Sygn. akt KIO 2248/16

POSTANOWIENIE
z dnia 14 grudnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Pawel Trojan
Czlonkowie: Piotr Koztowski

Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 12 grudnia 2016 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28
listopada 2016 r. przez wykonawce Remondis Krakéw Spoétka z o.0., ul. Pottanki 64, 30-
740 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Gmina Miasta
Tarnowa, ul. Mickiewicza 6, 33-100 Tarnéw w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
,Swiadczenie ustug w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz od wtascicieli nieruchomosci, na
ktorych w czesci zamieszkujg mieszkancy, a w czesci nie zamieszkujg mieszkancy, a
powstajg odpady komunalne, znajdujgcych sie na terenie Gminy Miasta Tarnowa" —
(postepowanie znak WIM.271.63.2016)

przy udziale wykonawcy Trans-Formers Karpatia Spétka z o.0., ul. Odlegta 8, 33-100
Tarndw zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek
wniesienia odwotania po stronie Odwotujgcego

przy udziale wykonawcy AVR Spétka z o.0., ul. Jozefa Dieltla 93/4, 31-031 Krakow
zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania po stronie Odwotujgcego.



postanawia:

1. Odrzuca odwotanie

2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce Remondis Krakow Spétka z o.0.,
ul. Péttanki 64, 30-740 Krakow i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 7500 zt 00 gr (siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

3. Nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcy
Remondis Krakéw Spétka z o.0., ul. Péttanki 64, 30-740 Krakow kwoty 7 500 zt 00 gr
(siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasta Tarnowa prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug w zakresie
odbierania odpadoéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy oraz od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych w czesci zamieszkujg mieszkancy,
a w czesci nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, znajdujgcych sie na
terenie Gminy Miasta Tarnowa" — (postepowanie znak WIM.271.63.2016)

Izba ustalita, iz prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete w
dniu 22.11.2016 r. przez zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych na
stronie internetowej www.bzp.uzp.gov.pl pod numerem 348889 — 2016 (BZP z dnia
22.11.2016 r.) — wydruk ogtoszenia w aktach sprawy.

Jak wynika z dokumentacji postepowania wartos¢ szacunkowa zaméwienia nie
przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Tym samym, majgc na uwadze date wszczecia postepowania, do niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i postepowania odwotawczego stosuje
sie przepisy wprowadzone w wyniku nowelizacji ustawy Praw zamodwieh publicznych
dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), opublikowanej w
dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod pozycjg 1020, ktéra
weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 roku.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy kopie odwotania przekazat pozostatym wykonawcom
w dniu 29 listopada 2016 roku.

W dniu 1 grudnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
przystapienie po stronie Odwotujgcego wniesione przez wykonawce Trans-Formers Karpatia
Spétka z 0.0. oraz wykonawce AVR Spotka z 0.0.



Izba postanowita dopusci¢ obu wykonawcéw jako uczestnikbw postepowania po stronie
Odwotujgcego.

Izba ponadto ustalita, w oparciu 0 dokumentacje postepowania, ze Zamawiajgcy w
dokumencie zatytutowanym ,Szacowanie wartosci zamowienia” bedacym zatgcznikiem do
protokotu postepowania (dokument oznaczony numerem 2 w dokumentacji przekazanej
przez Zamawiajgcego) ustalit warto$¢ zaméwienia (taczna wartos¢ | czesci zamédwienia) w
wysokosci 77 218,62 euro netto oraz wskazat podstawe prawng dla takiego oszacowania
wartosci wskazujgc, ze: ,Na podstawie art. 6a ustawy Prawo zaméwien publicznych
postepowania prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego ponizej kwot okreslonych w
art. 11 ust. 8 wyzej wymienionej ustawy. Wartos¢ | czesci zamdwienia stanowi 5,8% wartosci

catego zamowienia.”.

Izba ustalita ponadto, ze Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na pytania wykonawcéw
pismem z dnia 28.11.2016 r. zatytutowanym ,Zmiana tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (SIWZ) oraz ogtoszenia o zamdwieniu” w ramach pytania nr 3 wskazat na
podstawe prawng ustalenia wartosci szacunkowej w postaci art. 6a ustawy Pzp w zwigzku z
pytaniem jednego z wykonawcéw dotyczace wartosci zamowienia przekazujac powyzsze

pismo m.in. Odwotujgcemu (wydruk korespondencji mailowej z dnia 28.11.2016 r.).

W dniu 28.11.2016 r. w zwigzku z wszczeciem przedmiotowego postepowania
Odwotujgcy wniést odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych

przepiséw w zwigzku z nastepujgcymi czynnosciami i zaniechaniami:

1) nieprawidtowy podziat zamdwienia na czesci. Czynnosci zarzucono naruszenie:

- art. 5b ustawy PZP oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy PZP, gdyz w istocie ograniczenie
zamOwienia jedynie do jednego miesigca moze by¢ postrzegane jako nieuzasadnione
dziatanie, ktére prowadzi do unikniecia stosowania ustawy i utrudnia¢ dostep do rynku — jak
wskazat Odwotujgcy wniosek taki wynika z powotywanych w niniejszym odwotaniu
nieprawidtowosci dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia,

2) nieprawidtowego oszacowania wartosci zamdwienia. Czynnosci zarzucono naruszenie:
- art. 34 ust. 1 ustawy PZP przez oszacowanie wartosci zamdwienia obejmujacego ustugi, w

odniesieniu do jego czesci $wiadczonej w okresie 1 miesigca, zamiast 12 miesiecy, o ktérych



mowa W naruszonym przepisie: jednoczesnie, zamawiajacy na podstawie ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (tj. Dz. U. z 2016 r. poz. 250)
zobowigzany jest do udzielenia zamowienia na ustuge zgodnie z przepisami ustawy PZP w
okresie catego roku i dalszym (nie jest to ustuga jednorazowa):

- art. 5 ust. 11 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 Lutego
2014 r. w sprawie Zamowien Publicznych, Uchylajgca Dyrektywe 2004/18/WE,

3) nieprawidtowej publikacji ogtoszenia. Czynnosci zarzucono naruszenie:

- art. 11 ust. 1 pkt. 2) ustawy PZP poprzez zaniechanie publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, i w konsekwencji art. 11 ust. 7d oraz 7 e ustawy
PZP,

- art. 4, 51 i 52 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 Lutego
2014 r. w sprawie Zamowien Publicznych, Uchylajgca Dyrektywe 2004/18/WE,

4) objecie zamdwieniem ustug, ktére z mocy ustawy nie stanowig zadan wtasnych gminy,
znajdujg sie poza sferg uzytecznosci publicznej i jako takie nie mogg by¢ przedmiotem
zamoOwienia publicznego, czym zamawiajacy naruszyt

- art. 2 pkt. 13 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej, oraz art.
29 ust. 1 i 2 ustawy PZP, wniosek taki wynika z powotywanych w niniejszym odwotaniu

nieprawidtowosci dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia,

5) nieprawidtowego opisu przedmiotu zaméwienia. Czynnosci zarzucono:

a) naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 PZP przez niewtasciwy opis przedmiotu zaméwienia, tj.
objecie przedmiotem zamédwienia swiadczenia, ktdre wykonywane jest na wolnym rynku, i
ktérego zapewnienie pozostaje poza kompetencjg gminy,

b) naruszenie art. 58 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy PZP- przez podjecie
czynnosci niezgodnej z ustawg lub zmierzajgcej do obejscia prawa, tj.:

+ ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (ij. Dz. U. z
2016 r. poz. 250) dalej UCPG- w szczegdlnosci art. 6¢ UCPG,

+ ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (tj. Dz. U. z 2016 r. poz. 446)- dalej
USG, w szczegdlnosci art. 1,6, 719 USG,

» ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. z 2016 r. poz. 573)-
dalej UGK, w szczegolnosci art. 10 UGK,

« ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o0 odpadach (Dz. U. z 2013 r. poz. 21 z p6zn. zm.) - dalej
UO, w szczegdlnosci art. 3 ust. 1 pkt. 7) UO,

a takze:



« Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78 poz. 483) - w szczegdblnosci art. 22,
art. 16 i 166 Konstytuciji,

+ ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2015 r.
poz. 184), dalej UOKIK, w szczegdlnosci art. 9 ust. 2 pkt. 4) i 5) w zw. z art. 4 pkt. 1) lit a),

+ ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu czynéw nieuczciwej konkurencji (Dz. U z
2003 Nr 153 poz. 1503) a w szczegolnosci art. 3 poprzez powigzanie sSwiadczen
niezwigzanych ze sobg pozaprawne dziatania na szkode innych przedsigbiorcow i
utrudnianie dostepu do rynku,

c) naruszenie art. 353(1), art. 387 i art. 5 KC w zw. z art. 7, 14 i 29 oraz 139 ust. 1 ustawy
PZP przez natozenie na wykonawce bezwzglednego obowigzku odbierania odpadéw
selektywnie zebranych (papier, szkto, metale, tworzywa sztuczne, opakowania
wielomateriatowe, o kodach 20 01 99, 20 01 39, 2001 01, 20 01 02, 20 01 40, 15 01 01, 15
01 02,1501 04, 1501 05, 1501 06, 15 01 06 a przez to zaniechanie podania, ze przedmiot
zamOwienia nie obejmuje odbioru odpadéw o kodach 15, w przypadku gdy wiasciciel
nieruchomosci, na ktérej nie zamieszkujg mieszkancy a powstaja odpady komunalne
prowadzi na wtasny koszt selektywne zbieranie odpaddéw opakowaniowych po produktach w
opakowaniach zgodnie z art. 44 ustawy z dnia 13 czerwca 2013 r. o gospodarce
opakowaniami i odpadami opakowaniowymi,

d) naruszenie art. 353 (1) KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy PZP- przez objecie umowg z
wykonawcg (projekt stanowi zatgcznik nr 9 do SIWZ) Swiadczen, ktérych gmina nie jest
wiadna powierzyc,

e) naruszenie art. 7 ust. 1 PZP przez prowadzenie postgpowania z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji polegajgce na ingerencji w rynek, w ktdéry zamawiajgcy nie moze
ingerowac,

f) naruszenie art. 353 (1) KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy PZP- przez objecie umowg z
wykonawcg (projekt stanowi zatgcznik nr 9 do SIWZ) Swiadczen, ktérych gmina nie jest
wiadna powierzyc,

g) naruszenie art. 7 ust. 1 PZP przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji polegajace na ingerencji w rynek, w ktéry zamawiajgcy nie moze
ingerowac,

- ktére maja istotny wptyw na wynik postepowania.

Il. w nawigzaniu do przedstawionych powyzej zarzutéw, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1)
PZP Odwotujgcy sformutowat nastepujace zgdanie rozstrzygniecia polegajgce na:

a) uniewaznieniu catosci postepowania prowadzonego pod numerem WIM.271.63.2014,

a w przypadku nieuwzglednienia:

b) uniewaznieniu czynnosci Zamawiajgcego w postaci opublikowania Ogtoszenia i SIWZ,



c) wykresleniu ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (w szczegdlnosci w SIWZ,
Zat. nr 1 do SIWZ - Szczego6towy Opis Przedmiotu Zamowienia, Zat. nr 9 do SIWZ - wzo6r
umowy) postanowien odnoszgcych sie do $wiadczenia ustug w zakresie odbioru i
zagospodarowania nastepujgcych frakcji odpaddédw pochodzgcych =z nieruchomosci
niezamieszkatych:

* papier,

* szkio,

* odpady z tworzyw sztucznych i metali oraz opakowania wielomateriatowe,

* tekstyliow,

» mebli i innych odpadow wielkogabarytowych,

* zuzytego sprzetu elekirycznego i elektronicznego,

* odpaddw zielonych;

- ktére nie mieszczg sie w definicji odpaddéw komunalnych,

ti. w ten sposo6b, aby Zamawiajacy dostosowat tres¢ SIWZ do wymogdw wynikajgcych z
prawa materialnego, w szczegdlnosci przez wyeliminowanie z tresci SIWZ naruszen
przepisbw ustaw. Wnosimy o wprowadzenie zabezpieczen przed nieprawidtowym
klasyfikowaniem papieru, szkta, odpaddéw z tworzyw sztucznych i metali oraz opakowan
wielomateriatowych w przypadku gatezi przemystu jako odpad komunalny; a w szczegélnosci
tych odpadéw ze szkia, papieru i odpaddéw z tworzyw sztucznych i metali oraz opakowan
wielomateriatowych, ktére powinny zosta¢ skatalogowane pod kodem 15.

[ll. Odwotujgcy wnidst réwniez o rozpoznanie odwotania w skiadzie trzyosobowym ze
wzgledu na szczegdblng zawitos¢ lub precedensowy charakter sprawy.

