Sygn. akt: KIO 857/22

WYROK
z 14 kwietnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie 13 kwietnia 2022 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 28 marca 2022 r. przez wykonawce Transprzet
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Zabtotcach w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego: Gmine Lesko z siedzibg w Lesku

orzeka:

1. Uwzglednia zarzuty nr 1 i 2 odwotania.
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmine Lesko z siedzibg w Lesku i:

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy), uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

3.2zasagdza od zamawiajgcego: Gminy Lesko z siedzibg w Lesku na rzecz
odwotujgcego kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
odwotujgcego: Transprzet
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Zabtotcach z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt: KIO 857/22

Uzasadnienie

Gmina Lesko z siedzibg w Lesku (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepisow

ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2021 poz. 1129, dalej:

Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym pn.:

,Odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych na terenie Gminy Lesko”,

numer referencyjny: PIK.271.1.3.2022.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 24 lutego 2022 r. w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod numerem Ogtoszenie nr 2022/BZP 00067458/01.

28 marca 2022 r. wykonawca Transprzet Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Zabtotcach (dalej:

Odwotujgcy), wnidst odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci

i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajac mu naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 222 ust. 4 Pzp przez nieadekwatne podanie kwoty, jakg zamawiajgcy zamierzat

2.

przeznaczy¢ na udzielenie zamdwienia,

art. 255 pkt 3 Pzp przez uniewaznienie postepowania z powodu nieprawidtowego

uznania, ze Zamawiajgcy nie mogt zwiekszy¢ kwoty przeznaczonej na finansowanie

zamowienia podanej stosownie do art. 222 ust. 4 Pzp, do poziomu ceny oferty

najkorzystniejszej, mimo:

a) zaniechania badania/nieprawidlowego badania mozliwosci zwiekszenia

b)

budzetu przez Zamawiajgcego;

posiadania $rodkbw w budzecie gminy na finansowanie zamodwienia
w wysokosci wystarczajgcej do finansowania zamowienia, czego dowodem
byta uchwata budzetowa Rady Miejskiej w Lesku L/377/22;

c) okolicznosci, ze wykonanie zamowienia stanowito obligatoryjne zadanie

witasne gminy (art. 7 ustawy o samorzadzie gminnym, dalej; Usg i art. 3
ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, dalej: Upcg) a gmina nie mogta

odstgpic¢ od jego wykonania i udzielenia zamowienia, zgodnie z art. 6d Ucpg;

d) warunki postepowania zostaly okreslone na minimalnym poziomie

jakosciowym, a ustalone kryteria oceny ofert nie wptywaty na jej cene,
w zwigzku z tym nie mozna byto przyjac, ze gmina mogta ograniczy¢ wymogi

jakosciowe przedmiotu zamédwienia w celu spowodowania obnizenia ceny,



- co czynito zaskarzong czynnos¢ Zamawiajgcego dodatkowo niezgodng
z prawem i zwigzku z tym niewazng na podstawie art. 8 w zw. z art. 58 Kc
w zw. z art. 7 Usg w zw. z art. 3 i art. 6d Upcg.
3. naruszenie art. 260 Pzp przez niewtasciwe uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego,
z ktérego w zaden sposob nie wynikato wystgpienie przestanek uniewaznienia

postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu postepowania,
2. rzetelnego badania mozliwoéci zwiekszenia kwoty, jakg moze przeznaczy¢
na udzielenie zamdéwienia, majgc na uwadze bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa, w tym ustawe o samorzadzie gminnym i ustawe o utrzymaniu czystosci

i porzgdku w gminach.

Odwotujgcy wniést ponadto o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania

odwotawczego.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenia zamoéwienia publicznego pn. ,Odbidr,
transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych na terenie Gminy Lesko” - ogtoszenie
z 24 lutego 2022 r. Przedmiot zamdwienia obejmuje ustuge powtarzajgcy sie i podlegajgca
wznowieniom. Odbidr i zagospodarowanie odpaddw z terenu nieruchomosci zamieszkatych
jest zadaniem wtasnym gminy, co wynika z:

1.art. 7 Usg,

2.art. 3 Ucpg.
System zbidrki powinien by¢ finansowany, co do zasady, ze srodkéw z opfaty
za zagospodarowanie odpadoéw komunalnych. Stosownie do art. 2da Ucpg, rada gminy
moze postanowi¢, w drodze uchwaly, o pokryciu czesci kosztdéw gospodarowania odpadami
komunalnymi z dochodéw wtasnych niepochodzacych z pobranej optaty za gospodarowanie
odpadami komunalnymi, w przypadku gdy:

1. srodki pozyskane z optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi sg
niewystarczajgce na pokrycie kosztow funkcjonowania systemu gospodarowania
odpadami komunalnymi, w tym kosztéw, o ktérych mowa w ust. 2-2c, lub

2. celem jest obnizenie optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi pobieranych

od wiascicieli nieruchomosci.



