Sygn. akt: KIO/KD 50/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 18 lipca 2019r.

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przez

zamawiajgcego:

43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy
Ul. Saperska 2
59-726 Swietoszéw

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki (znak pisma: UZP/DKZP/WKZ3/422/6(4)/19/JB) z dnia 10 czerwca
2019 r. w przedmiocie zamowienia na odbior i wywoz niesegregowanych (zmieszanych)
i segregowanych odpadoéw komunalnych transportem zleconym z terenu administrowanego

przez 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Swigtoszowie

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko
Czionkowie: Emil Kuriata

Jolanta Markowska

wyraza nastepujgca opinie:
zgtoszone przez Zamawiajacego zastrzezenia z dnia 28 czerwca 2019 r. nie zastuguja

na uwzglednienie



Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej I1zbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych (dalej: ,Prezes Urzedu” lub ,Kontrolujgcy”) kontrolg dorazng w zakresie
legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na odbiér i wywdz niesegregowanych (zmieszanych) i segregowanych odpadow
komunalnych transportem zleconym z terenu administrowanego przez 43 Wojskowy Oddziat

Gospodarczy w Swietoszowie.

W przestanej Zamawiajgcemu Informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu
poinformowat, ze po przeprowadzeniu kontroli przedmiotowego postepowania stwierdzit
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki mimo nieprzewidzenia takiego zamdwienia w ogtoszeniu
o zamoéwieniu dla zamowienia podstawowego, a w konsekwencji naruszenie art. 10 i art. 7

ustawy Pzp poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow podstawowych.

Prezes Urzedu na wstepie przypomniat, w dniu 18 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy
przekazat do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zamowieniu dla zamowienia
na odbior i wywdz niesegregowanych i segregowanych odpadow komunalnych transportem
zleconym z terenu 43 WOG Swietoszéw w trybie przetargu nieograniczonego, tj. dla
zamowienia podstawowego w stosunku do zamoéwienia w trybie z wolnej reki bedgcego
przedmiotem kontroli. Ogfoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 pazdziernika 2016 r. pod numerem
2016/S 205-370820 oraz na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 24 pazdziernika
2016 .

Jak zauwazyt Kontrolujgcy, analiza przedmiotowego ogtoszenia pozwolita na
stwierdzenie, ze Zamawiajgcy nie przewidziat w nim udzielenia zamoéwienia polegajgcego na
powtdrzeniu podobnych ustug w okresie 3 lat od dnia udzielenia zamdwienia podstawowego

dotychczasowemu wykonawcy ustug, zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Prezes Urzedu podat, ze w dniu 15 kwietnia 2019 r. zwrdcono sie do Zamawiajgcego
m.in. o wyjasnienie, w jaki spos6b Zamawiajgcy przewidziat w ogtoszeniu o zamdwieniu dla
zamowienia podstawowego mozliwos¢ udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Pismem z dnia 26 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy
wskazat: ,Jednoczesnie informuje, ze faktycznym uzasadnieniem zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki jest fakt, iz Zamawiajgcy 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy

w Swietoszowie otrzymat dodatkowe $rodki finansowe z przeznaczeniem na ustugi odbioru



i wywozu odpadow komunalnych, co pozwalato rozszerzy¢ zakres ustug swiadczonych przez
wykonawce o dodatkowg ilos¢ odpaddéw. Zamowienie uzupetniajgce zostato przewidziane
w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia do zamdwienia podstawowego udzielonego
w trybie przetargu nieograniczonego i polega na powtdrzeniu tego samego rodzaju
zamowien.”. Jak zaznaczyt Kontrolujgcy, Zamawiajgcy nie potwierdzit przewidzenia

zamowienia uzupetniajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu dla zamowienia podstawowego.

Jak wskazat Prezes Urzedu, zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegolinym.
Kontrolujgcy przywotat art. 66 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym zamowienie z wolnej reki to tryb
udzielenia zamdwienia, w ktdorym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko
z jednym wykonawcyg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego zastosowanie ustawodawca
dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie Pzp przypadkach, ktérych
zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Kontrolujgcy zawrdcit uwage, ze
zarowno Sad Najwyzszy (np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. akt Il RN 16/01), jak
i Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt
Il SA 2074/00) podkreslaty, ze przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybéw
podstawowych muszg by¢ zawsze interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajgcych
zastosowanie poszczegodlnych trybow ma charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich
orzeczeniach wywodzit Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z dnia 10 kwietnia
2003 r. C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 r., C-126/03).

Kontrolujgcy wskazujgc na dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 41 pkt
15 ustawy Pzp w brzmieniu aktualnym na dzien wszczecia postepowania uznat, ze
dopuszczalno$¢ udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp uzalezniona jest m.in. od przewidzenia w ogtoszeniu o zamoéwieniu dla
zamoéwienia podstawowego mozliwosci udzielenia takiego zaméwienia. Prezes Urzedu
przyjat, ze analiza stanu faktycznego niniejszej sprawy pozwolita na stwierdzenie, ze
Zamawiajgcy nie przewidziat udzielenia takiego zamowienia w ogfoszeniu o zamdwieniu dla
zamoéwienia podstawowego. Kontrolujgcy podkreslit, ze za substytut powyzszej czynnosci nie
moze by¢ uznane przewidzenie mozliwosci udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.
Prezes Urzedu przywotat stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w uchwale z dnia
17 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO/KU 60/10), w uchwale z dnia 12 marca 2014 r. (sygn. akt
KIO/KD 14/14), oraz w uchwale z dnia 12 marca 2014 r. (sygn. akt KIO/KD 14/14).

Reasumujgc, Prezes Urzedu stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania
trybu zamédwienia z wolnej reki. W konsekwencji powyzszego, Zamawiajgcy poprzez

nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybéw podstawowych naruszyt takze art. 10 oraz



art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 28 czerwca 2019 r. (pismem z dnia 24 czerwca 2019 r.) Zamawiajgcy zgtosit
zastrzezenia od wyniku kontroli. Zamawiajgcy wniost o uwzglednienie zgtoszonych
zastrzezen oraz zmiane wyniku kontroli poprzez stwierdzenie braku naruszen przepisow

ustawy Pzp.

Zamawiajgcy argumentowat, ze zgodnie z art. 41 pkt 3 ustawy Pzp ogtoszenie
0 zamowieniu zawiera adres strony internetowej, na ktorej zamieszczona bedzie
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia. Informacja o zamiarze udzielenia zaméwien
uzupetniajgcych znajduje sie natomiast w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wobec powyzszego, jak zauwazyt Zamawiajacy,
nalezy uznaé, ze zamoéwienie uzupetniajgce zostato przewidziane w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia dla zaméwienia podstawowego udzielonego w trybie przetargu
nieograniczonego, zgodnie z ww. przepisami. Zdaniem Zamawiajgcego, fakt pominiecia
informacji o przewidywanym zamoéwieniu uzupetniajgcym w tresci samego ogtoszenia nie
zamyka Zamawiajgcemu drogi do zgodnego z prawem udzielenia zamdwienia
uzupetniajgcego, poniewaz zostato ono przewidziane w tresci specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia dla zaméwienia podstawowego. Zamawiajgcy przywotat stanowisko
Krajowej lzby Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 19 wrze$nia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 1010/09, zgodnie z ktérym: ,Zgodzi¢ sie nalezy z odwolujagcym co do tego, ze
zgodnie z art. 41 pkt 15 ustawy ZamPublU w ogtoszeniu o zamdwieniu w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zamawiajgcy winien zawrze¢ informacje
o przewidywanych zamowieniach uzupetniajgcych, jezeli przewiduje udzielenie takich
zamoéwien. Jednak fakt pominiecia takiej informacji w tresci ogtoszenia nie zamyka
zamawiajgcemu drogi do zgodnego z prawem udzielenia zamdwienia uzupetniajgcego,
poniewaz zgodnie z przepisem art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy ZamPublU przestankg
wystarczajgcg do zastosowania zaméwienia z wolnej reki w przypadku zamoéwien
uzupetniajgcych jest przewidzenie takiej mozliwosci w tresci SIWZ. Brak jest w przepisie art.
67 ust. 1 pkt 7 ustawy ZamPublU warunku, aby informacja ta musiata by¢é zawarta réwniez
w tresci ogtoszenia. Uznac¢ zatem nalezy, ze w przedmiotowym przetargu nieograniczonym,
pomimo uchybienia zamawiajgcego, polegajgcego na braku w tresci ogtoszenia
o zamowieniu informacji o przewidywanych zaméwieniach uzupetniajgcych, zamawiajgcy
bedzie mogt skorzystac, przy zaistnieniu pozostatych przestanych wskazanych w przepisie
art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy ZamPublU, z mozliwosci udzielenia zamowien uzupetniajgcych.
Ponadto wskazane uchybienie w Zaden sposob nie narusza interesu prawnego
odwotujgcego w uzyskaniu zamodwienia, bowiem pozostaje bez wplywu na mozliwosé

ztozenia waznej oferty w przedmiotowym postepowaniu.”.



Zamawiajgcy zauwazyl, ze przedmiotowe orzeczenie dotyczy zamodwienia
uzupetniajgcego przewidzianego w art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, jednak, w ocenie
Zamawiajgcego, powinno ono znajdowa¢ zastosowanie do regulacji przewidzianej w art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz zgodnie z art. 41 pkt 15 ustawy Pzp ogtoszenie o zamdowieniu
zawiera informacje o przewidywanych zamdwieniach, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6
i 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy podkreslit, ze poglad dotyczacy skutku braku rzeczonej
informacji w ogtoszeniu dotyczgcym zamowienia uzupetniajgcego przewidzianego w art. 67
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, winien mie¢ zastosowanie do zamodwienia uzupetniajgcego
przewidzianego w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz regulacja dotyczgca wymogu
zawarcia informacji o przewidywanych zamowieniach uzupetniajgcych w ogtoszeniu jest

tozsama dla obu instytucji, a zatem skutek w zakresie ich braku powinien by¢ jednolity.

Zamawiajacy podniost ponadto, ze w zaden sposob nie naruszyt art. 10 i 7 ust.1
ustawy Pzp, a w konsekwencji interesu prawnego wykonawcow w uzyskaniu zamowienia,
bowiem informacja dotyczgca zamdwienia uzupetniajgcego zostata wczesniej przewidziana
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dla zaméwienia podstawowego, stanowigce;j
element konieczny ogtoszenia i umozliwiata ztozenie waznej oferty w przedmiotowym

postepowaniu.

Pismem z dnia 4 lipca 2019 r. Prezes Urzedu poinformowat Zamawiajgcego, ze nie
uwzglednia zgtoszonych zastrzezen od wyniku kontroli, poniewaz zostaty wniesione
z uchybieniem terminu, o ktérym mowa w art. 167 ust. 1 ustawy Pzp. Prezes Urzedu zwrdcit
uwage, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp od wyniku kontroli doraznej przystuguje
Zamawiajgcemu prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen
w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli. Kontrolujgcy zaznaczyt, ze
wskazany termin nie moze zosta¢ przedtuzony przez Prezesa Urzedu, gdyz ustawodawca
nie przewidziat takiej mozliwosci. Kontrolujgcy wskazat, ze powyzsze stanowisko zostato
wyrazone w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 maja 2013 r., sygn. akt
KIO/KD/37/13.

Jak zauwazyt Kontrolujgcy, w przedmiotowej sprawie objetej kontrolg Prezesa Urzedu
Zamawiajgcy zostat pouczony o przystugujgcym mu prawie zgtoszenia do Prezesa Urzedu
zastrzezen od wyniku kontroli doraznej w terminie 7 dni od doreczenia informacji o wyniku
kontroli. Powyzsze uprawnienie zostato zawarte w Informacji o wyniku kontroli oraz

przekazanym Zamawiajgcemu piSmie przewodnim.

Prezes Urzedu wskazat, ze Informacja o wyniku kontroli z dnia 10 czerwca 2019 r.
zostata doreczona Zamawiajgcemu listem poleconym w dniu 14 czerwca 2019 r.

W konsekwencji Zamawiajgcy moégt wnies¢ umotywowane zastrzezenia od wyniku kontroli



doraznej w nieprzekraczalnym terminie uptywajgcym w dniu 21 czerwca 2019 r. Tymczasem
zastrzezenia zostaty nadane przez Zamawiajgcego na poczcie w dniu 24 czerwca 2019 r.
(doreczone do siedziby Urzedu w dniu 28 czerwca 2019 r.). Powyzsze oznacza, jak
stwierdzit Kontrolujgcy, ze zastrzezenia zostaty wniesione po terminie, o ktérym mowa w art.

167 ust. 1 ustawy Pzp.

Prezes Urzedu argumentowat, ze przepisy ustawy Pzp przewidujg jako warunek
skutecznosci zastrzezen wniesienie ich w ustawowym terminie. Brak zachowania przez
Zamawiajgcego wskazanego wymogu nie moze skutkowac koniecznoscig merytorycznego
rozpoznania zarzutéw przez Prezesa Urzedu. W konsekwencji zas, w ocenie Prezesa
Urzedu, dopuszczalne jest w tym zakresie rozstrzygniecie zgtoszonych zastrzezen jedynie
w sposéb formalny i poddanie tego rozstrzygniecia pod ocene wiasciwego organu,

tj. Krajowej Izby Odwotawczej.

Podsumowujgc Prezes Urzedu stwierdzit, ze nie uwzglednia zastrzezeh z przyczyn
formalnych, poniewaz zostaty wniesione po terminie, o ktérym mowa w art. 167 ust. 1 ustawy

Pzp.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp,
Prezes Urzedu przekazat je w dniu 5 lipca 2019 r. (pismem z dnia 4 lipca 2019 r.) do

zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba po analizie akt postepowania stwierdzita, ze Prezes Urzedu prawidtowo ustalit
stan faktyczny przedmiotowej kontroli. Izba zgodzita sie z Kontrolujgcym, Zze merytorycznemu
rozpoznaniu zaréwno przez Prezesa Urzedu, jak i przez Krajowg lzbe Odwotawczg mogag
zosta¢ poddane jedynie zastrzezenia zgtoszone w ustawowym terminie. W przedmiotowe;j
sprawie nie budzi watpliwosci okolicznosé, ze =zastrzezenia Zamawiajgcego zostaty

zgtoszone z uchybieniem 7-dniowego terminu wskazanego w art. 167 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, ze ustawodawca nie przewidziat mozliwosci przywrdcenia terminu na
zgtoszenie zastrzezen. Warunkiem mozliwosci rozpoznania zastrzezen jest ich zgtoszenie
w ustawowym terminie. Uchybienie terminowi wskazanemu w art. 167 ust. 1 ustawy Pzp

musi skutkowac nieuwzglednieniem zastrzezen ze wzgledow formalnych.



Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:



