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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 4 grudnia 2019r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z 4 listopada 2019 r. zgtoszonych 6 listopada 2019 r. do Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego:

Gmina Siemigtkowo
dotyczacych ,Informacji o wyniku kontroli doraznej” o sygn. KND/51/19/DKZP
z 25 pazdziernika 2019 r., przekazanej pismem z tego dnia {znak UZP/DKZP/WKZ3/
421/54(4)/19/EG}, w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
na roboty budowlane pn. Modernizacja stadionu gminnego w miejscowosci Siemigtkowo
Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Cztonkowie: Ernest Klauzinski

Daniel Konicz

wyraza nastepujgcg opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Siemigtkowo udzielit bez stosowania ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej réwniez:
Lustawa Pzp”, ,ustawa pzp”, ,Pzp lub ,pzp”} z powotaniem sie na art. 4 pkt 8 tej ustawy
dwoch zaméwien zwigzanych z przedsiewzieciem dotyczgcym modernizacji stadionu

gminnego w Siemigtkowie, ktére wskazano ponizej za ,Informacjg o wyniku kontroli”.

l.
Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych po przeprowadzeniu kontroli doraznej wyzej
wymienionego postepowania stwierdzit naruszenie art. 33 ust. 2 ustawy Pzp
polegajace na nieuwzglednieniu przy obliczaniu wartosci zaméwienia na roboty
budowlane wartosci dostaw niezbednych do wykonania tych robét budowlanych,
a oddanych przez Zamawiajagcego do dyspozycji wykonawcy, ktore doprowadzito
do btednego odstapienia od stosowania przepisow ustawy Pzp, a w konsekwencji
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 10 ust. 1 w zw. z art. 4 pkt 8 oraz art. 40 ust. 1i 2
i nastepne ustawy Pzp, poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, niezachowania przejrzystosci oraz udzielenie zamoéwienia publicznego
wykonawcy, ktory nie zostal wybrany na zasadach okreslonych w ustawie Pzp,
w jednym z trybéw podstawowych wszczynanych przez opublikowanie ogtoszenia

0 zaméwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych.

W toku kontroli ustalono, co nastepuije:

Podstawg udzielenia zamdwienia publicznego na modernizacje stadionu sportowego
z pominieciem stosowania przepisow ustawy Pzp byt jej art. 4 pkt 8.

Zamawiajgcy powotat sie na przeprowadzone przez niego rozeznanie rynku, ktore
wykazato, ze krétki okres realizacji zadania w powigzaniu z problemem dostepnosci
materiatu, ktéry miat zosta¢ zastosowany do biezni stadionu, tj. maczki ceglanej, spowoduje
znaczne trudnosci w wytonieniu jednego wykonawcy, ktory jednoczesnie zakupitby materiaty
niezbedne do inwestycji oraz wykonatby roboty budowlane.

Wedlug Zamawiajgcego nawet gdyby teoretycznie byto to mozliwe, prawdopodobnie
doszioby do ztozenia ofert, ktérych cena przekraczataby kwote zabezpieczong w budzecie
Gminy na ten cel, a to z kolei spowodowatoby uniewaznienie postepowania i koniecznos$é

ogtoszenia nowego przetargu. Skutkiem powyzszego bytoby znaczne niedotrzymanie
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umownego terminu realizacji przedsiewziecia, co nalezy odczytywa¢ jako sprzeczne
z interesem publicznym. Intencjag Gminy Siemigtkowo nie byto zatem obejscie przepisow
ustawy Pzp, a zapewnienie efektywnej realizacji przedsiewziecia.

Gmina Siemigtkowo podpisata z Wojewddztwem Mazowieckim na dofinansowanie
przedmiotowego przedsiewziecia inwestycyjnego 1 sierpnia 2018 r. umowe (nr 15/ES-SE-
IV/D-361/MW/18), w ktorej zostata zobowigzana do jego realizacji do 30 listopada 2018 r.

Wobec powyzszego przeprowadzono rozeznanie cenowe na zakup materiatow
niezbednych do realizacji przedsiewziecia oraz na wykonanie robot budowlanych (zgodnie
Z obmiarem sporzadzonym przez Biuro Ustug Inwestycyjnych z siedzibg w Ptocku, data
opracowania: 21.08.2018 r.).

W odpowiedzi na zapytania cenowe z 17 pazdziernika 2018 r. wptynely oferty,
Z ktérych najkorzystniejszg cene zaproponowali:

- w zakresie robocizny i sprzetu — P.P.H.U. KOST-BET G.K;
- na zakup materiatow — F.H.U. ROL-MAL M. J.

27 wrzesnia 2018 r. Gmina Siemigtkowo zwrécita sie do Urzedu Marszatkowskiego
w Warszawie z prosbg o wydtuzenie terminu realizacji przedsiewziecia inwestycyjnego do 31
grudnia 2018 r. 19 pazdziernika 2018 r. podpisano aneks do umowy o udzieleniu pomocy
finansowej, w ktérym przedtuzono termin realizacji i rozliczenia koncowego przedsiewziecia
do tej daty.

Zgodnie z kosztorysem inwestorskim sporzadzonym przez Biuro Ustug
Inwestycyjnych z siedzibg w Ptocku Warto$¢ szacunkowa zadania inwestycyjnego wyniosta
odpowiednio dla:

- robocizny i sprzetu — 126.431,92 zt netto (155.511,26 zt brutto);
- materiatéw — 83.330,90 zt netto (102.497,01 zt brutto).

taczna wartos¢ zamowienia na modernizacje stadionu sportowego w Siemigtkowie
wynosita zatem 209.762,82 zt (48.649,67 euro), w tym warto$¢ robocizny i sprzetu 126.431
,92 zt (29.322,98 euro) oraz wartos¢ materiatéw 83.330,90 zt (19.326,69 euro).

Zamawiajgcy podzielit przedmiotowe zamowienie i udzielit dwoch zamowien
na podstawie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp:

1) wykonawcy P.P.H.U. KOST-BET G.K. (umowa z 6 listopada 2018 r. nr 7243.27.1.2018)
— przedmiot zamowienia obejmowat remont biezni ogolnej 6-torowej o powierzchni 2969
m? oraz budowe skoczni w dal o zeskoczni 7,5 x 2,9 m i rozbiegu 22 x 1,2 m;

2) wykonawcy F.H.U. ROL-MAL J. M. na dostawe materiatbw do remontu ww. stadionu
(umowa z 6 listopada 2018 r. nr 7243.27.2018).

Kontrolujacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:
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Stosownie do dyspozycji art. 33 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp zamawiajgcy ustala
warto§¢ zamowienia na roboty budowlane na podstawie kosztorysu inwestorskiego
sporzgdzanego na etapie opracowania dokumentacji projektowej lub na podstawie
planowanych kosztow robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-
uzytkowym, jezeli przedmiotem zamowienia jest wykonanie robét budowlanych w rozumieniu
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane bagdz planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robot budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie
robét budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane. Ponadto
zgodnie z trescig art. 33 ust. 2 ustawy Pzp przy obliczaniu warto$ci zamowienia na roboty
budowlane zamawiajgcy obowigzany jest uwzglednic¢ takze wartos¢ dostaw i ustug oddanych
do dyspozycji wykonawcy, o ile sg one niezbedne do wykonania tych robét budowlanych.

Zamawiajgcy, obliczajac szacunkowg warto$¢ zamowienia na roboty budowlane,
musi zatem uwzglednié¢ zaréwno przewidywany koszt wykonania samych robét budowlanych
(koszty robocizny, materiatéw i pracy sprzetu, narzuty na koszty ogdlne i koszty posrednie
wykonawcy, koszty zakupu oraz zysk), jak i wartos¢ dostaw lub ustug niezbednych do
wykonania tych robot budowlanych, ktére zamierza odda¢ do dyspozycji wykonawcy. Art. 33
ust. 2 ustawy pzp odnosi sie¢ do takich sytuacji, w ktdrych zamawiajgcy, z réznych wzgledow,
zakupit lub w inny sposéb nabyt materiaty lub ustugi stuzgce do wykonania robot
budowlanych i zdecydowat sie przekazac je wykonawcy w celu uzycia do wykonania robét.
Dostawy i ustugi, o ktorych mowa w tym przepisie stanowig zatem warto$¢ dodang dla
wykonawcy, ktéra w szczegdlnosci moze zmniejszy¢ zakres jego Swiadczenia, dzieki
przekazaniu mu okreSlonego rodzaju materiatéow lub komponentéw budowlanych. Ich
warto§¢ musi zosta¢ uwzgledniona w szacunkowej wartosci zaméwienia, gdy sg one
niezbedne do jego wykonania. W konsekwencji, aby w odniesieniu do okreslonego
zamoéwienia realizowat sie obowigzek, o ktorym mowa w art. 33 ust. 2 ustawy pzp, ustugi lub
dostawy przekazywane wykonawcy muszg stanowi¢ element zaméwienia. Innymi stowy,
gdyby zamawiajgcy nie przekazat tych ustug lub dostaw wykonawcy, stanowityby one
element jego swiadczenia.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy przekazat wykonawcy zamowienia
niezbedne do wykonania robét budowlanych materiaty. Powyzsze wynika z wyjasnien
Zamawiajgcego oraz faktu zawarcia z réznymi wykonawcami odrebnych uméw na remont
stadionu oraz na sprzedaz i dostawe materiatéw potrzebnych do jego wykonania.

W ocenie Prezesa Urzedu nieuwzglednienie przez Zamawiajgcego w wartosci

zamoéwienia na modernizacje stadionu sportowego dostaw przekazanych wykonawcy w celu
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realizacji przedmiotowego zamodwienia stanowito naruszenie art. 33 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 4 pkt 8 ustawy Pzp nie stosuje sie jej do zamodwien i konkursow,
ktérych wartosé nie przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30 000 euro.

tgczna wartos¢ zamodwienia na modernizacje stadionu sportowego w Siemigtkowie
(obejmujgca koszt robocizny i sprzetu) przekracza powyzszy prog, a zatem nieprawidtowe
oszacowanie warto$ci zamoéwienia na roboty budowlane doprowadzito do niezasadnego
skorzystania z wytgczenia okreslonego w powyzszym przepisie.

Tym samym Zamawiajgcy — wbrew art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp — udzielit zamowienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Konsekwencjg naruszenia wyzej wymienionych norm byto rowniez niezastosowanie
przez Zamawiajgcego przepisow wiasciwych dla podstawowych trybéw udzielania
zamowienia, a mianowicie art. 40 ust. 1i 2 i nastepne ustawy Pzp.

Cechg charakterystyczng podstawowych tryboéw udzielania zamowien jest ich otwarty
charakter. Wyrazem tego jest obowigzek zamawiajgcego opublikowania ogtoszenia
w sposéb umozliwiajgcy zapoznanie sie z jego trescig przez nieograniczony krag
wykonawcow i umozliwienie wziecia udziatu w postepowaniu pod warunkiem spetnienia
okreslonych przez zamawiajgcego warunkow. Jego gwarancja zostata zawarta miedzy
innymi w art. 40 ust. 2 ustawy pzp, w my$| ktérego jezeli warto§¢ zamowienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy
zamieszcza ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Zamawiajgcy miat zatem obowigzek zamieszczenia ogtoszenia o zamodwieniu
w Biuletynie Zamowieh Publicznych, ktorego nie zrealizowat, czym naruszyt art. 40 ust. 2
ustawy Pzp.

Ponadto zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp umowa podlega uniewaznieniu,
jezeli zamawiajgcy nie zamiescit ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamodwien
Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii

Europejskie;j.

Il.
Zamawiajacy nie zgodzit sie z ustaleniami kontroli, wnoszgc nastepujace zastrzezenia:
Wedtug Zamawiajgcego Prezes UZP niezasadnie stwierdzit powyzsze naruszenia
przepisow, gdyz co prawda ,Informacja o wyniku kontroli” zawiera okolicznosci faktyczne,
ktére obiektywnie legty u podstaw podjecia przez Gmine decyzji o odstgpieniu
od przeprowadzenia przetargu nieograniczonego, jednak nie zostaly poddane

wszechstronnej analizie i ocenie.
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Zamawiajgcy zarzucit rowniez Prezesowi UZP, ze nie odniost sie do argumentaciji
prawnej przedstawionej przez Gmine w wyjasnieniach ztozonych w toku kontroli. Wedtug
Zamawiajgcego trafnie potraktowat wykonanie robdt budowlanych oraz zakup materiatow
jako odrebne zamowienia, gdyz jak wskazat Wojewodzki Sgd Administracyjny w Gliwicach
w wyroku z 19 lipca 2016 r. (sygn. akt IV SA/GI 975/15): (...) W celu ustalenia czy mamy
do czynienia z jednym zamoéwieniem podzielonym na czeSci czy z kilkoma zamdéwieniami
nalezy postuzy¢ sie takimi kryteriami jak tozsamos$c¢ przedmiotowa zamowienia (ustugi tego
samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu), tozsamo$¢ czasowa zamoéwienia (mozliwe
udzielenie zaméwienia w tym samym czasie) i mozliwos¢ wykonania zaméwienia przez
Jjednego wykonawce (tozsamo$¢ podmiotowa). Z odrebnymi zamdwieniami bedziemy mieli
do czynienia wowczas, gdy przedmiot zamowienia ma inne przeznaczenie lub nie jest
mozliwe jego nabycie u tego samego wykonawcy w tym samym czasie. W przedstawionym
stanie faktycznym nie zachodzity wszystkie wymienione tozsamosci.