Budzet Zamawiajgcego wynikajgcy z dochoddéw z opfat uiszczanych przez witascicieli
nieruchomosci potozonych na terenie Gminy i Miasta Lesko wynosi 2 250 000 zt (dwa
miliony dwiescie piecdziesigt tysiecy ztotych). Dodatkowo, zgodnie z uchwatg budzetows,
na dofinansowanie odbioru odpaddéw przeznaczono dotacje celowg z w wysokosci 950 000
ztotych. Daje to budzet 3 200 000 zi.

Tymczasem Zamawiajgcy podat jako kwote przeznaczong na finansowanie zamowienia
kwote 590 000 zt. Oznaczato to, ze Zamawiajgcy:

1. zanizyt kwote, o ktorej mowa w art. 222 ust. 4 Pzp, a ponadto,

2. posiadat srodki na zwiekszenie budzetu w celu wytonienia wykonawcy do swiadczenia
ustugi zgodnie z Pzp, a podana kwota przeznaczona na realizacje zamowienia byta
absolutnie nieadekwatna.

Podana przez Zamawiajgcego kwota na finansowanie zamoéwienia: 590 000 ziotych byta
zaskakujgco niska. W ocenie Odwolujgcego zostata podana w celu sztucznego
spowodowania wystgpienia ewentualnej przestanki do uniewaznienia postepowania.
Zamawiajacy posiadat na cel realizacji zamowienia ,wyznaczone Srodki” pochodzgce z optat
za zagospodarowanie odpadow uiszczanych przez wiascicieli nieruchomosci, a kwota ta
wynosita 2 250 000 zt rocznie, a ponadto z dotacji celowej udzielonej na ten cel w wysokosci
950 000 zt.
Odwotujgcy wskazat, ze mozliwos¢ zwiekszenia kwoty powinna by¢ badana pod katem
mozliwosci budzetowych a takze majgc na uwadze obowigzek zapewnienia realizacji
zadania wlasnego gminy.
W sprawie nie doszto o nalezytego zbadania mozliwo$ci Zamawiajgcego, na co wskazywaty,
miedzy innymi sekwencja czynnosci Zamawiajgcego:

1. 23 marca 2022 13:42 — podanie kwoty, o ktorej mowa w art. 222 ust. 4 Pzp,

2. 23 marca 2022 14:39 - opublikowanie informacji z otwarcia ofert,

3. 23 marca 2022 14:55 - uniewaznienie postepowania.
Warunki zaméwienia, w tym OPZ, nie przewidywaty kryteriéw jako$ciowych dot. $wiadczenia
ustugi (np. wymog posiadania pojazdow spetniajgcych podwyzszone normy emisyjne),
réwniez zadne elementy jakosciowe przedmiotu zamdéwienia (ktére mogtyby wplywaé na jego
ceng) nie zostaly zastrzezone jako kryteria oceny ofert. Nie mozna byto zatem zaktadac,
ze Zamawiajgcy moze obnizy¢ wymogi zamdwienia lub inaczej ustali¢ kryteria oceny ofert,
tak aby mogto to wptyng¢ do uzyskanie tahszej oferty.
Zamawiajgcy nie moze, w celu osiggniecia oszczednosci, omijaé przepisow Pzp, a takze
ustaw regulujgcych postepowanie z odpadami. Brak umocowania w przepisach dla sytuaciji,
w ktorej Zamawiajgcy unika wyboru najkorzystniejszej oferty z uwagi na mozliwos¢ zawarcia

tanszej umowy z trybie z wolnej reki. Brak jest takiej przestanki w przepisach Pzp.



13 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie i wniost o jego
oddalenie. Zamawiajgcy wniost ponadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z
dokumentow:

1. zarzadzenie nr 19/11/22 Burmistrza Miasta i Gminy Lesko z 10.02.2022 r., uchwata
nr LII/402/22 Rady Miejskiej w Lesku z 3 marca 2022 r., zarzgdzenie nr 40/111/22
Burmistrza Miasta i Gminy Lesko z 21.03.2022 r. — na wykazanie: tresci budzetu Gminy
Lesko, w tym wysokosci srodkéw planowanych do przeznaczenia w zakresie gospodarki
odpadami komunalnymi, braku mozliwosci zwiekszenia przez Zamawiajgcego kwoty
przeznaczonej
na sfinansowanie zamowienia,

