Sygn. akt: KIO/KD 55/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 23 sierpnia 2019 roku

Po rozpatrzeniu w dniu 23 sierpnia 2019 roku w Warszawie zastrzezen zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w Warszawie przez Zamawiajgcego: Gmine Piekary
Slaskie, w imieniu ktérej dziata Zaklad Gospodarki Mieszkaniowej z siedziba
w Piekarach Slaskich dotyczacych wyniku kontroli doraznej w zakresie poprawnosci
zastosowania ustawy Prawo zamowien publicznych, wskazujgcej na naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp,
a w konsekwenciji naruszenie art. 40 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zastosowania
przepisOw ustawy Pzp, w tym podstawowych trybow udzielania zamowien oraz niezastosowanie

przepisow witasciwych dla podstawowych trybow zamdwien

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czionkowie:  Agnieszka Trojanowska

Pawet Trojan

Wyraza nastepujacg opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuqujg na uwzglednienie



UZASADNIENIE

Przeprowadzona przez Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych kontrola dorazna
dotyczy postepowania pn. ,Wykonanie ustug utrzymania czystosci i porzadku wewnatrz
budynkow oraz terendw zewnetrznych gminnych administrowanych przez Zakfad Gospodarki
Mieszkaniowej w Piekarach Slgskich w podziale na dwie czesci”, ktére przeprowadzone zostato
w oparciu § 1 ust. 2 Regulaminu udzielania przez Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej z siedzibg
w Piekarach Slgskich (dalej jako ,Zamawiajgcy”), zamdwien (dalej jako ,Regulamin”), ktérych
wartos¢ netto nie przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30.000 euro (ustugi

spoteczne do kwot okreslonych w art. 138g ust. 1 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy wszczagt postepowanie na podstawie § 1 ust. 2 Regulaminu udzielania
zamowien, ktorych wartos¢ netto nie przekracza wyrazonej w ziotych rownowartosci kwoty
30.000 euro (ustugi spoteczne do kwot okreslonych w art. 138g ust. 1 ustawy Pzp).

Zgodnie § 18 ust. 1 Regulaminu zaproszenie do sktadania ofert zostato zamieszczone
w Biuletynie Informaciji Publicznej w dniu 5 grudnia 2018 r. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
zamieszczone w siedzibie Zamawiajgcego — w miejscu: tablica ogtoszen od dnia 5 grudnia
2018 r. do dnia 12 grudnia 2018 r.

Miejscem sktadania ofert byta siedziba Zaktadu Gospodarki Mieszkaniowej w Piekarach
Slgskich. Termin sktadania ofert ustalono na dzien 12 grudnia 2018 r. o godz. 10.00.

Do uptywu terminu skfadania ofert wptynety cztery oferty.

Otwarcie ofert odbyto sie w dniu 13 grudnia 2018 r. o godz. 9.00.

Z postepowania wykluczono Wykonawce: ,RAFLEX” A. B., powotujgc sie na zapis czes$ci
VI pkt 2 Warunkéw Realizacji Zamowienia, w ktérym Zamawiajgcy zastrzegt, mozliwosc
wykluczenia Wykonawcy, ktéry
z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe, co doprowadzito do jej rozwigzania.

Podstawg wykluczenia Wykonawcy byta okolicznosé odstgpienia przez Zamawiajgcego
od umowy z winy Wykonawcy w dniu 11 kwietnia 2018 r., od zawartej w dniu 28 grudnia 2017 r.
na wykonanie ustugi utrzymania czystosci i porzadku wewnatrz budynkow oraz terendw
zewnetrznych Wspadlnot Mieszkaniowych zarzgdzanych przez Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej
w Piekarach Slgskich w podziale na dwie cze$ci. Przyczyng odstgpienia od umowy byto

nienalezyte jej wykonanie.



Zgodnie z § 19 Regulaminu na podstawie kryterium ceny (100%) wybrano jako
najkorzystniejszg oferte:

Czes¢ 1 — Anrotech Sp. z 0.0, Katowice;

Czesc¢ 2 - Anrotech Sp. z 0.0., Katowice.

Z pkt 14 ppkt 1 protokotu postepowania wynika, ze zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy zamiescit w Biuletynie Informacji Publicznej oraz na
tablicy ogtoszen w siedzibie Zamawiajgcego.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego z Wykonawcg Anrotech Sp. z 0.0. na kwote
174.148,32 zt netto plus nalezny podatek VAT, w przedmiocie utrzymania czystosci i porzadku
wewnatrz budynkéw oraz terenow zewnetrznych gminnych administrowanych przez Zaktad
Gospodarki Mieszkaniowej w Piekarach Slaskich w zakresie ADM 1, zostata zawarta dnia 27
grudnia 2018 r.

Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego z Wykonawcg Anrotech Sp. z 0.0. na kwote
24.513,12 zt netto plus nalezny podatek VAT, w przedmiocie utrzymania czystosci i porzgdku
wewnatrz budynkow oraz terendéw zewnetrznych gminnych administrowanych przez Zaktad
Gospodarki Mieszkaniowej w Piekarach Slgskich w zakresie ADM 2, zostata zawarta dnia 27
grudnia 2018 r.

Prezes Urzedu pismem z dnia 9 stycznia 2019 r. dziatajgc na podstawie art. 163 ust. 1

pkt 1 i 2 ustawy Pzp zwrdcit sie o przestanie nastepujgcych dokumentéw oraz wyjasnien:

1. wartoéci szacunkowej zamowien;
2. podstawy prawnej, w oparciu o ktérg zostaty przeprowadzone postepowania;
3. dokumentéw zwigzanych z udzieleniem zaméwien, w tym zwigzanych z opisem

przedmiotu zamdwien oraz szacowaniem ich wartosci.

Zamawiajgcy w przestanych dokumentach wyjasnit, iz przedmiotem zamowienia byto
wykonanie ustug utrzymania czysto$ci i porzadku wewnagtrz budynkéw oraz terenow
zewnetrznych gminnych administrowanych przez Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej
w Piekarach Slgskich w podziale na dwie czeéci, a Zamawiajgcym w tej sprawie byta Gmina
Piekary Slgskie.

Wskazat rowniez, ze w tresci opublikowanego ogtoszenia o zamowieniu btednie przyjeto,
iz udzielone zostanie zamodwienie na ustugi spoteczne o wartosci szacunkowej do kwot
okreslonych w art. 138g ustawy Pzp, podnoszgc jednoczesnie, ze bfedne zakwalifikowanie

przedmiotowego postepowania nie miato wptywu na rozstrzygniecie i wynik postepowania, ktére



zostato — w ocenie Zamawiajgcego — przeprowadzone zgodnie z wymaganiami wynikajgcymi
z przepiséw ustawy Pzp.

W przestanych wyjasnieniach wskazano, ze Zamawiajgcy przygotowat i przeprowadzit
postepowanie w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, zasady rownego
traktowania wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci, przejrzystosci i jawno$ci.
W sprawie zamowienia zostat sporzgdzony protokét, ktory zgodnie z wymogami wynikajgcymi
z przepisdéw ustawy Pzp udokumentowat jego przebieg. Informacje o wszczeciu postepowania
i zasady udzialu w postepowaniu zostaty opublikowane na stronach internetowych
Zamawiajgcego. Tam tez =zostaty opublikowane warunki realizacji zamowienia wraz
z zatgcznikami, informacja z otwarcia ofert oraz informacje o wykluczeniu i wyborze Wykonawcy.
Takze warunki realizacji zaméwienia zawieraly wszelkie elementy wymagane dla Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, w tym nazwe (firme) oraz adres Zamawiajgcego, tryb
udzielenia zamdwienia, opis przedmiotu zamowienia, termin wykonania zamdwienia, warunki
udzialu w postepowaniu, podstawy wykluczenia, wykaz oswiadczen Iub dokumentow,
potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udzialu w postepowaniu, informacje o sposobie
porozumiewania sie Zamawiajgcego z wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen lub
dokumentéw, termin zwigzania ofertg, opis sposobu przygotowywania ofert, miejsce oraz termin
sktadania i otwarcia ofert, opis sposobu obliczania ceny, opis kryteriow, ktérymi Zamawiajacy
bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposoby oceny
ofert, informacje o formalnosciach, jakie powinny zostaé dopetnione po wyborze oferty w celu
zawarcia umowy w sprawie zamowienia, wzér umowy.

