaméwien publicznych wskazanego w informacji o wyniku kontroli zastuguja na

uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej jako Prezes UZP) wszczat na wniosek z
30.11.2021 r., w dniu 26 lipca 2021 r., na podstawie art. 603 ust. 1 Ustawy Prawo zamdwien
publicznych (dalej jako ustawa Pzp) kontrole dorazng postepowania prowadzonego w trybie
negocjacji bez ogtoszenia, w ktérym zaproszenie do wziecia udziatu w postepowaniu zostato

skierowane do wybranych wykonawcow w dniu 15 listopada 2021 r.



Prezes UZP w wyniku przeprowadzonej kontroli w informacji o wyniku kontroli z dnia

14.03.2023 r. stwierdzit naruszenie przez zamawiajacego art. 210 ust. 3 w zw. z art. 300 w

zw. z art. 301 ust. 2 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaproszenie do negocjacji w

trybie negocjacji bez ogtoszenia wykonawcoéw w liczbie mniejszej niz wymagana przepisami

ustawy Pzp, tj. mniejszej niz 3, czym zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.

Postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia wszczete zostato na podstawie art. 301 ust.
1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Poprzedzato je wczesniejsze postepowanie przeprowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, w ktérym ztozone zostaty trzy oferty i zawarta zostata w dniu
17.05.2021 r. umowa z wybranym wykonawcg — Zaklad Techniki Ochrony Srodowiska
FOLEKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy. Poniewaz zamawiajgcy odstgpit od umowy z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, koniecznym stato sie udzielenie zamowienia na
zakonczenie robo6t budowlanych stanowigcych przedmiot zawartej umowy. Zamawiajgcy ha
podstawie art. 301 ust 2 ustawy Pzp zaprosit do ztozenia oferty dwdéch wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty w przetargu nieograniczconym. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty

najkorzystniejszej i zawart umowe w dniu 9.12.2021 r.

Poniewaz postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia miato warto$¢ ponizej progu
unijnego dla robot budowlanych, w zwigzku z odestaniem zawartym w art. 300 ustawy Pzp, w
zakresie w jakim przepisy dziatu Ill rozdziat 4 oddziat 3 ustawy Pzp nie stanowig inaczej,
zastosowanie mialy przepisy regulujgce tryb negocjacje bez ogtoszenia powyzej progow
unijnych. Poniewaz art. 300 — 302 ustawy Pzp nie precyzujg kwestii minimalnej liczby
wykonawcow, ktérych zamawiajgcy zobowigzany jest zaprosi¢ do negocjacji, niezaleznie od
podstawy wszczecia postepowania w trybie negocjacje bez ogloszenia niezbedne jest
zachowanie og6lnego wymogu dotyczgcego liczby wykonawcow wskazanej w art. 210 ust. 3
ustawy Pzp. Przepis ten ma zastosowanie niezaleznie od wartosci zamoéwienia, a
zamawiajgcy zobowigzany byt zaprosi¢ nie mniej niz 3 wykonawcow, chyba ze ze wzgledu
na specjalistyczny charakter zamowienia liczba wykonawcow mogacych je wykonac jest

mniejsza, jednak nie mniejsza niz 2.

W kontroli uznano, iz regulacja szczegdlna dotyczaca wykonawcédw zapraszanych do
negocjacji zawarta w art. 301 ust. 2 ustawy Pzp, kitdéra odnosi sie do sytuacji, w ktorej
podstawg wszczecia postepowania jest przepis art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, oznacza, iz
zamawiajgcy zobowigzany jest do zaproszenia do negocjacji co najmniej tych wykonawcéw,
ktorzy ztozyli oferty we wczedniejszym postepowaniu, z wyjatkiem wykonawcy, z ktorym
zostata zawarta umowa, od ktérej zamawiajgcy odstgpit. Jednoczesnie, w kazdym
przypadku, zgodnie z odestaniem okreslonym w art. 300 ustawy Pzp, niezbedne jest

zachowanie ogodlnego wymogu dotyczacego liczby zaproszonych wykonawcow, o ktérym



mowa w art. 210 ust. 3 Ustawy. Na tej podstawie wskazano, iz zaproszenie do negocjacji nie
zostato wystosowane do ustawowo wymaganej liczby wykonawcow. Zamawiajgcy w toku
kontroli nie przedstawit uzasadnienia wskazujgcego na specjalistyczny charakter
zamowienia, ktére uzasadniaé mogtoby zaproszenie do negocjacji dwoch wykonawcow

mogacych je wykonac.

Zamawiajacy wnioést zastrzezenia od wyniku kontroli.
W pismie z dnia 24.03.2023r., wniesionym do Prezesa UZP Zamawiajgcy ziozyt

zastrzezenia.

Zamawiajgcy wskazat na okolicznosci dotyczgce wszczecia postepowania zwigzane z
odstgpieniem od zawartej umowy jednoczesnie podkreslit, iz na etapie uprzednio
prowadzonego postepowania w trybie przetargu nieograniczonego miat swiadomos¢, ze
zamowienie ma charakter specjalistyczny. Jest to podyktowane szczegdélnymi obostrzeniami
zwigzanymi z ochrong Srodowiska, regulowanymi rozporzadzeniem Ministra Klimatu i
Srodowiska z dnia 19 marca 2021 r. zmieniajgce rozporzadzenie w sprawie skfadowisk
odpadow. Zamawiajgcy opisat roboty, ktére musialy by¢ dokonhczone, ktére w wiekszosci
wpisujg sie w zakres robot specjalistycznych wymienionych w PKWiU. Ponadto,
Zamawiajgcy wskazat na pytania, jakie zadawali wykonawcy w przetargu nieograniczonym i
wnioski 0 zmiane warunku doswiadczenia w zakresie wykonania kwater sktadowiska
odpaddéw, jako ograniczajgcego konkurencje do kilku wykonawcow, ktérzy mogg wykazac sie
potrzebnymi referencjami. Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na zmiane warunku poniewaz ten
zostat ustalony wtasnie z uwagi na specjalistyczny charakter zamowienia.

Zamowienie udzielone wykonawcy wybranemu w przetargu nieograniczonym swoim
zakresem obejmowato roboty budowlane specjalistyczne, od ktorych wykonania odstgpit
wykonawca Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska FOLEKO Sp. z 0.0. i w zwigzku z tym
zamoOwienie nie utracito tego przymiotu w postepowaniu wszczetym nastepnie w trybie
negocjacji bez ogtoszenia. Zamawiajgcy uznat, iz w tych okolicznosciach, ze wzgledu na
specjalistyczny charakter zamowienia, liczba wykonawcéw mogacych wykona¢ zamdwienie
byta mniejsza od 3, na co wskazywaé miat przetarg nieograniczony, w ktorym udziat wzieto

tacznie trzech wykonawcow.

Prezes UZP w odpowiedzi na zastrzezenia podtrzymat w catosci stanowisko dotyczace

naruszen wskazanych w informac;ji.

Pismem z dnia 4.04.2023 r. znak: DKZP.WKZ3.442.106.2022.EG dot. KND/105/22/DKZP
Prezes UZP podtrzymat stanowisko zawarte w informacji o wyniku kontroli i nie uwzglednit

zastrzezen.



W przedmiocie dotyczgcym stwierdzonego naruszenia Prezes UZP wskazat na
uzasadnienie, jakie podat zamawiajgcy w protokole postepowania prowadzonego w trybie
negocjacji bez ogtoszenia. Jezeli zamawiajgcy ze wzgledu na specjalistyczny charakter
zamowienia zapraszat do negocjacji tylko 2 wykonawcéw, w dokumentacji postepowania
powinno znalez¢ sie uzasadnienie wskazujgce na taki charakter zamowienia. Takiego
uzasadnienie nie ma w przekazanej dokumentacji postepowania (zaproszenie do negocjacji,
protokot postepowania, ogtoszenie o udzieleniu zamdéwieniu, umowa). Zamawiajgcy w toku
kontroli powotywat sie na przepis art. 301 ust. 2 ustawy Pzp, a jak wskazata |zba w uchwale
z dnia 15 lipca 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 21/22), jezeli Zamawiajgcy dokona wyboru takiego
trybu, ktory jest wyjgtkiem od zasady udzielania zamoéwien w trybach konkurencyjnych, ma
obowigzek wykazania istnienia przestanek do jego zastosowania, za$ podstawy i
okoliczno$ci, ktére lezaly u podstaw udzielenia zamoéwienia w tym trybie winny byc¢
szczegotowo opisane | uzasadnione w dokumentacji prowadzonego postepowania. Nie
mozna zatem powotywac sie, jak to miato miejsce w sprawie, na podstawy prawne czy tez
okolicznoSci faktyczne, ktore nie zostaty wprost wymienione w uzasadnieniu udzielenia
zamowienia publicznego w tym trybie. Tylko bowiem wprost wyartykutowane podstawy
prawne i uzasadnienie faktyczne, ktore zamieScit Zamawiajgcy w dokumentacji
postepowania, sg przedmiotem oceny czy to organéw Kontrolujgcych, czy tez Krajowej Izby
Odwoftawczej.

Niezaleznie od powyzszego Prezes UZP uznat, iz zamawiajgcy nie wykazat, ze ze wzgledu
na specjalistyczny charakter zamowienia liczba wykonawcéw mogacych je wykonac byta
mniejsza niz 3. Zamawiajgcy nie dokonat rozeznania rynku, a z dokumentacji wynika, iz
zamoOwienie obejmuje powszechnie dostepne na rynku roboty budowlane. W odpowiedzi
wskazano na przyktadowe postepowanie prowadzone przez Miejski Zaktad Oczyszczania
Sp. z 0.0. na budowe kwater skladowiska odpaddéw wraz z infrastrukturg towarzyszacg w
ramach rozbudowy sktadowiska odpaddéw innych niz niebezpieczne i obojetne w Trzebani,

gm. Osieczna, w ktérym ztozonych zostato 9 ofert.

Odnoszac sie do podtrzymanego przez Prezesa UZP stanowiska Izba uznata, iz
stanowigca podstawe stwierdzonego naruszenia wyktadnia art. 301 ust. 2 ustawy Pzp

jest niezgodna z przepisem.

Zasadniczym dla prezentowanej w dalszej czesci opinii zagadnieniem bylo w pierwszej
kolejnosci odniesienie do prezentowanej w informacji o wyniku kontroli wyktadni stosowania
przepisu art. 301 ust. 2 ustawy Pzp okres$lajgcego, w odniesieniu do przypadku objetego

normg art. 301 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp, warunki na jakich zamawiajgcy zobowigzany jest



skierowa¢ zaproszenie do negocjacji w trybie negocjacji bez ogtoszenia. W ocenie
kontrolujgcego, przepis ten nie okresla minimalnej liczby wykonawcow, a tym samym
zastosowanie znajdowaé miat wymaog z art. 210 ust. 3 ustawy Pzp — zaproszenia co najmniej

3 wykonawcow do negocjacji bez ogtoszenia.

Poniewaz objete kontrolg zamdéwienia mialo wartos¢ ponizej progéw unijnych, do jego
udzielenia zastosowanie znajdowaty przepisy dziatu lll, rozdziat 4, oddziat 3, w tym art. 300
ustawy Pzp okreslajgcy, iz Do udzielenia zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia

stosuje sie przepisy dziatu I, rozdziat 3, oddziat 7, ze zmianami wynikajgcymi z niniejszeqo

dziatu.

Nalezy zauwazy¢, iz w art. 301 ust. 1 ustawy Pzp przewidziane zostaly podstawy, w jakich
zachodzi mozliwos¢é udzielenia zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, ujete w
czterech punktach, w tym przypadek opisany w pkt 4 tego przepisu stanowit podstawe
udzielenia zaméwienia objetego kontrolg Prezesa UZP, tj. w okresie 3 lat od udzielenia
zamowienia na roboty budowlane zamawiajgcy odstgpit od umowy w sprawie zamdowienia
publicznego z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy i udzielenie zamdwienia jest
niezbedne do zakonczenia robot budowlanych stanowigcych przedmiot wczes$niejszego
zamowienia. Ustawodawca w ust. 2 tego przepisu wskazat wprost, iz W przypadku, o ktérym
mowa w ust. 1 pkt 4, zamawiajgcy zaprasza, w terminie 3 miesiecy od dnia odstgpienia od
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, do negocjacji co najmniej tych wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty we wczedniejszym postepowaniu, z wyjgtkiem wykonawcy, z ktorym

zostata zawarta umowa, od ktorej zamawiajgcy odstapit.

Przepisy Dziatu Il, rozdziat 3, oddziat 7 ustawy Pzp dotyczg trybu negocjacje bez ogtoszenia
(o wartosci powyzej progéw unijnych) i w art. 210 ust. 3 i 4 wskazuje sie, iz Zamawiajgcy
zaprasza do negocjacji wykonawcow w liczbie zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz
3, chyba ze ze wzgledu na specjalistyczny charakter zamdwienia liczba wykonawcow
mogagcych je wykonac jest mniejsza, jednak nie mniejsza niz 2 (ust. 3). W przypadku, o
ktéorym mowa w art. 209 ust. 1 pkt 1, zamawiajgcy zaprasza do negocjacji co najmniej tych
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu

nieograniczonego albo przetargu ograniczonego. Przepisu ust. 3 stosuje sie (ust. 4).

W opinii sktadu orzekajgcego w informacji o wyniku kontroli przyjeto, niezgodnie z
brzmieniem przepiséw ustawy Pzp, regute dotyczacy ilosci zapraszanych do negocjacji bez
ogtoszenia wykonawcéw dla zamowienia o wartosci przekraczajgcej wysokos¢ progu
unijnego, w odniesieniu do przypadku opisanego w art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Kontrolujgcy dokonat bowiem potgczenia dwoch norm okreslajgcych w sposéb odmienny

ilos¢ wykonawcéw zapraszanych do negocjacji bez ogtoszenia. W opinii kontrolujgcego



zamawiajgcy zawsze, niezaleznie od wartoéci zamdwienia oraz przestanek, ktorych
wystgpienie uzasadnia zastosowanie tego trybu zaméwienia, zobowigzany jest do

stosowania normy z art. 210 ust 3, jako uzupetniajgcej norme z art. 301 ust. 2 ustawy Pzp.

W opinii Izby przeszkoda dla takiego stosowania przepiséw jest wprost brzmienie ustawy,
ktéra w art. 300 odsyta do przepiséw dziatu I, rozdziat 3, dziat 7 (a zatem réwniez art. 210
ust. 3), ale w zakresie w jakim nie zostaly wprowadzone odmienne zapisy dla zamowienia o
wartosci ponizej progu unijnego — tj. z uwzglednieniem zmian wprowadzonych w przepisach
od 301 — 303 ustawy Pzp. Taka zmiana dotyczy m.in. zaproszenia do negocjacji dla
przypadku ujetego w art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz ustawodawca okreslit wprost dla
tego przypadku, iz zamawiajgcy zobowigzany jest zaprosi¢ do negocjacji co najmniej tych
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty we wczesniejszym postepowaniu, z wyjgtkiem wykonawcy,
z ktérym zostata zawarta umowa, od ktérej zamawiajgcy odstgpit. Ustawodawca w tym
przepisie odmienni, niz uczynit to w art. 210 ust. 4 ustawy Pzp, nie wskazat na obowigzek
stosowania art. 210 ust. 3 ustawy Pzp — okreslajgcego ilo$¢ wykonawcow zapraszanych na
co najmniej 3, chyba Zze ze wzgledu na specjalistyczny charakter zaméwienia liczba
wykonawcow mogacych je wykonac jest mniejsza, jednak nie mniejsza niz 2. Nie ma rowniez
uzasadnienia dla twierdzenia, iz dla przypadku wskazanego w art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp ustawodawca wprowadzit minimalng liczbe wykonawcéw, do jakich skierowane musi by¢
zaproszenie do negocjacji. Ustawodawca — odmiennie niz dla procedury obowigzujgcej w
zamowieniu o wartosci powyzej progu unijnego, zrezygnowat dla przypadku opisanego w art.
301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ze stosowania reguty okreslonej w art. 210 ust. 3 ustawy Pzp, a
minimalna ilos¢ wykonawcow zapraszanych do negocjacji jest wyznaczana iloscig
wykonawcow, ktérzy uczestniczyli we wczesniejszym postepowaniu (z wytgczeniem
wykonawcy, z ktérym zawarta zostata umowa, od ktérej zamawiajgcy odstapit). Tym samym,
tylko dla przypadkow ujetych w art. 301 ust. 1 pkt 1-3 przepis art. 210 ust. 3 ustawy Pzp ma
zastosowanie.

Powyzsze oznacza, iz w celu udzielenia zamowienie w trybie negocjacji bez ogtoszenia o
wartosci ponizej progu unijnego, w sytuacji gdyz doszto do wczesniejszego odstgpienia od
umowy w sprawie zamowienia publicznego z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy,
zamawiajgcy zobowigzany jest skierowa¢ zaproszenie co najmniej do wszystkich
wykonawcéw, ktorzy brali udziat w postepowaniu, w ktéorym doszio do wytonienia tego
wykonawcy, z wytgczeniem wykonawcy, z ktorym zostata zawarta umowa, od ktorej
zamawiajgcy odstgpit. Tym samym zamawiajgcy wypetniajgc tg dyspozycje przepisu nie
moze spotka¢ sie z zarzutem naruszenia ustawy Pzp, w tym artykuidw, ktére nie majg
zastosowania w zwigzku z odmiennym sposobem uregulowania tej kwestii w odniesieniu do

postepowania 0 mniejszej wartosci.



W zwigzku z powyzszym, lzba uznata, iz zastrzezenia zamawiajgcego zastuguja na
uwzglednienie. Chociaz zamawiajgcy przyjat interpretacje prezentowang w wyniku kontroli, to
nalezato mie¢ na uwadze uzasadnienie, jakie podat zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie
w trybie negocjacji bez ogtoszenia. To byto powigzane ze stosowaniem art. 301 ust. 2 ustawy

Pzp, do czego odnoszg sie zarzuty wskazane w wyniku kontroli Prezesa UZP.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .....cociiiiiiiiiiiiiieenens