2. oferta Transprzet Sp. z 0.0. sp.k. w postepowaniu znak PIK.271.6.2020, oferta Transprzet
Sp. z 0.0. sp.k. w postepowaniu znak PIK.271.1.1.2021 — na wykazanie: tresci ofert
sktadanych przez Odwotujgcego w dotychczasowych postepowaniach, zawyzenia przez

Odwotujgcego ceny zawartej w ofercie ztozonej w niniejszym postepowaniu.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zgodnie z art. 222 ust. 4 Pzp, zamawiajgcy, najpozniej przed otwarciem ofert, udostepnia na
stronie internetowej prowadzonego postepowania informacje o kwocie, jakg zamierza
przeznaczyc¢

na sfinansowanie zaméwienia. Skoro tak, to naruszenie tego przepisu mogtoby nastgpi¢ w razie
gdyby Zamawiajgcy nie udostepnit wymaganej informacji, udostepnit w inny sposob, niz na
stronie internetowej, czy tez udostepnit po otwarciu ofert.

W tej sprawie nic takiego nie miato miejsca, a przedmiotem zarzutu byto ,nieadekwatne podanie
kwoty”. Oznacza to, ze tak skonstruowany przez Odwotujgcego zarzut w istocie nie odnosit
sie do tresci przepisu wskazanego jako podstawa zarzutu, lecz do blizej nieokreslonej
»-adekwatnosci”, a co za tym idzie — wskazany przepis nie mogt zosta¢ naruszony w taki sposob,
jaki zarzucit Odwotujgcy. Zarzut nie odnosit sie w zaden sposéb w stosunku do czego podanie
kwoty miatoby by¢ nieadekwatne. W przypadku kwestii adekwatnosci zawsze nalezy okresli¢
punkt odniesienia, by to oceni¢. Odwotujgcy nie wskazat takiego punktu, a co za tym idzie tak
skonstruowanego zarzutu nie mozna byto uzna¢ za klarowny oraz nadajgcy sie do
uwzglednienia.

Jak wskazuje sie w doktrynie, czynnos¢ ustalania szacunkowej warto$ci zamdwienia nie ma
zadnego znaczenia z punktu widzenia art. 255 pkt 3 Pzp. Oznaczato to, ze wbrew zarzutom
Odwolujgcego sposdb oszacowania wartosci zamodwienia nie mogt by¢ podstawg oceny

mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na finansowanie zamoéwienia.

Zarzut Odwotujgcego sprowadzajgcy sie do zakwestionowania braku mozliwosci zwiekszenia



przez Zamawiajgcego kwoty przeznaczonej na finansowanie zamoéwienia byt bezzasadny.
Jak przyjmuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, to Zamawiajgcy samodzielnie
decyduje jakg kwote moze przeznaczy¢ na realizacje danego zamowienia, ma w tym zakresie
.petng autonomie” i w razie odmowy zwiekszenia srodkéw na realizacje zamowienia nie moze
to stanowi¢ podstawy jakichkolwiek roszczen wykonawcy ubiegajgcego sie o realizacje
zamowienia. Co istotne, tozsame stanowisko zajgt réwniez Urzad Zamowien Publicznych
w komentarzu do art. 255 pkt 3 Pzp, opublikowanym na stronie internetowej Urzedu Zaméwien
Publicznych: ,Wyrazenie ,moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty”
nalezy interpretowa¢ jako uprawnienie zamawiajgcego i to do jego decyzji nalezy kwestia
mozliwosci zwiekszenia srodkow finansowych na dany cel. Zatem zamawiajgcy nie ma
obowigzku poszukiwania dodatkowych srodkéw finansowych na sfinansowanie zamoéwienia
ponad kwote, ktdrg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia”.
Majac zatem na uwadze orzecznictwo KIO, a takze stanowisko doktryny, nalezato uznaé,
ze to Zamawiajgcy decydowat samodzielnie jakg kwote moze przeznaczy¢ na realizacje
przedmiotowego zamowienia. Skoro tak, to w tej sprawie brak bylo podstaw do Zzgdania
od Zamawiajgcego zwiekszenia kwoty jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zaznaczyt, ze Odwotujgcy dokonat catkowicie btednej
interpretacji uchwaty budzetowej Gminy Lesko na 2022 rok.
Dotacja celowa w wysokosci 950 000 zt to nie dotacja, ktorg Gmina Lesko otrzyma, lecz kwota,
ktérg bedzie wydatkowaé. Wynika to jednoznacznie z § 1 ust. 4 uchwaty budzetowej Gminy
Lesko nr L/377/22 z 31 stycznia 2022 r. (Dz. Urz. Woj. Podkarpackiego, poz. 712). Pozycja
,potacja celowa przekazana gminie na zadania biezgce realizowane na podstawie porozumien
(uméw) miedzy jednostkami samorzadu terytorialnego” w kwocie 950 000,00 zt (Dziat 900,
Rozdziat 90002, § 2310) znajdowata sie w tabeli ,Wydatki” (str. 10 Dziennika Urzedowego).
Natomiast prozno szukac takiej pozycji w tabeli ,Dochody”. Powyzszg kwote dotacji nalezato
zatem nie dodac
do sumy przewidywanych przychoddéw w wysokosci 2 250 000 zt, lecz odjg¢ od niej, co
ostatecznie datoby kwote 1 300 000 zt.
Kwota wydatkow w wysokosci 1 300 000 zt zostata ujeta w tabeli wydatkow i miata zostaé
przeznaczona jako wydatki jednostek budzetowych na:

1. wynagrodzenia i sktadki od nich nalezne, szczegdétowo wskazane w tresci uchwaty —

w tgcznej wysokosci 75 800 zt, oraz
2. wydatki zwigzane z realizacjg statutowych zadan, szczegdtowo wskazane w tresci
uchwaly — w fgcznej wysokosci 1 224 200 zi.

Wydatki w tej ostatniej kwocie zostaty wyliczone w tresci tabeli na str. 10 uchwaty budzetowe;.
Sposrod nich najwieksza byta pozycja w kwocie 1209 900 zi, ktdéra zgodnie z pierwotnym
brzmieniem uchwaty budzetowej miata by¢ przeznaczona na zakup ustug pozostatych. To

wiasnie w tej pozycji mieszczg sie wydatki na ustuge transportu, odbioru i zagospodarowania



odpaddw komunalnych na terenie Gminy Lesko bedgcg przedmiotem niniejszego postepowania,
aczkolwiek nie byta to ani ostateczna kwota na przedmiotowg ustuge, ani jedyny wydatek
mieszczacy sie w tej kategorii.
Pierwotna kwota 1209 900 zt zostata nastepnie zmniejszona do kwoty 1 178 494 zt przez
wprowadzenie zmian do budzetu polegajgcych na przesunieciu kwot 1 406 zi, 10 000 zi
oraz 20 000 zt (tgcznie 31 406 z) Od kwoty 1 209 900 zt nalezato wiec odjgé 31 406 zt, co
dawato 1 178 494,00 zt. W zalgczeniu Zamawiajgcy ztozyt uchwale i zarzadzenia potwierdzajgce
dokonanie ww. zmian.
Na pozycje ,zakup ustug pozostatych” § 4300 w kwocie 1 178 494,00 zt sktadaty sie nastepujgce
pozycje:
1. koszt funkcjonowania Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych, na ktéry
zostata zaplanowana kwota 193 833,48 zi,
2. koszt licencji na oprogramowanie informatyczne (system ewidencji optaty za wywoz
odpadow komunalnych) uzywane w Gminie Lesko, na ktorg zostata zaplanowana kwota
2 879,43 zt, oraz
3. koszt ustugi transportu, odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych na terenie
Gminy Lesko 981 781,08 zt.
tacznie na caty rok 2022 jako koszt ustugi transportu, odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych na terenie Gminy Lesko w budzecie jest wiec przewidziana kwota 981 781,08 zt.
Nastepnie, takg kwote za caty rok wykonywania ustugi nalezato odnie$¢ do okresu, w ktorym
ustuga ta bytaby swiadczona w razie gdyby postepowanie zostato zakorniczone wytonieniem
wykonawcy. W okresie od stycznia 2022 do konca kwietnia 2022 Gmina Lesko powierzyta
wykonanie ustugi transportu, odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych na rzecz
Leskiego Przedsiebiorstwa Komunalnego Sp. z 0.0. £3czne wynagrodzenie za okres od stycznia
do kwietnia z tego tytutu to kwota 211 826,30 zt (a za sam pierwszy kwartat 2022 roku —
171 455,90 z).
Zamowienie objete postepowaniem mogtoby wiec dotyczy¢ tylko okresu od maja do grudnia 2022
roku, a czesc srodkow przewidzianych w budzecie juz zostata zaangazowana za ustugi w okresie
wczesniejszym. Majgc ten fakt na uwadze, od powyzej wskazanej kwoty zaplanowanej w
budzecie na ustugi za caty rok 2022 w wysokosci 981 781,08 zt nalezato odjg¢ kwote
wydatkowang
w wysokos$ci 211 826,30 zt.
Ostatecznie, z powyzszego wyliczenia wynika, ze maksymalna kwota, ktérg Zamawiajacy moze
potencjalnie przeznaczy¢ zgodnie z budzetem na realizacje przedmiotowego zamowienia w razie
uwzglednienia przez KIO odwotania to 769 954,78 zi. Przy uwzglednieniu wynagrodzenia
wyptaconego za przedmiotowg ustuge tylko za okres od stycznia do marca (171 455,90 zt), kwota
mozliwa do zaangazowania na przedmiotowe zamodwienie bez naruszenia budzetu gminy

to 818 325,19 zi. Bytyby to wiec kwoty o ok. 300 tys. zt nizsze, niz cena zaoferowana przez



Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie dysponowat srodkami pozwalajgcymi na zwiekszenie kwoty

przeznaczonej na finansowanie zamowienia.

Zamawiajgcy podnidst ponadto, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego byta nieadekwatna
réwniez do najbardziej miarodajnej wysokosci kosztoéw poniesionych przez Gmine Lesko
na zagospodarowanie odpadow za 2021 rok. Byto to odpowiednio:
1. koszt funkcjonowania Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadow Komunalnych, na ktéry
wydatkowano kwote 197 991,56 zt,
2. koszt licencji na oprogramowanie informatyczne (system ewidencji optaty za wywoz
odpadéw komunalnych) uzywane w Gminie Lesko, na ktérg wydatkowano kwote
4 175,32 zt, oraz
3. koszt ustugi transportu, odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych na terenie
Gminy Lesko na ktory wydatkowano kwote 768 381,72 zt.
Wyraznie wida¢ wiec, ze kwota zaoferowana przez Odwotujgcego wynoszaca 1 103 851,80 z

byta znacznie wyzsza, niz naleznosci zaptacone przez Gmine Lesko za caty 2021 rok.

Zgodnie z § 1 ust. 3 uchwaly budzetowej w budzecie gminy zostat zaplanowany deficyt
w wysokosci 11 581 260,33 zt. Deficyt ten ma zosta¢ pokryty miedzy innymi z zacigganych
kredytow i pozyczek w wysokosci 6 867 254 zt. Okolicznos¢ ta nie mogta pozostac¢ bez znaczenia
dla sprawy i powinna sktania¢é do przyjecia, ze Zamawiajgcy powinien dagzy¢ do
wygospodarowania oszczednosci w budzecie w celu zmniejszenia zaktadanego deficytu. W takiej
sytuacji nie mozna bylo Zamawiajgcemu zarzuca¢, ze nie dokonat zwiekszenia kwoty
przeznaczonej na finansowanie zamowienia.

Z powyzszych powoddéw Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na finansowanie zamoéwienia
kwote 580 000 zt. Zamawiajgcy podnidst réwniez, ze cena, jakg zaoferowat Odwotujgcy byta
zawyzona i nierynkowa.

Odwotujgcy sformutowat rowniez zarzut odnoszacy sie do charakteru zamowienia jako
obligatoryjnego zadania wtasnego. Odwotujgcy btednie zatozyt, ze skoro postepowanie zostanie
uniewaznione, to bedzie automatycznie rownoznaczne z brakiem realizacji zadania wtasnego
gminy. W oczywisty spos6b pomiedzy tymi zdarzeniami nie mozna byto postawi¢ znaku rownosci
i taka automatyczna zaleznos¢ nie wystgpi. W szczegolnosci, nic nie stoi na przeszkodzie,
by po uniewaznieniu jednego postepowania wszczgé nastepne i wytoni¢ wykonawce, ktory
zapewni realizacje zadania wtasnego gminy. Nie mozna réwniez wykluczy¢é mozliwosci,
w granicach dopuszczonych obowigzujgcymi przepisami, realizacji zadania wtasnego gminy
bez trybu przetargu (np. z wolnej reki do czasu rozstrzygniecia nastepnego przetargu). Dlatego
tez wbrew twierdzeniom Odwotujgcego zaskarzona czynnos¢ nie mogta by¢ uznana za niewazng

na podstawie wskazanych przez niego przepiséw Usg oraz Ucpg.



Zarzut Odwotujgcego, jakoby doszio do niewtasciwego uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu
postepowania byt bezzasadny. Decyzja o uniewaznieniu postepowania zostata uzasadniona.
Odwotujacy otrzymat zawiadomienie z 23 marca 2022 r., ktére zawierata zardwno uzasadnienie
prawne, jak i uzasadnienie faktyczne. Uzasadnienie prawne wskazywato witasciwg podstawe
prawng w postaci art. 255 pkt 3 Pzp. Natomiast uzasadnienie faktyczne zawierato informacje
o tym, ze cena najkorzystniejszej oferty przekraczata kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, a takze odwotanie do tego, ze jego mozliwosci
finansowe nie pozwalajg na zwiekszenie kwoty pierwotnie zatozonej do kwoty zaoferowanej