Zamawiajgcy podkreslit, ze biorgc pod uwage okolicznosci, ktére wskazat w toku
kontroli, jego intencjg nie byto obejscie przepisow ustawy Pzp, a zapewnienie efektywnej
realizacji przedsiewziecia.

Zamawiajacy przywotat stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjnego wyrazone
w uzasadnieniu wyroku z 16 marca 2016 r. (sygn. akt Il GSK 2308/14): Jezeli udzielane
zamoéwienia majg to samo przeznaczenie, te same komponenty i istnieje mozliwos¢ ich
uzyskania u jednego wykonawcy to mamy do czynienia z jednym zamowieniem i nalezato
rozwazy¢ taki sposéb wytaniania wykonawcy przedmiotu zamdwienia, ktoéry nie naruszy
zasad konkurencyjnos$ci i przejrzystosci. Zamawiajgcy wywiddt, ze a contrario, jezeli nie
istnieje mozliwo$¢ uzyskania zamowien u jednego wykonawcy, woéwczas nalezy je traktowacé
jako niezalezne od siebie zamoéwienia. Taki stan rzeczy miat wtasnie w miejsce
w opisywanym stanie faktycznym.

Dodatkowo Zamawiajgcy podnidst, ze nalezy zgodzi¢ sie z tezg wyroku Naczelnego
Sadu Administracyjnego z 11 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt 1l GSK 3076/15), zgodnie
z ktora: (...) Aby ustali¢, ze doszto do podziatu zamoéwienia w celu niestosowania p.z.p.,
nalezy wykluczy¢ inne przyczyny dokonanego podziatu. Niewykazanie uzasadnionych
przyczyn podziatu zamowienia stanowi podstawe do przyjecia, ze celem podziatu byto
niestosowanie ustawy p.z.p. Jezeli podziat zmowienia uzasadniony jest innymi wzgledami niz
niezastosowanie u.z.p., to nie jest podziatem niedozwolonym. Wedtug Zamawiajgcego
dokonany przez niego podziat zaméwienia nalezy uznac jako uzasadniony innymi wzgledami

niz niezastosowanie przepisow ustawy Pzp, a w konsekwencji za dozwolony.
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Prezes UZP w pismie z 19 listopada 2019 r. {znak UZP/DKZP/WKZ3/421/54(6)/19/EG}
nie uwzglednit zastrzezen Zamawiajacego, przekazujac je na podstawie art. 167 ust. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych pismem z 19 listopada 2019 r. {znak
UZP/DKZP/WKZ3/421/54(7)/19/EG} do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

V.
Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia zgloszone przez Zamawiajgcego

do wyniku kontroli doraznej, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na podstawie przekazanych akt kontroli Izba stwierdzita, ze przywotane powyzej
za ,Informacjg o wyniku kontroli” okolicznosci faktyczne odpowiadajg rzeczywistemu stanowi
rzeczy wynikajgcemu z tej dokumentac;ji.

Zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia nie podwazajg prawidtowosci wyniku

kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP.

W pierwszej kolejnoéci nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy catkowicie pomija stawiany
w kontroli zarzut naruszenia art. 33 ust. 2 ustawy pzp, polegajgcy na nieuwzglednieniu przy
obliczaniu wartosci zamdwienia na roboty budowlane wartosci dostaw niezbednych
do wykonania tych robét budowlanych, a oddanych przez Zamawiajgcego do dyspozyciji
wykonawcy. Zamawiajgcy nie zaprzecza przeciez, ze przekazat wykonawcy zamowienia
na modernizacje stadionu sportowego niezbedne do tego materiaty budowlane, a takze
temu, ze nie uwzglednit ich wartodci przy ustalaniu wartoéci szacunkowej zamdwienia
naroboty budowalne. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie podwaza tez okolicznosci,
ze po uwzglednieniu wartosci materiatow niezbednych do modernizacji stadionu szacunkowa
wartos¢ tego zamowienia przekraczataby prog 30.000 euro, o ktérym mowa w art. 4 pkt 8
ustawy pzp.