Pismem z dnia 11 lipca 2019 r. Prezes Urzedu wszczat kontrole postepowania, w wyniku
ktorej na podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 166 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, stwierdzit nastepujace naruszenie przepisow:

- art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp poprzez udzielenie
zamowienia z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,
a takze niezastosowanie podstawowych trybdw udzielania zamowienia publicznego

- oraz w konsekwencji naruszenie art. 40 ust. 2 i nastepne ustawy Pzp poprzez
niezastosowanie przepisow wiasciwych dla podstawowych trybow udzielania zamowienia
(przetarg nieograniczony/ograniczony) w sytuacji, gdy brak bylo podstaw do odstgpienia

od stosowania przepisow ustawy Pzp.

W protokole kontroli stwierdzono, ze zamowienie w zakresie utrzymania czystosci

i porzadku wewnatrz budynkéw oraz terendow zewnetrznych zostato przez Zamawiajgcego



btedne zakwalifikowane jako zamdwienie na ustugi spoteczne. Konsekwencjg powyzszego byto
zastosowanie przez Zamawiajgcego Regulaminu wewnetrznego, zamiast procedur ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 138h ustawy Pzp przedmiotem zamowienia na ustugi spoteczne sg ustugi
wymienione w zatgczniku XIV do dyrektywy 2014/24/UE oraz zatgczniku XVII do dyrektywy
2014/25/UE. W obu zatgcznikach wymienia sie nastepujgce kategorie ustug:

1) ustugi zdrowotne, spoteczne i pokrewne,

2) ustugi administracyjne w zakresie edukacji, opieki zdrowotnej i kultury,

3) ustugi w zakresie obowigzkowego ubezpieczenia spotecznego, 4) sSwiadczenia
spofeczne,

5) inne ustugi komunalne, socjalne i osobiste, w tym ustugi sSwiadczone przez zwigzKki
zawodowe, organizacje polityczne, stowarzyszenia mitodziezowe i inne organizacje
cztonkowskie,

6) ustugi religijne,

7 ustugi hotelowe i restauracyjne,

8) ustugi prawne, niewylgczone na mocy innych przepisow dyrektywy klasycznej lub
sektorowej,

9) inne ustugi administracyjne i rzgdowe,

10) Swiadczenie ustug na rzecz spotecznosci,

11) ustugi w zakresie wieziennictwa, bezpieczenstwa publicznego i ratownictwa, o ile nie sg
wytgczone na mocy innych przepiséw dyrektywy klasycznej lub sektorowe;j,

12)  ustugi detektywistyczne i ochroniarskie,

13)  ustugi miedzynarodowe,

14)  ustugi pocztowe,

15)  ustugi rézne (formowanie opon i ustugi kowalskie).

Powyzsze wypunktowanie nie ma charakteru kompletnego bez wczes$niejszego
uwzglednienia konkretnych kodéw CPV, ktore sg mu przypisane. Dopiero zidentyfikowanie kodu
CPV danej ustugi w enumeratywnie wyszczegolnionych kodach decyduje, czy dana ustuga ma
charakter spoteczny lub jest inng szczegding ustuga, a zatem czy majg do niej zastosowanie
regulacje z rozdziatu 6 ustawy Pzp. Jezeli zatem kod CPV danej ustugi nie miesci sie wykazie
kodow z zatgcznika XIV do dyrektywy klasycznej lub zatgcznika XVII do dyrektywy, taka ustuga
nie bedzie mogta zostac¢ uznana za ustuge spoteczng lub inng szczegdlng ustuge.

Przedmiot zamowienia nie miescit sie w katalogu ustug spotecznych, Zamawiajacy nie

byt zatem uprawniony do zastosowania art. 138g ust. 1 w zwigzku z art. 1380 ustawy Pzp, a tym



samym do zastosowania Regulaminu wewnetrznego. Powyzsze potwierdzit sam Zamawiajacy
w ztozonych na wezwanie wyjasnieniach.

Kontrolujgcy zauwazyt, iz przepis art. 10 ust. 1 ustawy Pzp tworzy zasade prymatu
trybow przetargowych, ktére jako jedyne zapewniajg petng, niczym nieograniczong konkurencje
oraz przejrzystos¢ postepowania. Majgc na uwadze, iz warto§¢ zamdwienia przekraczata prog
od ktérego stosuje sie przepisy ustawy Pzp — wynosita 284.225,53 zt (65.919,60 euro),
Zamawiajgcy obowigzany byt udzielic zamowien objetych kontrolg po przeprowadzeniu
postepowania w jednym z trybow podstawowych (przetarg nieograniczony lub ograniczony).
Zamawiajgcy odstepujgc od stosowania przepisow ustawy Pzp i udzielajgc zamdwien na
podstawie Regulaminu dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry nakfada na
Zamawiajgcego obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Fakt zastosowania przez
Zamawiajgcego niektorych z rozwigzan przewidzianych w Regulaminie, podobnych Ilub
analogicznych do niektorych z instytucji zawartych w ustawie Pzp, nie oznacza, iz postepowanie
zostato przeprowadzone przy prawidtowym zastosowaniu tychze przepisow.

Konsekwencjg naruszenia wyzej wymienionych norm byto niezastosowanie przez
Zamawiajgcego przepisow witasciwych dla podstawowych trybow udzielania zamodwienia,
a mianowicie art. 40 ust. 2 i nast. ustawy Pzp.

Cechg charakterystyczng podstawowych trybow udzielania zaméwieh jest ich otwarty
charakter. Wyrazem tego jest obowigzek Zamawiajgcego opublikowania ogtoszenia w sposob
umozliwiajgcy zapoznanie sie z jego trescig przez nieograniczony krag wykonawcow
i umozliwienie wziecia udziatu w postepowaniu pod warunkiem spetnienia okre$lonych przez
zamawiajgcego warunkow. Jego gwarancja zostata zawarta miedzy innymi w art. 40 ust. 2
ustawy Pzp, w mys| ktérego jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 1 1 ust. 8, zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie
0 zamowieniu w Biuletynie Zamédwien Publicznych. Tym samym nalezy wskazac¢, iz
Zamawiajgcy miat obowigzek zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych, ktérego to obowigzku nie zrealizowat. Jednoczesnie zamieszenie przez
Zamawiajgcego ogtoszenia o zamdwieniu wytgcznie w Biuletynie Informacji Publicznej oraz na
tablicy ogtoszen nie moze stanowi¢ substytutu zamieszczenia ogtoszenia zamowienia
w Biuletynie Zamowien Publicznych. Ponadto nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy nie zamiescit ogtoszenia



0 zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia o zaméwieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;.

Zamawiajgcy poprzez zaniechanie zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych naruszyt przepis art. 40 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy przeprowadzajgc postepowanie na podstawie Regulaminu wewnetrznego,
w sytuacji gdy nie zachodzity przestanki do udzielenia zamdwienia bez stosowania przepiséw
ustawy Pzp, naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
udzielenie zamdwienia z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a takze niezastosowanie podstawowych trybéw udzielania zamdwienia
publicznego oraz w konsekwencji naruszenia odpowiednio art. 40 ust. 2 i nast. ustawy Pzp
poprzez niezastosowanie przepisow witasciwych dla podstawowych trybow udzielania
zamoéwienia (przetarg nieograniczony/ograniczony).

Powyzsze naruszenia miaty wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajacy w ustawowym terminie wniost pisemne zastrzezenia do nadestanej
informaciji i protokotu z kontroli.

Zamawiajacy wskazat, ze nie zgadza sie z zarzutami, iz bledne zakwalifikowanie
zamowienia w zakresie utrzymania czystosci i porzadku wewnatrz budynkow oraz terendéw
zewnetrznych jako ustug zamoéwienia na ustugi spoteczne miato ten skutek, iz doszio do
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie budzi watpliwosci zasada, iz postepowanie powinno by¢é przygotowane
i przeprowadzone w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow oraz proporcjonalnie, a wszystkie czynno$ci zamawiajgcego winny
by¢ dokonywane w postepowaniu 0 zamdwienie publiczne z jej poszanowaniem.

Zgodnie z tezg wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 grudnia 2015 r., sygn. akt
KIO 2564/15 ,Przejawem uczciwej konkurencji jest jednakowa ocena podmiotéw znajdujgcych
sie w tej samej sytuacji faktycznej”. Zatem zasada ta przejawia sie w jednakowej ocenie
i jednakowym traktowaniu wykonawcow, a wiec wedtug jednakowych, takich samych warunkow.
Zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp wymagajg, aby wszystkie informacje niezbedne do ztozenia
prawidtowej, zgodnej z wymogami Zamawiajgcego i konkurencyjnej oferty byly dostepne
wykonawcom na rownych prawach. Zakres ustug — mozliwos¢ ich wystgpienia, rozmiar, ilosc,
koniecznos¢ ich wykonania nie moze by¢ pozostawiona domysinosci wykonawcy, gdyz taka

sytuacja prowadzi do skfadania ofert nieporéwnywalnych co do rozmiarow $wiadczen i ich

wyceny.



Zamawiajacy podkreslit, iz ,zasada réwnego traktowania wykonawcow oznacza
Jjednakowe traktowanie wykonawcOw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania
przywilejow, ale takze Srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wfasciwosci.
Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych
sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie wykonawcow” (wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 9 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 638/15), natomiast zasada
zachowania uczciwej konkurencji , zwigzana jest z obowigzkami, jakie naktada ustawodawca na
zamawiajgcego W czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2744/14).

Zamawiajacy wskazat, iz zasadniczym celem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest wybdr najkorzystniejszej oferty w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp i tym
samym udzielenie zamodwienia publicznego kazdemu z wykonawcow, ktéry ma mozliwosé
zrealizowania danego zamowienia i jednoczesnie, uwzgledniajgc stosowne przepisy ustawy nie
podlega wykluczeniu z postepowania, a jego oferta nie podlega odrzuceniu. Inne rozumienie
prowadzitoby do nieuprawnionego ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcéw,
co skutkowatoby w konsekwencji do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, o ktérej stanowi
art. 7 ust. 1 ustawy (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2012 r., sygn. akt
KIO 2562/12). Zawarte w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady réwnego traktowania wykonawcow,
uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci nie sg zachowane, jesli zamawiajgcy inaczej traktuje
wykonawcow znajdujgcych sie w takiej samej sytuacji. Innymi stowy w zaleznosci od tozsamosci
wykonawcy roznicuje konsekwencje takiego samego stanu faktycznego lub prawnego, w jakim
znajdujg sie wykonawcy (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 czerwca 2018 r., sygn. akt
KIO 1143/18).

W ocenie Zamawiajgcego okoliczno$¢, iz zamdwienie na wykonanie ustug utrzymania
czystosci i porzadku wewnatrz budynkéw oraz terenéw zewnetrznych gminnych zostato przez
Zamawiajgcego btednie zakwalifikowane jako zamdwienie na ustugi spotecznie, nie stanowi
wystarczajgcej podstawy do uznania, ze dopuszczono do naruszenia przepiséw art. 7 ust. 11 3
ustawy Pzp w zw. z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez udzielenie zamdwienia z naruszeniem
zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy nie
formutowat warunkéw postepowania w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje,
w tym poprzez zbyt rygorystyczne i nieuzasadnione okreslenie wymagan co do przedmiotu
zamowienia, ktére zawezatoby krgg wykonawcow mogacych ztozy¢é oferte w danym

postepowaniu. Biorgc pod uwage rodzaj i specyfike ustugi objetej zamowieniem oczywistym



jest, iz niektdrzy z oferentéw mogli mie¢ wiekszg skale trudnosci w przystgpieniu do wykonania
ustugi. Chodzi tu np. o znaczng odlegtos¢ pomiedzy siedzibg oferenta (lub jego oddziatu,
przedstawicielstwa), od miejsca realizacji ustugi objetej zamowieniem.

Jedynym uchybieniem, ktérego Zamawiajgcy nie kwestionuje, jest zaniechanie
zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych. Jednakze to
zaniechanie nie spowodowato naruszenia ani zasady uczciwej konkurencji, ani tez rownego
traktowania wykonawcéw i nie miato wptywu na wybor wykonawcy. Zaméwienie byto ogtoszone
w Biuletynie Informaciji Publicznej i rzeczg wiadoma jest, iz do tego typu zaméwienh, a wiec do
utrzymania czystosci i porzadku wewnatrz budynkow oraz terenéw zewnetrznych nie zgtosi sie
firma oddalona od miejsca wykonania zamodwienia. Stgd tez brak ogtoszenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych nie sprostowat uszczerbku dla zachowania konkurencji. Firmy lokalne
miaty mozliwos¢ zapoznania sie z ogtoszeniem i przystgpienia do przetargu. W ten sposob
Zamawiajgcy nie poniost zadnej straty.

Majgc na uwadze wyzej wskazang argumentacje, Zamawiajgcy wnosit jak w petitum

ztozonych zastrzezen.

Prezes UZP, odpowiadajgc na zastrzezenia zgtoszone od wyniku kontroli doraznej
postepowania wskazat, ze nie podziela argumentacji Zamawiajgcego i w catosci podtrzymuje
ustalenia zawarte w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej.

Na wstepie Prezes podkredlit, ze przepis art. 10 ust. 1 ustawy Pzp tworzy zasade
prymatu trybéw przetargowych, ktére jako jedyne zapewniajg petng, niczym nieograniczong
konkurencje oraz przejrzystos¢ postepowania. Warto§¢ przedmiotowego zamowienia
przekraczata prog, od kitdrego stosuje sie przepisy ustawy Pzp, Zamawiajgcy obowigzany byt
udzieli¢ zaméwienia po przeprowadzeniu postepowania w jednym z trybow podstawowych
(przetarg nieograniczony lub ograniczony). Zamawiajgcy odstepujgc od stosowania przepisow
ustawy Pzp i udzielajgc zamdwienia na podstawie Regulaminu dopuscit sie naruszenia art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, ktoéry naktada na Zamawiajgcego obowigzek przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Fakt zastosowania przez Zamawiajgcego niektorych z rozwigzan przewidzianych
w Regulaminie, podobnych lub analogicznych do niektorych z instytucji zawartych w ustawie

Pzp, nie oznacza, iz postepowanie zostato przeprowadzone przy prawidtowym zastosowaniu



tychze przepiséw, w tym w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcow.

Do stwierdzenia, ze doszto do naruszenia zasad okreslonych przepisem art. 7 ust. 1 Pzp
nie jest konieczne, ani nawet potrzebne wykazanie, ze do naruszenia konkurencyjnosci
faktycznie doszto. Dyspozycje normy prawnej dekodowanej z przywotanego przepisu ustawy
wyczerpuje juz bowiem potencjalne, mozliwe i prawdopodobne ograniczenie konkurencji (tak:
wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 22 lutego 2017 r., sygn. akt Il GSK 1732/15).
W orzeczeniu tym sad uznat, ze duze prawdopodobienstwo naruszenia omawianej zasady
powoduje, iz juz zostat naruszony art. 7 ust. 1 Pzp. Nie jest zatem konieczne wykazanie, ze
istotnie ta zasada zostata naruszona i zostat popetniony czyn nieuczciwej konkurenciji.

Argumentacja Zamawiajgcego wskazujgca, ze postepowanie zostato przeprowadzone
przy zachowaniu zasad okreslonych w art. 7 ustawy Pzp, nie zastuguje zdaniem Prezesa UZP,
na uwzglednienie. Sam fakt niezastosowania przez Zamawiajgcego podstawowych trybow
udzielenia zamowienia publicznego, a w konsekwencji zaniechanie zamieszczenia ogtoszenia
0 zamowieniu w Biuletynie Zamdwienia Publicznych, swiadczy o naruszeniu art. 7 ust 1 ustawy
Pzp.

Cechg charakterystyczng podstawowych trybow udzielania zaméwieh jest ich otwarty
charakter. Wyrazem tego jest obowigzek Zamawiajgcego opublikowania ogtoszenia w sposob
umozliwiajgcy zapoznanie sie z jego trescig przez nieograniczony krgg 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 mysl ktérego jezeli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy zamieszcza
ogtoszenie o zamodwieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach do wyniku kontroli doraznej przyznat, iz nie kwestionuje
naruszenia art. 40 ust. 2 ustawy Pzp. Ogloszenie o przedmiotowym zamdédwieniu zostato
zamieszczone wytgcznie w Biuletynie Informacji Publicznej oraz na tablicy ogtoszenh w siedzibie
Zamawiajgcego, co zgodnie z ustawg Pzp nie moze stanowi¢ substytutu zamieszczenia
ogtoszenia o zamodwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 kwietnia 2017 r. sygn. akt. KIO
606/17, ,zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie na kazdym
etapie postepowania, bez stosowania przywilejow i jakiejkolwiek dyskryminacji bezposredniej lub
posredniej, a wiec stwarzanie wykonawcom zdolnym do nalezytej realizacji prac rownego

dostepu do zamowienia’.
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Zamawiajgcy w zastrzezeniach do wyniku kontroli potwierdzit, iz mozliwos¢ zapoznania
sie z ogtoszeniem o zamdwieniu i przystgpienia do przetargu miaty wytacznie firmy lokalne.
Powyzsza okolicznos¢ jednoznacznie potwierdza naruszenie przez Zamawiajgcego zasad
okreslonych przepisem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Brak zamieszczenia ogtoszenia o zamodwieniu
w Biuletynie Zamdwien Publicznych ograniczyto dostep potencjalnych oferentow do udziatu
w postepowaniu, a tym samym stanowito naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

Odnoszgc sie do zastrzezeh Zamawiajgcego w zakresie w jakim wskazuje, iz ,nie
formutowat on warunkéw postepowania w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje
w rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w tym poprzez zbyt rygorystyczne i nieuzasadnione
okreslenie wymagan co do przedmiotu zamodwienia, ktore zawezatoby krgg wykonawcow
mogagcych ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu”, Kontrolujgcy wyjasnit, iz stwierdzone przez
Prezesa Urzedu naruszenia w informacji o wyniku kontroli nie odnoszg sie do przedmiotowej
okolicznosci. Powotane za$ przez Zamawiajgcego orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej
dotyczy w istocie problematyki nieobjetej informacjg o wyniku kontroli. Prezes Urzedu nie
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie warunkéw
udzialu w postepowaniu w sposoéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Istotg
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp byto
niezastosowanie podstawowych trybéw udzielenia zamowienia publicznego, w sytuacji gdy brak
byto podstaw do odstgpienia od stosowania przepiséw ustawy Pzp, a w konsekwenc;ji
naruszenie art. 40 ust. 2 i nast. ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie.

Reasumujgc stwierdzono, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty oraz
okolicznosci faktyczne nie wskazuja, iz w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie dopuscit sie
naruszen wykazanych w informacji o wyniku kontroli dorazne;j.

Podsumowujac, Prezes UZP podtrzymat wyrazone w Informacji o kontroli stanowisko
i poinformowat, ze zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp. zastrzezenia przekazane zostang do

zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpatrujac zastrzezenia Zamawiajagcego zgtoszone wobec

informacji o wyniku kontroli, uznata, iz nie zastuguja one na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, w skitadzie wyznaczonym do rozpatrzenia zastrzezen,

wskazuje, ze podziela stanowisko Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych wyrazone
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w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej oraz odpowiedzi na ztozone przez Zamawiajgcego

zastrzezenia od wyniku kontroli.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze ustawa Pzp okresla krgg podmiotow
zobowigzanych do jej stosowania. Generalng regutg wiec jest, ze podmioty wskazane
w przepisie art. 3 ust. 1 ustawy Pzp majg obowigzek stosowaé przepisy ustawy Pzp do
udzielania wszelkich zaméwien publicznych, jezeli szacunkowa wartos¢ zamdwienia przekroczy
okreslony prég kwotowy. Obowigzek ten dotyczy w szczegolnosci jednostek sektora finanséw
publicznych, w rozumieniu przepisow o0 finansach publicznych. Bezspornym bylo
w postepowaniu kontrolnym, Zze Zamawiajgcy, jako jednostka samorzadu terytorialnego,
zobowigzany jest stosowac przepisy ustawy Pzp do udzielania zamédwien publicznych, a biorgc
pod uwage opis przedmiotu zamowienia koniecznym bylo zastosowanie jednego z trybow
podstawowych udzielenia zamdwienia opisanych w ustawie Pzp. W ztozonych wyjasnieniach
przyznano, ze bledne zakwalifikowanie ustug objetych przedmiotem zamoéwienia jako
spoftecznych doprowadzito do zastosowania Regulaminu wewnetrznego, zamiast przepiséw
ustawy Pzp.

Zamawiajacy podnosit, iz mimo prowadzenia postepowania z wylgczeniem przepiséw
ustawy Pzp, przestrzegat podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych, a mianowicie
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz ze wytworzone
w postepowaniu dokumenty swym zakresem przedmiotowym odpowiadaty wymogom ustawy
Pzp dla dokumentu SIWZ, wiec de facto nie doszto do naruszenia przepiséw. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze w prowadzonym postepowaniu pominieta zostata zasada jawnosci, czy tez
powszechnego dostepu, bowiem brak jest chociazby ogtoszenia o zamoéwieniu. Jak stusznie
zauwazono w protokole z kontroli, zamieszczenie ogtoszenia 0 zamowieniu jedynie na stronie
internetowej Zamawiajgcego w Biuletynie Informacji Publicznej znaczaco zawezito krag
potencjalnych wykonawcow, ktérzy mogliby sie ubiega¢ o dane zaméwienie, do wykonawcow
Sledzgcych ogtoszenia na stronie Zamawiajgcego. Przy czym dla Izby nie ma znaczenia
argumentacja Zamawiajgcego, ze takim zamodwieniem mogli by¢é zainteresowani jedynie
wykonawcy z danego terenu. Stwierdzi¢ nalezy, ze istnieje mozliwos¢ takiego zorganizowania
przedsigbiorstwa (chociazby zatozenie oddziatu, otwarcie fili przedsiebiorstwa i zatrudnienie
zamieszkatych na danym terenie 0sdb), ze o udzielenie zamdéwienia moégiby ubiegac sie
przedsiebiorca z innego regionu Polski.

Za Kontrolujgcym powtorzy¢é nalezy, iz fakt zastosowania przez Zamawiajgcego

niektérych z rozwigzan przewidzianych w Regulaminie, podobnych lub analogicznych do
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niektérych z instytucji zawartych w ustawie Pzp, nie oznacza, iz postepowanie zostato
przeprowadzone przy prawidlowym zastosowaniu tychze przepiséw, w tym w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw. Poza kontrolg
pozostaty chociazby osoby wskazane w protokole z postepowania do jego przeprowadzenia.
Osoby te nie zlozyly Zadnych oswiadczeh o braku lub istnieniu okolicznoéci, o ktérych mowa
w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy mogt réwniez w sposob dowolny, arbitralny ustala¢

wszelkie terminy w postepowaniu.

Przy zastosowanym trybie procedowania Zamawiajgcego Wykonawcy nie mogli
skorzystaé z ochrony swoich praw, co gwarantuje ustawa Pzp, cho¢by przez ztozenie odwotania
od wyniku takiego postepowania, czy tez od wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia oferty.
Respektowanie powotanej zasady poprzez przeniesienie elementéw ustawy Pzp do
zastosowanego regulaminu wewnetrznego Zamawiajgcego, na podstawie ktérego
przeprowadzono postepowanie i podpisano umowe, nie wptywa na ocene rozpatrywanego
zagadnienia prawnego i negatywng ocene zachowania Zamawiajgcego.

Reasumujgc, stwierdzi¢ mozna, ze nieprawidtowe zakwalifikowanie zamoéwienia i co za
tym idzie zaniechanie skutkujgce niezastosowaniem ustawy Pzp, znaczgco ogranicza dostep do
informacji o zamoéwieniu. Dla transparentnego, nienaruszajgcego uczciwej konkurencji
prowadzenia postepowania - jest to kwestig kluczowg. Zakres podmiotéw poinformowanych
0 zamowieniu, w tym takich, ktére potencjalnie mogtyby ztozyé oferte wykonania zaméwienia,
zalezy tez od tego gdzie opublikowane zostato ogtoszenie.

Przeprowadzenie postepowania w trybie ustawy Pzp, z zastosowaniem okreslonych
w niej zasad i wymagan, w ocenie Izby pozwolitoby ubiegac sie 0 zaméwienie na wykonywanie
tej ustugi takze innym wykonawcom funkcjonujgcym na rynku, nie tylko wybranemu przez
Zamawiajgcego z pominieciem procedur przetargowych, co w konsekwencji réwniez
zagwarantowaltoby szersze uczestnictwo w przetargu wykonawcow, na zasadzie réwnego
dostepu do zaméwienia. To wtadnie zastosowanie jednego z trybéw podstawowych opisanych
w Pzp otworzytoby dostep do przedmiotowego postepowania i zwiekszyto konkurencije.

Po dokonaniu analizy dokumentacji oraz wyjasnien przestanych przez Zamawiajgcego
stwierdzi¢ nalezy, ze przez nieuprawnione zaniechanie stosowania ustawy Pzp przy udzieleniu
przedmiotowego zamowienia Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp wskazane w Informaciji

o wyniku kontroli.
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Podsumowujgc ocene stanu faktycznego i prawnego przedmiotowego zaméwienia
publicznego Zamawiajgcy nie wykazat, ze nie doszlo do naruszenia przepiséw ustawy Pzp

wskazanych w Informacji o wyniku kontroli.
Majac na uwadze powyzsze lzba stwierdza, ze zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji

o wyniku kontroli doraznej w sprawie sygn. akt KIO/KD 55/19 nie zastugujg na

uwzglednienie.
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Reasumujgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 i 4 ustawy

Prawo zamodwien publicznych, wyraza opinie, jak wyze;j.

Przewodniczacy:
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