przez Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogloszenia
0 zamiarze zawarcia umowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, atakze wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,

ze czesciowo zastuguje ono na uwzglednienie.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania,
ze szczegblnym uwzglednieniem:
1.SWZ z zatgcznikami,
2. notatki stuzbowej z 18 lutego 2022 r. z szacowania wartosci przedmiotu zamowienia,
3.zawiadomienia z 11 marca 2022 r. o uniewaznieniu postepowania,
4.informaciji z 22 marca 2022 r. o uwzglednieniu odwotania o sygn. akt KIO 737/22,
5.zawiadomienia z 22 marca 2022 r. o uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia

postepowania z 11 marca 2022 r.,
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6.informacji z 23 marca 2022 r. o kwocie przeznaczonej na realizacje przedmiotu
zamowienia,
7.informaciji z 23 marca 2022 r. z otwarcia ofert,
8. zawiadomienia z 23 marca 2022 r. o uniewaznieniu postepowania,
9. oferty Odwotujgcego.
Ponadto Izba przeprowadzita dowody ze wszystkich dokumentéw wskazanych i zatgczonych
do odwotania oraz do odpowiedzi na odwotanie oraz dokumentéw ztozonych w charakterze

dowodow a toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Opisem przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 1 do SWZ):
,Przedmiotem zaméwienia jest:

a) odbieranie bezposrednio z nieruchomosci i transport niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz odpadoéw ulegajacych biodegradacii
wytwarzanych przez witascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy
Lesko;

b) odbieranie bezposrednio z nieruchomosci, transport i zagospodarowanie selektywnie
zebranych odpadéw z wylgczeniem odpadow ulegajgcych  biodegradacii
wytwarzanych przez witascicieli nieruchomosci zamieszkalych na terenie Gminy
Lesko;

Przez nieruchomos$¢ zamieszkatg nalezy rozumie¢ zabudowe zagrodowsg, jednorodzinng

oraz wielorodzinng”.

Zgodnie z notatkg stuzbowg datowang na 18 lutego 2022 r. Zamawiajgcy oszacowat wartosé
ww. przedmiotu zaméwienia na kwote 641 070,00 zt netto. W tresci notatki Zamawiajgcy
wskazat:

.<Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zaméwienia biorgc pod uwage srednie ilosci odebranych
odpaddw w okresie 12 miesiecy, aktualne ceny za odbidr, transport i zagospodarowanie
poszczegodlnych rodzajéw odpaddéw komunalnych, oraz cene ustugi odbioru odpadéw

zmieszanych otrzymane przez Zamawiajgcego w ostatnim postepowaniu przetargowym”.

Zamawiajgcy obliczyt wartos¢ szacunkowg w nastepujgcy sposoéb:
1. Odbidr i transport niesegregowanych, (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz
odpaddéw ulegajacych biodegradacji z nieruchomosci zamieszkatych potozonych
na terenie gminy Lesko:

a) cena jednostkowa netto za 1 Mg: 160,00 zt;
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b) szacunkowa ilos¢ odpadéw w Mg w okresie 12 miesiecy: 1230 Mg,
c) tgczna cena netto: 196 800,00 zt
2. Odbior, transport i zagospodarowanie odpadéw zbieranych selektywnie z

wytgczeniem odpaddéw ulegajgcych biodegradacji z nieruchomosci zamieszkatych
potozonych

na terenie gminy Lesko:

a) cena jednostkowa netto za 1 Mg: 753,00 zt;

b) szacunkowa ilos¢ odpadéw w Mg w okresie 12 miesiecy: 590 Mg;

c) taczna cena netto: 444 270,00 zt.

23 marca 2022 r. Zamawiajgcy podat informacje o kwocie przeznaczonej na realizacje
przedmiotu zaméwienia — 580 000 zt brutto.
Biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcego celowe zanizenie ww. kwoty Izba
uznata za istotne dla rozstrzygniecia sprawy nastepujgce okolicznosci:

1. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamdwien Publicznych

24 lutego 2022 r. Termin sktadania ofert wyznaczony zostat na 4 marca 2022 r.
2. 11 marca 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu postepowania.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat:

»1) Fakt wystgpienia wady postepowania
Zamawiajgcy, przed uptywem terminu skfadania ofert, przypadajgcym na dzien 04.03.2022
godz. 10:00, nie zamieScit na stronie postepowania kwoty, jakg zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zaméwienia. W terminie sktadania ofert ztozono jedng oferte, ktéra nie
zostata otwarta.
2) Niemozliwos$¢ usuniecia wady
Wystepujacg w postepowaniu wade mozna by byto usungé poprzez zamieszczenie kwoty,
jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia. Jednakze
przedmiotowe postepowanie jest na etapie, kiedy minat juz termin skfadania ofert, zatem nie
ma mozliwosci zamieszczenia powyzszej informacji na stronie postepowania.
3) Niemozliwos¢ usuniecia wady powoduje niemoznosé zawarcia umowy, ktéra nie
podlegataby uniewaznieniu
Niemozliwo$¢ usuniecia wady postepowania oraz dalsze prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamdwienia doprowadzitoby do zawarcia umowy, ktéra podlegataby
uniewaznieniu. Zgodnie z art. 457 ustawy Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia.
Wskazana wyzej wada postepowania i brak mozliwosci jej usuniecia uzasadnia

uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt. 6) ustawy Pzp.
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Majgc powyzsze na uwadze przedmiotowe postepowanie ulega uniewaznieniu w oparciu

o art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, poniewaz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia

wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego”.

3. Na powyzszg czynnos$¢ 15 marca 2022 r. spétka Transprzet wniosta odwotanie (sygn.

akt KIO 737/22). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6 Pzp

i art. 224 ust. 4 Pzp przez uniewaznienie postepowania bez podstawy prawnej

w zwigzku z nieprawidtowym przyjeciem, ze wada postepowania, z powodu ktorej

zamawiajgcy uniewaznit postepowanie polegata na zaniechaniu ujawnienia kwoty,

o ktérej mowa w art. 224 ust. 4 Pzp przed terminem sktadania ofert. Zamawiajgcy

uwzglednit odwotanie, a nastepnie Odwotujgcy je wycofat. W konsekwencji

Zamawiajacy 22 marca 2022 r. uniewaznit czynno$¢ uniewaznienia postepowania.

4. 23 marca 2022 r. Zamawiajacy:
a) podat kwote przeznaczong na realizacje przedmiotu zamoéwienia — 580 000 zt
brutto,
b) opublikowat informacje z otwarcia ofert w postepowaniu — wptynefa jedna oferta,
ztozona przez Odwotujgcego z ceng 1 103 851,80 zt,

c) uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp.

W uzasadnieniu ponownego uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy wskazat:
,Uzasadnienie prawne:

Zgodnie z art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia,
chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej
oferty.

Uzasadnienie faktyczne:

W prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w terminie sktadania
ofert ustalonym na dzieh 04.03.2022 r., godz. 10:00, oferte ztozyt Wykonawca Transprzet
Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Zabtotce 51, 38-500 Sanok, na tgczng kwote 1 103 851,80 zt.
Zamawiajgcy przed otwarciem ofert, udostepnit na stronie internetowej prowadzonego
postepowania informacje o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia w wysokosci: 580 000,00 zt brutto.

Majgc powyzsze na uwadze przedmiotowe postepowanie ulega uniewaznieniu w oparciu
o art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote,

ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
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Po dokonanej analizie mozliwosci finansowej jednostki Zamawiajgcy uznat, ze nie jest
mozliwe zwiekszenie kwoty pierwotnie przeznaczonej na realizacje zaméwienia do ceny

oferty najkorzystniejszej”.

W ocenie lzby czynnos¢ uniewaznienia postepowania stanowita skutek czynnosci
dokonanych przez Zamawiajgcego z naruszeniem Pzp. W konsekwencji Izba uznata, ze
zarzuty nr 1 i 2 odwotania potwierdzity sie.

Wobec ustalonego i opisanego wyzej stanu faktycznego Izba stwierdzita, co nastepuje.

Ze wzgledu na sposdb w jaki Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ przedmiotu zamédwienia
mogta ona by¢ zanizona. Zamawiajgcy w toku rozprawy przyznat, ze opart sie na cenach
z dotychczasowej realizacji analogicznego przedmiotu zamdwienia, co wynika réwniez
z przytoczonej wyzej notatki stuzbowej z 18 lutego 2022 r. Zamawiajgcy przyznat przy tym,
ze nie uwzglednit wzrostu m. in. ceny paliw oraz wzrostu inflacji.

Powyzsze nie Swiadczy jednak o wadliwym czy nieprawidtowym sposobie oszacowania
wartosci przedmiotu zamowienia, ale daje podstawe do uznania, ze Zamawiajgcy mogt
i powinien liczy¢ sie z tym, ze cena ofert w postepowaniu bedzie wyzsza niz kwota
szacunkowa. Mimo to Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zadania kwote 580 000 zt
brutto, co przy wartosci szacunkowej powiekszonej o VAT wynoszgcej ok. 790 000 zt byto
kwotg razgco zanizong. Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw by zatozy¢, ze wobec
istotnego wzrostu inflacji oraz miedzy innymi cen paliw ceny ofert bedg nizsze niz obliczona
na podstawie poprzednio realizowanego zaméwienia wartos¢ szacunkowa. Mimo
to Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje kwote o niemal 30% nizszg niz szacunek.
Odwotujgcy wskazywat, ze dziatanie Zamawiajgcego byto zamierzone i miato stuzy¢
uniewaznieniu postepowania po to, by nastepnie udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki.
Miedzy stronami niesporne byto, ze Zamawiajgcy znaczgcg czes¢ umow na realizacje ustugi
odbioru i zagospodarowanie odpaddéw udziela w trybie niekonkurencyjnym, czego
dodatkowym potwierdzeniem byta m. in. Umowa nr 42/2022 z 3 stycznia 2022 r. zawarta
pomiedzy Zamawiajgcym, a wykonawcg Leskie Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o.o.
z siedzibg w Lesku ztozona jako jeden z dowoddéw w toku posiedzenia niejawnego z
udziatem stron. Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze wzgledu na charakter przedmiotu
zamodwienia Zamawiajgcy jest zmuszony go zrealizowad.

Biorgc pod uwage stan faktyczny powyzsze twierdzenie Odwotujgcego Izba uznata
za uprawdopodobnione. Izba doszta do takiego wniosku po analizie poprzedniej czynnosci
uniewaznienia postepowania, tj. uniewaznienia z 11 marca 2022 r. Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie jako obarczone nieusuwalng wadg wskazujgc na fakt, ze nie upublicznit kwoty
przeznaczonej na realizacje zadania. Zaniechanie takie faktycznie bytoby nieusuwalng wada

postepowania, gdyby Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert w postepowaniu. To jednak nie
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nastgpito — Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie przed otwarciem ofert. Tym samym w
toku postepowania nie nastgpito nic, co mogloby zostaé uznane za podstawe do
uniewaznienia. Omawiana czynnos¢ z 11 marca 2022 r. byta zatem pozbawiona podstaw
faktycznych

i sprzeczna z art. 255 pkt 6 Pzp.

Pierwsze uniewaznienie postepowania nie bylo objete zarzutami odwotania, ale biorgc
pod uwage postawiony Zamawiajgcemu zarzut celowego dgzenia do uniewaznienia
postepowania Izba przeprowadzita dowdd z dokumentdéw dotyczgcych uniewaznienia
z 11 marca 2022 r. z urzedu.

Przyczyny i sposob pierwszego uniewaznienia postepowania dajg podstawy do uznania,
ze Zamawiajgcy faktycznie celowo i swiadomie zanizyt kwote przeznaczong na realizacje
przedmiotu zamowienia. Pierwsze uniewaznienie byto bezprawne, ale Zamawiajgcy wobec
wniesienia przez Odwoltujgcego odwotania o sygn. akt KIO 737/22 z niej zrezygnowat,
tj. uwzglednit odwotanie i uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia postepowania. W tej sytuaciji,
kolejne uniewaznienie postepowania, w ocenie lzby nastgpito w wyniku rozmysinego
zanizenia kwoty przeznaczonej na realizacje zadania, co swiadczy o konsekwencji w
dziataniu Zamawiajgcego.

Dlatego lIzba uznata, ze zarzut nr 1 potwierdzit sie. Kwota przeznaczona na realizacje
przedmiotu zamowienia byta nieadekwatna do jego wartosci, o czym Zamawiajgcy musiat
wiedzie¢. W konsekwencji doszto do uniewaznienia postepowania na podstawie pozornego
wypetnienia sie przestanek okreslonych w art. 255 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej
oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, kidrg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwigkszy¢ te kwote
do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty.

Z powyzszych przyczyn potwierdzit sie réwniez zarzut nr 2 - Zamawiajgcy bezprawnie
uniewaznit postepowanie uznajgc, ze nie moze zwiekszy¢ kwoty na realizacje przedmiotu

zamowienia, po tym gdy celowo zanizyt tg kwote.

Mimo uwzglednienia zarzutéw nr 1 i 2 Izba odstgpita od sformutowania nakazu wykonania
przez Zamawiajgcego okreslonych czynnosci. Izba nie jest uprawniona do ingerencji
w gospodarke finansowg Zamawiajgcego, dlatego tez nie moze nakazaé zwiekszenia
srodkdéw przeznaczonych na realizacje zadania. Ponadto — o ile nie budzi watpliwosci fakt
zanizenia kwoty przeznaczonej na realizacje przedmiotu zamdwienia, to nie oznacza to, ze
obowigzkiem Zamawiajgcego byto zwigekszenie tej kwoty do wysokosci ceny oferty

Odwotujgcego.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniCzacCy: .....ccoviiiiiiiiii i
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