IV. Z uwagi na charakter sprawy Odwotujgcy zastrzegt sobie mozliwo$é wniesienia dowoddw
na dalszym etapie postepowania.

Izba ustalita rowniez, ze Odwotujgcy wnidst wpis w wysokosci wiasciwej dla
postepowan o wartosci przekraczajgcej kwoty progéw UE, tj. wpis w wysokosci 15 000
ztotych.

Izba w toku posiedzenia z udziatem Stron ustalita rowniez, w oparciu o oswiadczenia
Odwotujgcego i Przystepujacych, ze wykonawcy Ci nie ztozyli ofert w ramach niniejszego
postepowania.



Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co
nastepuje.

Jak ustalono na podstawie akt sprawy, postepowanie dotyczy zaméwienia
publicznego na ustugi, a wartos¢ zamdwienia ustalona przez Zamawiajgcego jest nizsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba wskazuje, ze jest zobligowana z urzedu ocenic¢ i ustali¢, czy zachodzag
okolicznosci przemawiajace za odrzuceniem odwotania stosujac w tym zakresie art. 189 ust.
2 pkt 1 — 7 ustawy Pzp. Majac na uwadze tres¢ art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2
pkt 1 - 6 ustawy Pzp Izba jest zobligowana rowniez ustali¢, czy czynnosci objete
zaskarzeniem wpisujg sie w katalog czynnosci zaskarzalnych w drodze srodkéw ochrony

prawne;.

Za powyzszym przemawia okolicznos¢, iz prawo do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej jest prawem podmiotowym zblizonym w swoim znaczeniu do dopuszczalnosci drogi
sgdowej np. w procesie cywilnym i rzgdzi sie w swej istocie swego rodzaju zasadg legalizmu,
ktéra skierowana jest rowniez do organdéw orzekajgcych w takich sprawach (w tym wypadku
Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sadéw Okregowych rozpoznajacych skargi na orzeczenia
1zby).

Powyzszy poglad zostat wyrazony w postanowieniu Sgdu Okregowego w Katowicach
z dnia 30 czerwca 2009 r. (sygn. akt XIX Ga 207/09, LEX nr 1713412), w ktérego
uzasadnieniu zostato wskazane, ze ,Wykfadnia rozszerzajgca co do katalogu czynnosci,
ktére podlegajg zaskarzeniu odwotaniem nie jest uprawniona w Swietle obowigzujgcej
zasady legalizmu oznaczajgcej w tym przypadku mozliwo$¢ wnoszenia $rodka ochrony

prawnej, jakim jest odwotanie, tylko w takim zakresie jak dopuszcza to ustawodawca.”.

Izba wskazuje, iz pomimo rozszerzenia w wyniku ostatniej nowelizacji katalogu
czynnosci mogacych by¢ przedmiotem zarzutdéw, katalog ten zostat enumeratywnie

wskazany w tresci art. 180 ust. 2 pkt 1 — 6 ustawy Pzp.
W powotanym art. 180 ust. 2 ustawy wskazano wyraznie, iz w postepowaniu o
wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,

odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;



2) okreslenia warunkdéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamdéwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Cho¢ katalog sytuacji, w ktérych w postepowaniach podprogowych w wyniku
wspomnianej nowelizacji przystuguje wniesienie odwotywania ulegt rozszerzeniu, miedzy
innymi o czynno$¢ opisu przedmiotu zamowienia oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, to
zdaniem sktadu orzekajgcego Izby w przedmiotowej sprawie odwotanie dotyczy czynnosci,
wobec ktorych ustawodawca nadal wytgczyt prawo zaskarzenia decyzji Zamawiajgcego.
Odwotanie w jego zasadniczej kwestii dotyczy bowiem zaniechania w zakresie ustalenia
wartosci szacunkowej zamoOwienia oraz samego faktu wszczecia i prowadzenia
postepowania w obszarach, ktére w ocenie Odwotujgcego sa wyjete spoza kognicji
jednostek samorzadu terytorialnego i w Jego ocenie objete sg zasadami wolnego rynku, tj.
przez objecie umowg z wykonawca (projekt stanowi zatgcznik nr 9 do SIWZ) Swiadczen,
ktérych gmina nie jest wtadna powierzy¢ w drodze przetargu. Jak doprecyzowat Odwotujgcy
w tresci odwotania ,(...) ktére z mocy ustawy nie stanowig zadan wtasnych gminy, znajdujg
sie poza sferg uzytecznosci publicznej i jako takie nie moga by¢ przedmiotem zamdwienia
publicznego” — co jednoznacznie obrazuje jaka czynnos¢ Zamawiajgcego (wszczecie

postepowania) stata sie przedmiotem zaskarzenia.

Analizujgc zatem podniesione przez Odwotujgcego zarzuty wskaza¢ nalezy, iz
Odwotujgcy kwestionuje co do zasady sam fakt wszczecia i prowadzenia przez
Zamawiajgcego postepowania, zaréwno co do zasady w zakresie niektdrych kategorii
odpaddw (wnoszac o ich usuniecie z opisu przedmiotu zamowienia), jak réwniez w
przewidzianym przez Zamawiajgcego okresie (1 miesigc) oraz w danym rezimie, tj. o
wartosci zamdwienia, ktéra jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Takie ustalenie zakresu sporu, ktéry wynika jednoznacznie z tresci sformutowanych
przez Odwotujgcego zgdan, powoduje, iz Odwotujagcy stawiajgc zarzuty zwigzane z opisem
przedmiotu zamowienia, ktére jako jedyne wsrod postawionych w tresci odwotania mogtyby

ewentualnie ulegac rozpoznaniu w ramach postepowan ponizej progéw UE, faktycznie nie



wnosi 0 wyeliminowanie wywiedzionych przez siebie wad tego opisu, lecz o zniesienie
postepowania w catosci i de facto zobowigzanie Zamawiajgcego aby wszczynajagc nowe
postepowanie usungt z opisu przedmiotu zaméwienia wskazane w tresci odwotania frakcje

odpadow.

Izba w tym miejscu wskazuje, iz Odwotujgcy pomimo sformutowania alternatywnego
Zzgdania nie wnosi 0 nic innego niz o uniewaznienie postepowania, gdyz inaczej nie sposéb
zrealizowa¢ zgdania brzmigcego w nastepujagcy sposéb ,(...) a w przypadku
nieuwzglednienia (zgdania uniewaznienia postepowania — przypis Izby) uniewaznieniu
czynnosci Zamawiajgcego w postaci opublikowania Ogtoszenia i SIWZ". Wszakze
uniewaznienie publikacji ogtoszenia i SIWZ nie moze by¢ inaczej rozumiane jak zniesienie

postepowania w cato$ci.

Majac na uwadze powyzsze, Izba dokonujgc wyktadni celowosciowej oswiadczen
woli zawartych w tresci odwotania przyjeta, iz przy tak uksztattowanych Zzadaniach oraz
pozycji procesowej Odwotujgcego (ktory nie ztozyt w prowadzonym postepowaniu oferty) nie
sposoOb uznag, iz zarzuty oparte o tres¢ art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp petnig role samoistnych
zarzutéw wpisujgcych sie w przestanke wskazang w tresci art. 180 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.
W ocenie Izby stanowig one natomiast zarzuty sScisSle powigzane z innymi zarzutami
majgcymi na celu zniesienia postepowania w catosci. W zaden inny sposéb nie moze
bowiem doj$¢ do urzeczywistnienia interesu w uzyskaniu zaméwienia (w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp), oraz wplywu ewentualnie uwzglednionych zarzutéw na wynik
postepowania (w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp) chocby ze wzgledu na nieztozenie
przez Odwotujgcego oferty — ktdra to okolicznos¢ lzba byta zmuszona uwzgledni¢ na
podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp.

Wskazac réwniez nalezy, iz wsrdd przestanek uregulowanych w art. 180 ust. 2 pkt 1 —
6 ustawy Pzp brak jest, poza trybami niekonkurencyjnymi (negocjacji bez ogtoszenia,
zamoOwienia z wolnej reki oraz zapytania o ceng), mozliwosci zaskarzenia czynnosci

wszczecia i prowadzenia postepowania w okreslonym rezimie.

Ze wzgledu na specyfike zarzutu odnoszacego sie do ustalenia szacunkowej wartosci
zamowienia, ktéry mogtby otworzy¢ Odwotujgcemu mozliwosé podnoszenia zarzutow w
oparciu o tres¢ art. 180 ust. 1 ustawy Pzp (a wiec w ramach postepowan powyzej progéw
UE), Odwotujgcy w istniejgcych okolicznosciach faktycznych i prawnych powinien
przedmiotem odwotania uczyni¢ czynnosé¢, ktora legta u podstaw takiego ustalenia tej
wartosci, tj. art. 6a ustawy Pzp, co jednak nie miato miejsca. Gdyby miato bowiem doj$¢ do
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skutecznego podwazenia samej wartosci szacunkowej zaméwienia to wtasnie ten przepis,
stanowigcy podstawe prawng dla publikacji ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych
ze wszystkimi dla tego faktu konsekwencjami, winien stanowi¢ zasadniczy trzon (podstawe

prawng i faktyczng) odwotania.

Izba za$ w toku posiedzenia z udziatem stron ustalita, po pierwsze, ze Zamawiajacy
przekazat powyzszg informacje wykonawcom (w tym Odwotujgcemu w ramach
korespondencji mailowej z dnia 28.11.2016 r. - pismo z dnia 28.11.2016 r. zatytutowane
LZmiana tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) oraz ogtoszenia o
zamdwieniu”), gdzie w ramach pytania nr 3 wskazat na podstawe prawng ustalenia wartosci
szacunkowej w postaci art. 6a ustawy Pzp. Po drugie jak wynika z ustalen lzby powyzsze
pismo zostato dodatkowo zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego, zas sama
informacja o ustaleniu wartosci szacunkowej postepowania i podstawie prawnej dla tej

czynnosci znajdowata sie w aktach postepowania — jako zatgcznik do protokotu.

Tym samym Izba, bedac zwigzang trescig art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, ktéry stanowi,
ze lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu, nie miata
podstaw prawnych do uwzglednienia odwotania w czesci odnoszacej sie do ustalenia
szacunkowej wartosci zaméwienia, gdyz we wniesionym $srodku ochrony prawej brak byto

zarzutu skierowanego do podstawy prawnej takiego ustalenia tej wartosci.

W konsekwencji brak byto podstaw do przyjecia, ze Odwotujgcy skuteczne podwazyt
prawidtowo$¢ ustalenia szacunkowej wartosci zamdwienia, co otworzytoby mozliwosé
rozpoznania zarzutdéw wychodzacych poza katalog ujety w tresci art. 180 ust. 2 pkt 1 — 6
ustawy Pzp.

Z powodu braku tego typu czynnosci w katalogu ujetym w art. 180 ust. 2 pkt 1 - 6
ustawy Pzp i biorgc pod uwage zastrzezenie sformutowane w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp
stwierdzi¢ nalezy, ze ustawa nie przyznaje ochrony prawnej w postaci odwotania odnosnie

takiego zachowania lub zaniechania podmiotu zamawiajgcego.

W tak nietypowych okolicznosciach bedacych wynikiem podniesionych zarzutéw
(skierowanych wobec rezimu prowadzonego postepowania, miejsca publikacji ogtoszenia o
zamoéwieniu oraz wszelkich zwigzanych z tym konsekwencji) na etapie posiedzenia z
udziatem Stron dochodzi do rozpoznania merytorycznego zarzutu skierowanego wobec
ustalenia szacunkowej wartosci zamowienia. W wyniku oceny tego zarzutu Izba w niniejszym
sktadzie uznata, iz nie doszto do skutecznego podwazenia wartosci szacunkowe;j
zamoéwienia, a w konsekwencji nie doszto do merytorycznego rozpoznania catosci odwotania

na rozprawie.
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Izba za podstawe takiego rozstrzygniecia uznata wskazang przez Zamawiajgcego
podstawe prowadzenia postepowania, w postaci art. 6a ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze: \W
przypadku zamowien udzielanych w czesciach, do udzielenia zamowienia na dang czesc
zamawiajgcy moze stosowac przepisy wtasciwej dla wartosci tej czesci zaméwienia, jezeli jej
wartos¢ jest mniejsza niz wyrazona w ztotych rownowartos¢ kwoty 80 000 euro dla dostaw
lub ustug oraz 1 000 000 euro dla robét budowlanych, pod warunkiem ze tgczna wartos¢ tych
czesci wynosi nie wiecej niz 20% wartosci zamowienia”.

W tym zakresie, jak wyzej wskazano, lzba za zasadniczg okolicznosé uznata
zastosowanie przez Zamawiajgcego jako podstawy prawnej ustalenia wartosci zaméwienia i
w konsekwencji podstawy prowadzonego postepowania instytucji uregulowanej we
wskazanym wyzej art. 6a ustawy Pzp, kitdra to podstawa zostata wskazana wykonawcom
ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia nie stajgc sie jednoczesnie podstawg zarzutéw i
argumentacji Odwotujgcego oraz Przystepujgcych. Natomiast podnoszenie okolicznosci
dotyczacych naruszenia powyzej przywotanego przepisu dopiero na rozprawie jest
dziataniem sp6znionym, gdyz, jak juz powyzej wskazano, z mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp
Izba nie moze orzekaé co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Na marginesie
nalezy zauwazy¢, ze przy najkorzystniejszej dla Odwotujacego interpretacji (tzn. zaktadajac,
ze przy wgladzie w protokot postepowania nie mégt powzig¢ wiedzy co do podstawy prawnej
wszczecia postepowania o wartosci ponizej progéw UE), winien on wnies¢ odwotanie na
czynnos¢ wyjasnienia przez Zamawiajgcego tej okolicznosci wykonawcom podwazajgc

jednoczesnie zasadnos$¢ prowadzenia postepowania ponizej progéw UE.

Reasumujgc Izba z urzedu na podstawie art. 189 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp na
posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron i Uczestnikbw postepowania odwotawczego
dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze w
tak ustalonym stanie faktycznym przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o
art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp lzba odrzuca odwotanie jezeli w
postepowaniu o wartosci zamdwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione
w art. 180 ust. 2 pkt 1 - 6 ustawy Pzp.

Cho¢ katalog sytuacji, w ktérych w postepowaniach podprogowych w wyniku

wspomnianej nowelizacji przystuguje wniesienie odwotywania ulegt rozszerzeniu, miedzy
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innymi o czynnos$¢ dokonania opisu przedmiotu zamdéwienia, ktory to zarzut zostat przez
Odwotujgcego oparty na tresci art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp to zdaniem sktadu orzekajacego
lzby w przedmiotowej sprawie odwotanie dotyczy czynnosci, wobec ktérych ustawodawca
nadal wytgczyt prawo zaskarzenia decyzji Zamawiajacego. Odwotanie w pierwszej kolejnosci
i jego zasadniczej czesci dotyczy nieprawidtowego oszacowania wartosci zaméwienia i
samego faktu wszczecia oraz prowadzenia postepowania w okreslonym rezimie, zakresie,
jak réwniez czasookresie, ktére w ocenie lzby wykraczajg poza ramy dyrektyw objetych
hipotezg normy prawnej zawartej w tresci art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Jak wynika z powyzszego przepisu wytyczne te odnoszg sie bowiem do kompletnosci
i jednoznacznosci dokonanego opisu oraz zakazujg takiego skonstruowania tego opisu, aby
nie dochodzito do utrudniania uczciwej konkurencji. Odwotujgcy zas na powyzszym przepisie
de facto opart samg legalno$¢ prowadzonego postepowania w okreslonym zakresie
przedmiotowym (co do czasookresu powigzanego z trescig art. 5b ustawy Pzp i objecia w
ramach przedmiotu $wiadczenia wykonywanego na wolnym rynku powigzanego z
przepisami ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach,
ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym, ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o
gospodarce komunalnej oraz ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach), w okreslonym
rezimie (miejsce publikacji powigzane z trescig art. 11 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) przez
powigzanie tego zarzutu z zarzutem obejmujgcym nieprawidtowe oszacowanie wartosci

zamoéwienia (art. 34 ust. 1 ustawy Pzp).

Taka kompilacja zarzutéw nie powoduje jednak, zdaniem Izby, iz mamy do czynienia
z zakwestionowaniem prawidtowosci opisu przedmiotu zaméwienia w rozumieniu art. 180

ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Tym samym, jak wyzej wskazano, z powodu braku zakwestionowanych w drodze
rozpoznawanego odwotania czynnosci, o ktérych mowa w art. 180 ust. 2 pkt 1 - 6 ustawy
Pzp stwierdzi¢ nalezy, iz wobec zastrzezenia sformutowanego w art. 189 ust. 2 ustawa nie

przyznaje ochrony prawnej w postaci odwotania odnosnie takiego ich ujecia.

Tym samym zasadne stato sie odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
6 ustawy Pzp.
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Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie i art. 189 ust. 2
pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp czyli stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4
w zw. z § 3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), tj.
stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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