Sygn. akt: KIO/KD 20/21

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 11 pazdziernika 2021 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z 20.09.2021 r. (wptyw bezposredni 22.09.2021 r.)

zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przez:

Gmina Rézan
Plac Obroncow Rézana 4
06-230 R6zan

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej z 07.09.2021 r.
(znak: DKZP.WKZ2.442.28.2021.JC) (KND/33/21/DKZP)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego:

w trybie postepowania przetargu nieograniczonego

»Odbieranie i zagospodarowywanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Rézance”
(znak postepowania: P10S.271.12.2020)

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czionkowie: Monika Szymanowska

Justyna Tomkowska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli

doraznej nie zastuguja na uwzglednienie



Uzasadnienie

W odpowiedzi na wniosek z 28.01.2021 r. (wptyw 02.02.2021 r.), po przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajgcego wszczetego w dniu 16.02.2021 r., w dniu 12.07.2021 r. Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych zwany dalej: ,Prezesem UZP” (pismo znak:
DKZP.WKZ2.445.62.2021.JC) (KND/33/21/DKZP) wszczat kontrole dorazng postepowania
pn.: ,Odbieranie i zagospodarowywanie odpaddéw komunalnych z terenu Gminy Rébzance”
(znak postepowania: PI0S.271.12.2020) prowadzonego przez Gmine Roézan, Plac

Obroncéw Roézana 4, 06-230 Rézan zwang dalej: ,Zamawiajgcym”.

Z ustaleh kontroli doraznej - pismo z 07.09.2021 r. (informacja o wyniku kontroli
doraznej znak: DKZP.WKZ2.442.28.2021.JC) (KND/33/21/DKZP) - wynikajg nastepujgce

okolicznosci. W toku postepowania wyjasniajgcego i kontroli doraznej ustalono, iz

Zamawiajacy - Gmina Ro6zan prowadzit postepowanie o udzielenie zaméwienia na:
,Odbieranie i zagospodarowywanie odpaddéw komunalnych z terenu Gminy R&ézan"
(ogtoszenie nr 617212-N-2020 zamieszczone w BZP w dniu 27.11.2020 r.). Przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zaméwienia byto prowadzone na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze
zm.) zwanej dalej: ,ustawy Pzp 2004” albo ,Pzp” albo ,ustawy Pzp”, w trybie przetargu
nieograniczonego. Jak wynika z tresci notatki z 23.11.2020 r. zatgczonej do dokumentacji
postepowania 0 udzielenie zamowienia oraz protokotu postepowania (druk ZP-PN) wartos$¢
niniejszego zamoéwienia zostata oszacowana na kwote 903 748,68 zt (co stanowi
réwnowartos¢ 211 685,45 euro). Zgodnie z art. 11 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp 2004 w zw. z § 1
ust. 2 lit. a rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 16 grudnia 2019 r. w sprawie kwot
wartosci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2019, poz. 2450), obowigzek
przekazania ogtoszenia o niniejszym zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
istnieje (w stosunku do zamawiajgcych nalezgcych do sektora samorzgdowego) dla
postepowan o wartosci réwnej lub przekraczajgcej rownowartoS¢ w ztotych polskich kwoty
214.000,00 euro, co zgodnie z § 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 18 grudnia
2019 r. w sprawie sredniego kursu ziotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe
przeliczania wartosci zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2453), wynosi 913.630,20
zt. Do terminu skfadania ofert, tj. do dnia 07.12.2020 r. do godz. 10.00 wptynety 3 oferty,
ztozone przez nastepujgcych wykonawcow:

1) PARTNER D. A. z siedzibg w Warszawie (cena oferty - 1 499 690,12 zt, cena za 1 Mg
odpadow -1 023,84 z);



2) Konsorcjum firm: RDF sp. z o0.0. z siedzibg w Ostrotece i MPK Pure Home z siedzibg
w Ostrofece, zwany dalej ,Konsorcjum" (cena oferty - 1993 717,78 zt, cena za 1 Mg odpadow
-1 361,11 zt);

3) Zaktad Gospodarki Komunalnej w Ostrowi Mazowieckiej Sp. z 0.0. (cena oferty - 1 369
559,94 zt, cena za 1 Mg odpaddw - 935,00 zt).

Zamawiajgcy przed otwarciem ofert podal, iz na realizacje przedmiotowego
zamowienia zamierza przeznaczy¢ w budzecie na rok 2021 kwote w wysokosci 2 000 000,00
zt brutto. Zamawiajgcy jako najkorzystniejszg w niniejszym postepowaniu wybrat oferte
Zaktadu Gospodarki Komunalnej w Ostrowi Mazowieckiej i w dniu 29.01.2021 r. zawart z nim
umowe. Zamawiajgcy w przestanych do Urzedu wyjasnieniach wskazat, ze podstawg
ustalenia wartosci szacunkowej zamdwienia byta, zgodnie z przepis art. 34 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp 2004, wartos¢ za odebrane i zagospodarowane odpady z terenu Gminy Rézan
w okresie od 01.01.2019 do dnia 31.12.2019. Informacja o ilosci odpadéw komunalnych
odebranych z terenu Gminy Rézan za rok 2019 zostata zamieszczona w SIWZ (Rozdziat 4.
Opis przedmiotu zamédwienia, ust. 4.4., pkt 10 -1464,77 Mg). Zgodnie z § 8 ust. 1 wzoru
umowy, wykonawca otrzyma wynagrodzenie za faktycznie odebrane i zagospodarowane
odpady na podstawie zaoferowanej ceny za 1 Mg odpaddw, za$ cena tgczna oferty
(obliczona na podstawie przewidywanej ilosci odpaddw - 1464,77 Mg pomnozonej przez
cene za odbiér i zagospodarowanie 1 Mg odpaddw) stanowi szacunkowg wartos¢ umowy.
Zamawiajgcy przestat do Urzedu rowniez kopie faktur dokumentujgcych wysokos¢ srodkow
wyptaconych wykonawcy z tytutu realizacji przedmiotowych ustug w 2019 i 2020 r. Zdaniem
Zamawiajgcego, Whnioskodawca w sposob nieuzasadniony utozsamia pojecie wartosci
szacunkowej zamowienia z kwotg, jakg zamawiajgcy =zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, podczas gdy z przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych
nie wynika, aby kwota podana przed otwarciem ofert musiata odzwierciedla¢ scisle kwote
stanowigcg szacunkowg wartos¢ zamodwienia. Na prosbe Kontrolujgcego o wskazanie
uzasadnienia faktycznego i prawnego, z powodu ktérego Zamawiajgcy dokonujgc ustalenia
szacunkowej wartosci zamowienia nie uwzglednit wartosci prognozowanego na 2021 rok
sredniorocznego wskaznika wzrostu cen towaréw i ustug konsumpcyjnych Zamawiajgcy
poinformowat, Zze majgc na wzgledzie tendencje spadkowe w ilosciach odbieranych odpadow
oraz cenach rynkowych za ustuge, z ostroznosci przyjat wartos¢ za poprzednio $wiadczone
ustugi, co w naszej ocenie jest zgodne z dyspozycjg art. 34 ust. 1 pkt 1 Pzp, poniewaz
wartos¢ ta jest o kilka procent wyzsza od prognozy. Wptyw na takg decyzje miata znaczna
labilno$¢ wytwarzanych odpaddéw i ceny za ustuge swiadczong na rzecz Zamawiajgcego
oraz uzyskane w przetargach przez innych Zamawiajgcych, o czym wspominatem juz
w poprzednich pismach. Zapewne, brak wyraznego wskazania wzrostu o wymagany

wskaznik, moze rodzi¢ watpliwosci czy Zamawiajgcy wilasciwie oszacowat wartosc
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szacunkowg zamowienia, jednak taka sytuacja nie miata miejsca w tym konkretnym

przypadku. Zamawiajgcy pismem z 28.04.2021 r. przestat rowniez zestawienie faktur

dotyczgcych wykonywania przedmiotowych ustug w roku 2019 i 2020:

Lp. |Nr dokumentu Data wystawienia |Wartos¢ faktury netto
1. [0024/01/2019/RSDO [8.02.2019 64939,45 zt
2. |0025/02/2019/RSDO  [11.03.2019 64939,45 zt
3. |0036/03/2019/RSDO [8.04.2019 64939,45 zt
4. /0038/04/2019/RSDO [9.05.2019 64939,45 zt
5. |0034/05/2019/RSDO [7.06.2019 64939,45 zt
6. [0033/06/2019/RSDO [9.07.2019 64939,45 zt
7. 0029/07/2019/RSDO [9.08.2019 85685,33 zt
g |[0031/08/2019/RSDO [9.09.2019 85685,33 zt
9. |0029/09/2019/RSDO [9.10.2019 85685,33 zt
10. [0031/10/2019/RSDO [8.11.2019 85685,33 zt
11. [0031/11/2019/RSDO [9.12.2019 85685,33 zt
12. [0031/12/2019/RSDO (7.01.2019 85685,33 zt
Lp. |Nr dokumentu Data wystawienia |Wartos¢ faktury netto
1. |FRD2020010037 [31.01.2020 71161,65 zt

2. |FRD2020020032 [29.02.2020 72482,59 zt

3.  |[FRD2020030029 [31.03.2020 102491,74 zt

4. |FRD2020040026 (30.04.2020 101712,72 zt

5. |FRD2020050020 (31.05.2020 127081,63 zt

6. |FRD2020060021 [30.06.2020 111348,84 zt

7. FRD2020070021 (31.07.2020 125963,91 zt

3. |[FRD2020080027 (31.08.2020 133517,00 zt

9. |[FRD2020090027 (30.09.2020 189299,76 zt
10. |FRD202010014 31.10.2020 217324,98 zt
11. |FRD2020110021 |30.11.2020 193212,93 zt
12. |FRD2020120041 31.12.2020 160325,01 zt

Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp 2004, podstawg ustalenia wartosci zamdwienia
jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug,
ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Zgodnie z trescig art. 34 ust. 1
ustawy Pzp 2004, podstawg ustalenia wartosci zamodwienia na ustugi lub dostawy
powtarzajgce sie okresowo lub podlegajgce wznowieniu w okreslonym czasie jest tgczna
wartos¢ zamowien tego samego rodzaju:

1) udzielonych w terminie poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym,
z uwzglednieniem zmian ilosciowych zamawianych ustug lub dostaw oraz prognozowanego

na dany rok Sredniorocznego wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogotem, albo



2) ktérych zamawiajgcy zamierza udzieli¢ w terminie 12 miesiecy nastepujgcych po pierwszej
ustudze lub dostawie. Zgodnie z ust. 2 ww. artykutu ustawy, wybor podstawy ustalenia
wartosci zamoéwienia na ustugi lub dostawy powtarzajgce sie okresowo nie moze byc¢
dokonany w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy.

W pierwszej kolejnosci zwrécit uwage, iz w swietle powyzszej regulacji Zamawiajacy
posiada wybdér co do metody szacowania wartosci zamdwienia na ustugi lub dostawy
powtarzajgce sie okresowo (z zastrzezeniem, o ktéorym mowa w ust. 2 ww. artykutu ustawy,
iz wybor podstawy ustalenia wartosci zamdwienia nie moze mie¢ na celu unikniecia
stosowania przepisow ustawy). O ile zatem przyjety wybér sposobu szacowania wartosci
zamowienia nie ma wptywu na obowigzek stosowania przepiséw ustawy Pzp 2004 (w ogodle
lub dotyczgcych obowigzku prowadzenia postepowania w okreSlonym rezimie, np.
postepowan o wartoéci rownej lub przekraczajgcej tzw. progi unijne), Zamawiajgcy moze
dokonac¢ szacowania warto$ci zamowienia na ustugi lub dostawy powtarzajgce sie okresowo
w sposob okreslony w pkt 1 bgdz w pkt 2. Analogicznie nalezy rowniez uznaé, ze w obrebie
sposobu, o ktérym mowa w art. 34 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp 2004 Zamawiajgcy co do zasady
réwniez moze wybra¢ jako podstawe szacowania wartosci przewidywanego zamdwienia
warto$¢ zamowien udzielonych w ciggu poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku
budzetowym. W S$wietle powyzszego, przyjecie przez Zamawiajgcego jako podstawy
ustalenia szacunkowej wartosci zamdwienia wartosci ustug zrealizowanych w 2019 r. (ij.
poprzednim roku budzetowym w stosunku do roku, w ktéorym dokonywano ustalenia
szacunkowej wartosci zamdwienia), przy zatozeniu, ze ilos¢ odpaddéw do odebrania
i zagospodarowania w 2021 nie ulegnie zmianie, byto zgodne z dyspozycjg art. 34 ust. 1 pkt
1) ustawy Pzp 2004. Nie budzi takze watpliwosci, ze nie nalezy w sposob automatyczny
utozsamiaC kwoty stanowigcej szacunkowg wartos¢ zamoéwienia z kwotg, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia. Przepisy ustawy Pzp 2004 nie zawierajg
szczegolnych regulacji w zakresie relacji pomiedzy kwotg stanowigcg szacunkowg wartos¢
zamowienia oraz kwotg przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia. W zwigzku
z powyzszym nalezy przyjg¢ (co znajduje potwierdzenie rowniez w utrwalonym orzecznictwie
w sprawach zamowien publicznych) /np. wyrok KIO z dnia 20 sierpnia 2020 r. (sygn. akt KIO
1401/20), wyrok KIO z dnia 26 sierpnia 2014 r. (KIO 1642/14)/, iz przepisy ustawy nie
statuujg wymagan w tym zakresie i kwota przeznaczona na realizacje zaméwienia moze by¢
zardwno nizsza, jak i wyzsza od kwoty stanowigcej szacunkowg warto$¢ zamowienia. Kwota
podawana przez zamawiajgcego przed otwarciem ofert stanowi informacje na temat
posiadanych przez niego srodkéw finansowych i jej upublicznienie ma na celu
zabezpieczenie interesbw wykonawcéw poprzez uniemozliwienie zamawiajgcemu
podejmowanie nieuprawnionych dziatan zwigzanych z uniewaznieniem postepowania po

uzyskaniu wglagdu w ceny ztozonych ofert. W praktyce czesto kwota przeznaczona na
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realizacje zamowienia ustalana jest na podstawie wartosci szacunkowej zamowienia
powiekszonej o podatek VAT, niemniej jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze nie jest to wymadg
ustawowy, a zatem odstepstwa w tym zakresie nie mogg by¢ uznane za sprzeczne z ustawg
Prawo zaméwien publicznych.

Jednoczesnie zauwazyt, ze jak wynika z dalszej czesci ww. przepisu, przy
dokonywaniu ustalenia szacunkowej wartosci zaméwienia w jego oparciu nalezy réwniez
wzig¢ pod uwage wysokos¢ prognozowanego ha dany rok sredniorocznego wskaznika cen
towardw i ustug konsumpcyjnych ogdétem. Powyzsze ma na celu umozliwienie ustalenie
kwoty stanowigcej szacunkowg wartosci zaméwienia z nalezytg starannoscia, biorgc pod
uwage czynnik o charakterze cenotworczym, ktory takze moze mie¢ wptyw na wysokos¢ cen
ofert w postepowaniu (oprocz czynnikow zwigzanych z przedmiotem zamowienia). Zgodnie
z art. 17 projektu ustawy budzetowej na 2021 r. z dnia 30 wrzesnia 2020 r. / wskaznik ten
wynikat z projektu budzetu, ktéry zostat we wrzesniu opublikowany i wprowadzony do
procesu legislacyjnego por. https:/www.sejm.gov.plisejm.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=640 [dostep w dniu 3
wrzesnia 2021 r.]./, prognozowany $rednioroczny wskaznik cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych ogétem wynosit 101,8%. Szacunkowa wartosé kontrolowanego zamoéwienia
obliczona przy uzyciu metody wybranej przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem tego
wskaznika powinna zatem wynosi¢ 920 016,16 zt, co przekracza kwote § 1 ust. 2 lit. a
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 16 grudnia 2019 r. w sprawie kwot wartosci
zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowy Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2019, poz. 2450) obliczong zgodnie
z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 18 grudnia 2019 r. w sprawie $redniego
kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zaméwien
publicznych, czyli 913.630,20 zi. Prég ten zostatby przekroczony réwniez przy przyjeciu do
szacowania kwot netto wynagrodzenia wyptaconego wykonawcy z tytutu realizacji
przedmiotowych ustug za 12 miesiecy poprzedzajgcych miesigc, w ktérym dokonano
ustalenia szacunkowej wartosci zamoéwienia (tj. pazdziernik 2020 - listopad 2019) - w tym
przypadku kwota ta wyniostaby 1 449 383,07 zt netto (339 489,63 euro).

Jak zatem wynika z powyzszego, obydwie metody szacowania zamdwienia, o ktérych
mowa w art. 34 ust. 1 pkt 1), zastosowane prawidtowo, tj. z uwzglednieniem
prognozowanego Sredniorocznego wskaznika towardw i ustug konsumpcyjnych na 2021 r.,
prowadzity do ustalenia wartosci szacunkowej kontrolowanego zaméwienia w wysokosci
przekraczajgcej tzw. progi unijne. Ponadto nalezy zwréci¢ uwage, ze z samego zestawienia
kwot faktur za ustugi wykonane w ciggu 12 miesiecy poprzedzajgcych czynnos¢ szacowania
wartosci zamdwienia wynika, ze tgczna kwota netto za ten okres (tj. 1423 755,48 zi)
przekracza kwote, o ktérej mowa w § 1 ust. 2 lit. a rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia

16 grudnia 2019 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkursow, od ktorych jest
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uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowy Publikacji Unii Europejskiej (Dz.
U. z 2019, poz. 2450). Biorgc powyzsze pod uwage, brak bylo w ocenie Kontrolujgcego
podstaw do przyjecia przez Zamawiajgcego, ze warto$¢ niniejszego zamowienia nie
przekracza tzw. progdéw unijnych. W okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy nie
sposob zatem podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego w przestanych do Urzedu
wyjasnieniach, ze pominiecie przez niego wskaznika inflacji podczas ustalania szacunkowej
wartosci zamowienia nie stanowito nieprawidtowosci i nie miato istotnego wptywu na
wysokos¢ tej kwoty. W szczegdlnosci, wobec braku podania przez Zamawiajgcego
konkretnych przyktaddéw w tym zakresie brak jest mozliwosci odniesienia sie do argumentow
Zamawiajgcego o otrzymywanych przez niego ,sygnatach" z gmin sgsiednich o niskich
cenach ofert w innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia na ustugi odbierania
i zagospodarowywania odpaddéw (pomiedzy 731 zt a 920 zt za 1 Mg odpaddw). Dane
dotyczgce cen ofert w postepowaniach organizowanych przez samego Zamawiajgcego
Swiadczg natomiast raczej o przeciwnej tendencji (warto$¢ stawki wybranej oferty za 1 Mg
odpadow w okresie od 1 wrzesnia 2020 r. do 31 grudnia 2020 r. wynosita 1429,46 zt netto,
podczas gdy w okresie od stycznia do sierpnia 2020 r. - 841,34 zt netto). Srednia
arytmetyczna cen netto ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu wynosita natomiast
1 491 310,14 zt netto (349 310,22 euro). Jednoczesnie wskazat, iz bezpodstawne
niezastosowanie przepisow ustawy Pzp2004 dotyczacych postepowan o udzielenie
zamoOwienia o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia skutkowato niezastosowaniem szeregu przepisow
wiasciwych dla rezimu postepowania o tej wartosci, tj. przewidujgcych obowigzek
zamieszczenia ogtoszenia w publikatorze o szerszym zasiegu (Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej) lub diuzsze terminy skiadania ofert, co w konsekwencji doprowadzito do
wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp 2004. Reasumujgc uznat, iz
poprzez nieprawidtowe ustalenie szacunkowej wartosci zamodwienia i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w oparciu 0 przepisy ustawy Pzp 2004
wiasciwe dla postepowan o wartosci nizszej anizeli kwoty, o ktdorych mowa w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, pomimo braku podstaw do ich zastosowania
biorgc pod uwage rzeczywistg warto$¢ szacunkowg zamowienia, Zamawiajacy naruszyt art.
7 ust. 3 w zw. 32 ust. 1, art. 34 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp 2004 i § 1 ust. 2 lit. a
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 16 grudnia 2019 r. w sprawie kwot wartosci
zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszenh
Urzedowy Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2019, poz. 2450). Powyzsze naruszenie
miato wptyw na wynik postepowania, bowiem Zamawiajgcy udzielit zamowienia wykonawcy

wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp 2004.



Po zapoznaniu sie z wynikami kontroli, Zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia
z 20.09.2021 r. /(wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem
cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)/ (wptyw

bezposredni 22.09.2021 r.) do wynikéw kontroli doraznej, w ktérych podnidst co nastepuje.

Zamawiajagcy stwierdzit, ze, rozbiezne zdefiniowanie sposobu ustalenia wartosci
szacunkowej przedmiotowego zaméwienia i przeprowadzenia postepowania w oparciu
o przepisy wtasciwe dla postepowan o wartosci nizszej anizeli kwoty, o ktérych mowa
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 ustawy Pzp, nie miato faktycznego
wplywu na jego wynik. Analiza wczesniejszych postepowan wskazuje, ze w organizowanych
przez Gmine Rézan przetargach z reguty braly udziat te same, krajowe a nawet lokalne
podmioty. Postepowanie, pomimo ,procedury krajowej", zostato przeprowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego z niereglamentowanym dostepem podmiotéw zainteresowanych
ztozeniem oferty. Zatem argument ograniczenia kregu potencjalnych ustugodawcow, w tym
konkretnym postepowaniu, ma znaczenie bagatelne, a nawet marginalne. Ponadto ocena
i wybér oferty zostata dokonana prawidlowo i z poszanowaniem przepisow ustawy Pzp
wiasciwych dla ustalonej utomnie wartosci szacunkowej zamowienia. Dlatego, wykazane
w informacji naruszenie ma znikomy stopien szkodliwosci. Nie doszto do uszczuplenia
Srodkow  publicznych, a dziatanie Zamawiajgcego miato charakter nieumysiny
i niezamierzony, co potwierdzajg wczesniej ztozone pisemne wyjasnienia, przedstawiajgce

przyjety sposob oszacowania wartosci zamowienia.

Prezes UZP w odpowiedzi z 05.10.2021 r. (znak: DKZP.WKZ2.442.28.2021.JC)
(KND/33/21/DKZP) na__ zastrzezenia _od _wyniku _kontroli doraznej w zwigzku

z przeprowadzong przez Prezesa UZP kontrolg dorazng wskazat, iz nie uwzglednia
zastrzezeh Zamawiajgcego dotyczgcych naruszen Pzp. W pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze
Zamawiajgcy nie kwestionuje ustalen faktycznych ani ich oceny prawnej zawartych
w Informacji o wyniku kontroli doraznej. W ocenie Zamawiajgcego jednakze wykazane
naruszenie dotyczgce ustalenia szacunkowej wartosci zamowienia, w wyniku ktérego do
przeprowadzenia postepowania zastosowano przepisy ustawy Pzp 2004 wiasciwe dla
postepowan o wartosci nizszej niz tzw. progi unijne, nie miato faktycznego wptywu na wynik
postepowania, poniewaz postepowanie prowadzone byto w trybie konkurencyjnym
(przetargu nieograniczonego), za$ z dotychczasowego doswiadczenia Zamawiajacego
wynika, ze udzialem w postepowaniach na ustugi stanowigce przedmiot niniejszego
zamoOwienia zainteresowane sg podmioty krajowe (a nawet lokalne). Z powyzszym
stanowiskiem Zamawiajgcego nie zgodzit sie Prezes UZP - naruszenie stwierdzone w wyniku
przeprowadzonej kontroli w ocenie Kontrolujgcego jest bez watpienia istotne i bynajmniej nie

sprowadza sie do pojedynczego uchybienia proceduralnego, pozbawionego praktycznego



znaczenia dla wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Przeciwnie, ma ono wrecz znaczenie systemowe - skutkiem ustalenia
szacunkowej wartosci zamoéwienia w sposob nieprawidtowy (zanizony) byto bowiem
niezastosowanie catego szeregu przepisow ustawy Pzp 2004 ustanawiajgcych ramy
proceduralne obowigzujgce w stosunku do udzielania zamoéwienia o wartosci réwnej lub
przekraczajgcej tzw. progi unijne. W szczegdlnosci dotyczy to przepiséw przewidujgcych
obowigzek zamieszczania ogtoszen dotyczgcych tego rodzaju postepowan w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, ustanawiajgcych diuzsze terminy skladania ofert, dtuzsze
terminy wnoszenia odwofan do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, jak rowniez brak
przedmiotowego ograniczenia zakresu czynnosci, na ktére przystuguje odwotanie (zgodnie
z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp 2004 odwotanie w postepowaniach o wartosci mniejszej anizeli
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 przystuguja wylgcznie
wobec czynnosci wymienionych enumeratywnie w tym przepisie). Powyzsze w konsekwencji
doprowadzito do wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp 2004 (jak réwniez
z prawodawstwem unijnym, obowigzujgcym w stosunku do zamdwien publicznych o wartosci
réwnej lub przekraczajgcej tzw. progi unijne).

Prezes UZP nie podzielit argumentu Zamawiajgcego, ze skoro z dotychczasowych
doswiadczeh Zamawiajgcego wynikato, ze w organizowanych przez niego postepowaniach
dotyczacych ustug zagospodarowywania i odbioru odpadéw komunalnych z reguty braty
udziat te same podmioty i sg to podmioty krajowe, to mozna przyjg¢ domniemanie, ze bytoby
tak rowniez w przypadku zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej.

Po pierwsze, nie ma zadnej mozliwosci zweryfikowania trafnosci tego przypuszczenia
- Zamawiajacy nie jest w stanie udowodni¢, ze w przypadku zamieszczenia ogtoszenia
o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nie ztozytyby oferty rowniez inne
podmioty, anizeli te, kitére zwykle braty udziat w organizowanych przez niego
postepowaniach na przedmiotowe ustugi (zwtaszcza ze, jak wynika z informacji dostepnych
na stronie internetowej Zamawiajgcego, postepowania te w kilku poprzednich latach
ogftaszane byly rowniez w publikatorze krajowym /Np. ogtoszenie o zamowieniu z dnia 20
grudnia 2019 r. opublikowane w BZP pod nr 638273-N-2019, ogtoszenie o zamdwieniu
z dnia 17 kwietnia 2019 r. opublikowane w BZP pod nr 538866-N-2019, ogtoszenie
0 zamowieniu z dnia 23.11. 2017 r. opublikowane w BZP pod numerem 621116-N-2017/).

Po drugie, nawet gdyby uzna¢ powyzsze twierdzenie za prawdopodobne, nie
mogtoby to stanowi¢ powodu do odstgpienia od stwierdzenia naruszenia przepisow (ze
wzgledu na jego ,nieistotnos¢" lub - jak pisze Zamawiajgcy ,znikomg szkodliwosc"),
poniewaz przepisy ustawy Pzp nie dajg Kontrolujgcemu zadnej podstawy do takiego

dziatania. W przypadku zamieszczenia ogloszenia o zamoéwieniu wiekszej wartosci,
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w publikatorze europejskim, kontrolowane postepowanie znalaztoby sie automatycznie
w zasiegu zainteresowania znacznie wiekszego kregu podmiotéw, anizeli w przypadku
zamieszczenia ogtoszenia w publikatorze krajowym. Hipotetycznie mozliwe bytoby zatem
ztozenie ofert przez inny (wiekszy) krgag wykonawcéw i obowigzek zapewnienia tej
mozliwosci wynikat w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy z przepiséw ustawy
Pzp2004 oraz wydanych na jej podstawie aktéw wykonawczych. Uznanie tego rodzaju
okolicznosci za pozbawione znaczenia dla wyniku postepowania (nieistotne) statoby
W sprzecznosci przewidzeniem w przepisach ustawy - Prawo zamowien publicznych
odmiennych rezimow udzielania zaméwieh w zaleznosci od wartosci zamdéwienia, jak
réwniez z wyodrebnieniem czynnosci wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej
jako czynow stanowigcych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w ustawie z dnia 17
grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (t.j. Dz.
U. z 2021 r., poz. 289) /art. 17 ust. 1 pkt 2 i 5 tej ustawy/.

Zauwazyt, ze dokonujgc oceny, czy w danym przypadku stwierdzone naruszenie
miato wptyw na wynik postepowania kazdorazowo nalezy wzig¢é pod uwage rodzaj
naruszenia, etap postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, na ktérym nastgpito
i okolicznosci faktyczne danej sprawy. Bezposredni wptyw na wynik postepowania mogag
mie¢ przyktadowo naruszenia dotyczgce oceny ztozonych ofert lub oceny w zakresie
kwalifikacji podmiotowej wykonawcow - nieprawidtowos$ci w tym zakresie mogg bowiem
skutkowac przyznaniem badz nie przyznaniem punktow ofertom na podstawie okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia kryteriow oceny ofert, a tym samym wptywac
na ranking ofert oraz na dokonany wybdr najkorzystniejszej oferty (lub uniewaznienie
postepowania). Z kolei w odniesieniu do naruszeh majgcych miejsce na wczesniejszym
etapie postepowania (przed ztozeniem i oceng ofert), dotyczacych przyktadowo czynnosci
szacowania wartosci zamoéwienia lub sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia, wptyw
tych naruszeh na wynik postepowania nie bedzie mogt sitg rzeczy by¢ oceniany przez
pryzmat sposobu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty (ktéra nastepuje dopiero
w pdzniejszym etapie postepowania), tylko przez pryzmat oceny prawidtowosci czynno$ci
poprzedzajgcych sktadanie ofert. Wadliwos¢ postepowania na tym etapie, skutkujgca
nieuzasadnionym w Swietle przepisow ustawy ograniczeniem lub wytgczeniem konkurenciji,
skutkuje wptywem na wynik postepowania niezaleznie od oceny prawidtowosci pézniejszych
czynnosci dokonywanych w tym postepowaniu. Uwzgledniajac powyzsze, podtrzymat
stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli z dnia 7 wrze$nia 2021 r. naruszenie art. 7 ust. 3
w zw. 32 ust. 1, art. 34 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp 2004 i §1 ust. 2 lit. a rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 16 grudnia 2019 r. w sprawie kwot warto$ci zamowien oraz
konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszeh Urzedowy

Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2019, poz. 2450), poprzez nieprawidtowe ustalenie
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szacunkowej warto$ci zamowienia, prowadzgce do unikniecia stosowania przepisow ustawy
Pzp 2004 wtasciwych dla zaméwien o wartosci réwnej lub wyzszej anizeli kwoty, o ktérych
mowa w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, a w efekcie do udzielenia

zamowienia wykonawcy, ktory nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy Pzp 2004.

Jednoczesnie Prezes UZP, poinformowat stosownie do tresci art. 610 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129),
zwanej dalej: ,NPzp”, wobec nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej o ich

przekazaniu do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Na tym tle Krajowa Izba Odwolawcza zobowigzana byta na podstawie art. 610

ust. 3 NPzp wydaé¢ niniejszg uchwate.

Izba ustalita, ze stan faktyczny zostat w toku kontroli ustalony prawidtowo i nie byt
kwestionowany w zastrzezeniach. Podobnie nie kwestionowano oceny prawnej
stwierdzonych naruszen przez Prezesa UZP w Informacji o wyniku kontroli doraznej, fj.
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 7 ust. 3 w zw. z art. 32 ust. 1, art. 34 ust. 1
pkt 1 i 2 ustawa Pzp 2004, i § 1 ust. 2 lit. a rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 16
grudnia 2019 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowy Publikacji Unii Europejskiej (Dz.
U. z 2019, poz. 2450) poprzez nieprawidiowe ustalenie szacunkowej wartosci zamowienia,
prowadzgce do unikniecia stosowania przepiséw ustawy Pzp 2004 wtasciwych dla zaméwien
o wartosci réwnej lub wyzszej anizeli kwoty, o ktérych mowa w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, a w efekcie do udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory nie

zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy Pzp 2004.

Kwestig sporng byta ocena zaistniatego stanu faktycznego, tj. jego wptywu na wynik
postepowania, gdyz w ocenie Zamawiajgcego i tak bratyby udziat w ewentualnym
postepowaniu prowadzonym w procedurze unijnej, te sam podmioty co w procedurze

krajowe;.

W tym zakresie, Izba stwierdzita, ze biorgc pod uwage dokumenty zgromadzone
w przedmiotowej sprawie oraz ustalenia faktyczne i stanowisko Prezesa UZP wyrazone
w Informacji o wynikach kontroli doraznej oraz w odpowiedzi na zastrzezenia od tych
wynikow zgtoszone przez Zamawiajgcego, uwzgledniajac rowniez tres¢ zastrzezen

ztozonych przez Zamawiajgcego od wynikéw kontroli doraznej nalezy uznaé, iz
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w przedmiotowej sprawie istniaty podstawy do stwierdzenia naruszenia przez

Zamawiajgcego przywotanych powyzej przepisow.

Izba w petni podzielita argumentacje Prezesa UZP wyrazong w szczegolnosci
w odpowiedzi na zastrzezenia od wyniku kontroli, uznajac jg za wtasna. Z tej przyczyny

ograniczy sie jedynie do podkreslenia pewnych zasadniczych kwestii.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé¢, ze Zamawiajgcy w swoich zastrzezeniach
przedstawit tylko i wylgcznie wlasne spekulacje oraz zatozenia w zaden wymierny sposéb nie
popart swoich twierdzen. Nadto, jedynym miarodajnym sposobem weryfikacji takich tez jakie
zostaly przedstawione przez Zamawiajgcego w jego zastrzezeniach, jest tylko i wytgcznie
przeprowadzenie postepowania w procedurze unijnej, a nie krajowej. Nalezy takze
zauwazyc¢, ze rynek odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych charakteryzuje
sie duzg konkurencyjnoscig oraz zmiennos$ciag z tych tez wzgledéw zatozenia przyjete przez
Zamawiajgcego abstrahujg od istniejgcych uwarunkowan i swiadczg o pozornosci oraz
subiektywnosci dokonanej analizy. Zamawiajgcy, w odréznieniu od lzby, nie ma petnego

obrazu uwarunkowan istniejgcych na wskazanym powyzej rynku.

Zamawiajgcy swoimi zastrzezeniami deprecjonuje takze role wtasciwego
oszacowania wartosci zamoéwienia. Takiemu dziataniu z jego strony nalezy kategorycznie sie
przeciwstawi¢ gdyz wtasciwe oszacowanie warto$ci zamowienia ma istotne znaczenie przy
stosowaniu przepisow ustawy, tak obecnie obowigzujacej, jak i ustawy Pzp 2004 (czyli
zakwalifikowaniu zamowienia jako zakupu powyzej lub ponizej wartosci, o ktérej mowa w art.
4 pkt 8 ustawy Pzp 2004, czy powyzej lub ponizej progdéw unijnych, jak réwniez przyktadowo
w przypadku badania razgco niskiej ceny, ustalania wysokosci wadium czy proporcjonalnosci
warunkéw udziatu w postepowaniu). Z kolei ust. 2 art. 34 ustawy Pzp 2004 wprost zakazuje
zanizania wartosci zamdwienia oraz wyboru sposobu obliczania wartosci zamowienia w celu

unikniecia stosowania przepiséw ustawy.

Nadto, Zamawiajgcy zapomina, ze jego sposOb oszacowania wartosci zamowienia
nie uwzgledniat wynikajgcej literalnie z art. 34 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp 2004 wysokosci
prognozowanego na dany rok sredniorocznego wskaznika cen towarow i ustug
konsumpcyjnych ogdétem, w tym wypadku na 2021 r., czyli byt obarczony bledem sam

w sobie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 610 ust.

3 i 4 NPzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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