Tym samym nalezy uznaé za niesporne pomiedzy Zamawiajgcym a Prezesem UZP,
ze w przypadku zamoéwienia na roboty budowlane dotyczace modernizacji stadionu
w Siemigtkowie wypetnita sie hipoteza normy prawnej art. 33 ust. 2 pzp, wystgpita bowiem
sytuacja przekazania przez Zamawiajgcego wykonawcy tych robot budowalnych materiatow
niezbednych do ich wykonania. W konsekwencji Zamawiajgcy zobowigzany byt
do uwzglednienia przy szacowaniu wartosci tego zamdwienia wartosci tych materiatow, gdyz
taka jest dyspozycja normy prawnej art. 33 ust. 2 pzp. Konsekwencjg niezastosowania tego
przepisu o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym byto naruszenie kolejnej normy,
wynikajgcej z art. 4 pkt 8 pzp, w tym przypadku polegajgce na tym, ze poniewaz nie ziscita

sie jej hipoteza, gdyz prawidtowo ustalona wartos¢ tego zamowienia przekracza 30 tys. euro,
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nie znajduje zastosowania dyspozycja tej normy, ktéra wytgcza spod rezimu ustawy pzp
ponizej tego progu.

Natomiast Zamawiajgcy de facto nie przedstawit w zastrzezeniach Zadnej
argumentacji prawnej, ktéra podwazataby prawidtowos¢ stwierdzenia w powyzszych
okolicznosciach przez Prezesa UZP, ze doszto do naruszenia powyzszych przepisow,
a w konsekwenciji réwniez do naruszenia kolejnych (art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 10 ust. 1 w zw.
zart. 4 pkt 8 oraz art. 40 ust. 1 i 2 i nastepne ustawy pzp). Przytaczane przez
Zamawiajgcego wyroki, zaréwno Wojewddzkiego Sgadu Administracyjnego w Gliwicach,
jak i Naczelnego Sadu Administracyjnego dotyczg zupetnie odmiennych stanow faktycznych,
a przede wszystkim w ogodle nie odnoszg sie do kwestii szacowania wartosci zaméwienia
na podstawie art. 33 ust. 2 ustawy pzp, ktérego naruszenie stwierdzono w wyniku kontroli.

Zamawiajacy zdaje sie nie dostrzega¢ bowiem, ze stwierdzone w wyniku kontroli
naruszenia nie dotyczg w ogole art. 32 ust. 2 pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy nie moze
w celu unikniecia stosowania przepisow tej ustawy =zaniza¢ wartosci zamowienia
lub wybiera¢ sposobu obliczenia jego wartosci. Abstrahujac od tego, ze aktualne brzmienie
tego przepisu nie odnosi sie do dzielenia zamdwienia na czesci, cata argumentacja prawna
zastrzezen z powotaniem sie na przywotane w niej orzecznictwo jest po prostu chybiona,
gdyz dotyczy naruszenia tego przepisu, a nie przepisow, ktérych naruszenie zasadnie
stwierdzit Prezes UZP.

Na marginesie mozna wskazac, ze wielokrotnie przytaczany przez Zamawiajgcego
argument dotyczacy prawdopodobiehstwa otrzymania w postepowaniu przetargowym ofert
przekraczajgcych mozliwosci finansowe zamawiajgcego nie zastuguje na uznanie, gdyz
z takim samym prawdopodobienstwem mozna przyja¢, ze istniata mozliwos¢ otrzymania
przez Zamawiajgcego oferty korzystniejszej cenowo niz ta, ktéra zostata przedstawiona
przez wybranego wykonawce. Z kolei krétki termin wykonania zamoéwienia nie jest podstawg
do odstgpienia od stosowania przepisow ustawy pzp.

Na uznanie nie zastuguje rowniez argument Zamawiajgcego o potencjalnych
problemach w wytonieniu wykonawcy, ktory dokonatby zakupu materiatdw niezbednych
do realizacji zamowienia oraz wykonatby roboty budowlane w ramach jednego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ze wzgledu na problemy z dostepem do maczki
ceglanej. Poniewaz przedmiot zamowienia dotyczy ustug i materiatbw powszechnie
dostepnych, istnieje wiele podmiotéw zajmujgcych sie robotami budowlanymi oraz dostawg
niezbednych do ich wykonania materiatow.

Tym samym Izba w petni podzielita stanowisko zajete przez Prezesa UZP w pismie

nieuwzgledniajgcym zastrzezeh Zamawiajgcego.
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Krajowa Izba Odwotawcza — dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych — wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:



