Sygn. akt: KIO 2685/21
Sygn. akt: KIO 2689/21
WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Magdalena Rams
Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotanh
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrzes$nia 2021 r. przez
wykonawce:

A. JW. prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustugowy
Konserwacja Terenow Zielonych J.W. z siedzibg w Bytomiu (sygn. akt KIO
2685/21),

B. J.W. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaklad Ustugowy
Konserwacja Terenow Zielonych J.W. z siedzibg w Bytomiu (sygn. akt KIO
2689/21)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Bytom - Miejski Zarzad Drog i

Mostéw z siedzibg w Bytomiu,

przy udziale wykonawcy M.K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Drogowych i Komunalnych "DROMAR" M.K. z siedzibg w Stanicy zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2689/21 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 2685/21 w zakresie zarzutéw
naruszenia przez Zamawiajacego: art. 305 pkt 1 w zw. art. 214 ust. 1 pkt 5
Pzp oraz art. 16 pkt 1 Pzp a takze art. 17 ust. 2 Pzp i naklada na
zamawiajacego Gmine Bytom - Miejski Zarzad Drég i Mostéw z siedzibg w
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Bytomiu kare finansowa w wysokosci 12 000 zt 00 gr (stownie: dwanascie
tysiecy zlotych zero groszy),

2. oddala odwotanie w zakresie zarzutéow naruszenia przez Zamawiajacego
art. 254 ust. 1 w zw. z art. 129 ust. 2 Pzp oraz art. 83 ust. 1 Pzp a takze art. 16
pkt 2 Pzp;

1. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 2689/21 w zakresie zarzutéw
naruszenia przez zamawiajgcego: art. 305 pkt 1 w zw. art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp
oraz art. 16 pkt 1 Pzp a takze art. 17 ust. 2 Pzp i naklada na zamawiajacego
Gmine Bytom - Miejski Zarzad Drég i Mostéow z siedzibg w Bytomiu kare
finansowa w wysokosci 6 000 zt 00 gr (stownie: szes¢ tysiecy ztotych zero
groszy),

2. oddala odwotanie w zakresie zarzutow naruszenia przez zamawiajgcego
art. 254 ust. 1 w zw. z art. 129 ust. 2 Pzp oraz art. 83 ust. 1 Pzp a takze art. 16
pkt 2 Pzp;

Il. kosztami postepowania w obu sprawach (sygn. akt KIO 2685/21 i sygn. akt KIO
2689/21) obcigza zamawiajgcego Gmine Bytom - Miejski Zarzad Drég i
Mostéw z siedzibg w Bytomiu w czesci 2/3 w kazdej ze spraw oraz
odwotlujacego wykonawce J.W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firma Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych J.W. z siedzibg w
Bytomiu w czesci 1/3 w kazdej ze spraw i:

1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego w obu sprawach
(sygn. akt KIO 2685/21 i sygn. akt KIO 2689/21): kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisow od odwotan; koszty wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego w kwocie 7200 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy dwiescie ztotych zero groszy).

2. zasgdza od zamawiajacego Gminy Bytom - Miejskiego Zarzad Drog i
Mostoéw z siedzibg w Bytomiu na rzecz odwotujgcego wykonawcy J.W.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustugowy
Konserwacja Terendéw Zielonych J.W. z siedzibg w Bytomiu w zakresie
spraw (sygn. akt KIO 2685/21 i sygn. akt KIO 2689/21) kwote 12 400 zt 00 gr

(stownie: dwanascie tysiecy czterysta ztotych).



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccooiiiiiiiiiiic e



Sygn. akt: KIO 2685/21
Sygn. akt: KIO 2689/21

Uzasadnienie

K10 2685/21

Gmina Bytom - Miejski Zarzad Drég i Mostéw z siedzibg w Bytomiu (dalej:
.Zamawiajgcy” lub ,MZDiM”) prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia
19 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze
zm.) - zwanej dalej: ,ustawg” lub ,Pzp” w trybie zaméwienia z wolnej reki
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,,Letnie utrzymanie czystosci i
konserwacja zielni w pasie drogowym na ternie miasta Bytomia - Zadanie 2 od dnia
zawarcia umowy (przy czym nie wczesniej niz od 1.09.2021 r.) do czasu wyboru
wykonawcy i podpisania umowy w prowadzonym w trybie konkurencyjnym, jednak
nie dtuzej niz do dnia 31 pazdziernika 2021 r.” DNP.260.39.2021.WR.U. Ogtoszenie
0 udzieleniu zamdwienia zostato opublikowane w Dzienniku Wspdlnot Europejskich
w dniu 17 wrzesnia 2021 r. pod nr 2021/S 181-470774. Warto$¢ zamowienia jest

mniejsza niz progi unijne wskazane w art. 3 ust. 1 Pzp.

W dniu 10 wrzesnia 2021 r. wykonawca J.W. prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow Zielonych J.W. z
siedzibg w Bytomiu (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,ZUKTZ”) wnidst odwotanie w zakresie

zastosowanego przez Zmawiajgcego trybu udzielania zamodwienia publicznego.
Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 214 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 129 ust. 2 Pzp przez zastosowanie przez Za-
mawiajgcego trybu z wolnej reki w sytuacji, w ktoérej nie zaistniaty przestanki
do stosowania tego trybu udzielenia zamdwienia okreslone w art. 214 ust. 1
pkt 5 Pzp,

2. art. 254 ust. 1 w zw. z art. 129 ust. 2 Pzp przez nierozstrzygniecie przez Za-
mawiajgcego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego postepowa-
nia przetargowego, co uniemozliwia wykonawcg wystepujgcym na rynku uzy-

skanie w trybie konkurencyjnym zamoéwienia publicznego,



3. art. 16 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp przez naruszenie przez Zamawiajgcego zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze zasady

przejrzystosci,

4. art. 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajgcg dyrektywe 2004/18/WE (dalej: ,Dyrektywa nr 2014/24/UE”),

5. art. 83 ust. 1 Pzp przez zaniechanie przeprowadzenia analizy potrzeb i wyma-
gan, co doprowadzito do udzielenia zamowienia publicznego w trybie z wolnej
reki, pomimo posiadania przez Zamawiajgcego mozliwosci realizacji zadania

objetego zamowieniem przez wykorzystanie wiasnych zasobodw.

Odwotujgcy wnosit o:
— uwzglednienie odwotania w catosci,

— na podstawie art. 554 ust. 3 Pzp o natozenie na Zamawiajgcego kary finanso-
wej,
— dopuszczenie oraz przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw zatgczonych do

niniejszego odwotania,

— zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego od Zamawiajgcego na

rzecz Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazywat m. in., ze na skutek swoich
celowych dziatan postepowanie prowadzone w trybie konkurencyjnym nie zostato
rozstrzygniete, co doprowadzito do udzielenia przez Zamawiajgcego zamowieh w
trybie z wolnej reki oraz pozbawito wykonawcow uzyskania zamoéwien w trybie
konkurencyjnym. Jego zdaniem okolicznos¢ ziozenia przez uczestnikow
postepowania przetargowego prowadzonego przez Zamawiajgcego odwotania do
Krajowej Izby Odwotawczej w zaden sposob nie stanowi podstawy do udzielenia
zamoéwienia w trybie niekonkurencyjnym. Rowniez kierowanie przez wykonawcow
pytan dotyczacych tresci SIWZ nie stanowi okolicznosci, ktérej z Zamawiajagcy nie
mogtby przewidziec. Co wiecej, z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
jednoznacznie wynika, ze za wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych
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po stronie zamawiajgcego nie mozna uzna¢ czasu trwania postepowania
odwotawczego oraz uniewaznienia poprzednio prowadzonych postepowa o

udzielenie zamowienia publicznego.

Zdaniem Odwotujgcego do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy zaplanowanie
z wyprzedzeniem przeprowadzenia postepowania przetargowego w jednym z trybow
konkurencyjnych. Zamawiajgcy powinien przewidzieC, ze wykonawcy bedg sktadac
pytania dotyczace SIWZ czy odwotania w toku postepowania przetargowego.
Zamawiajgcy powinien sie réwniez liczy¢ z zaistnieniem koniecznosci uniewaznienia
jednego postepowania i ogtoszenia nowego. Sg to bowiem sytuacje, ktére czesto
wystepujg w przypadku zamdwien udzielanych w oparciu o przepisy Pzp. Niezaleznie
od powyzszego Odwotujgcy zwracat uwage na terminy w jakich Zamawiajgcy
podejmowat czynnosci w toku postepowania przetargowego. W jego ocenie
Zamawiajgcy W sposob opieszaty podejmowat czynnosci w toku postepowa

prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego.

Odwotujgcy nastepnie stwierdzit, ze Swiadczenie ustug w zakresie letniego
utrzymania czystosci i konserwacji zieleni nie musi nastepowa¢ w sposéb ciggty.
Przedmiotem zamdwien, ktore udzielane byly przez Zamawiajgcego w trybie z wolnej
reki byly m.in. takie ustugi jak koszenie trawnikéw, czy formowanie zywoptotow.
Zdaniem ZUKZT nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze sg to prace, ktére nie wymagajg
natychmiastowego wykonania. Zas ustuga koszenia trawnikow czy formutowania
zywoptotdow nie miata by¢é wykonywana w sposob ciggty, a jedynie na zlecenie
Zamawiajgcego. Przedmiotem zamodwienia udzielanego w trybie z wolnej reki byty
rowniez, ustugi oczyszczania nawierzchni jezdni ulic, ktére rowniez nie byly
Swiadczone w sposob ciggly, a jedynie kilka razy w tygodniu lub miesigcu w
zaleznosci od danego rejonu. W opinii ZUKZT nie miaty one zatem charakteru
ciggtego. Kolejno wykonawca stwierdzit, ze okolicznoscig, ktéra dobitnie wskazuje,
ze ustugi objete zamodwienie z wolnej reki nie wymagaty natychmiastowego
wykonania jest fakt, ze negocjacje z wykonawcg podjeto w dniu 13 sierpnia 2021 r.
Umowa z wykonawcg zawarta zostata dopiero w dniu 27 sierpnia 2021 r., a ustugi
wykonawca zaczgt Swiadczy¢é od 1 wrzesnia 2021 r. Skoro Zamawiajacy z trzy
tygodniowym wyprzedzeniem udzielit zamowienia w trybie z wolnej reki to nie sposéb

uznaé, aby ustugi objete zamdéwieniem wymagaty natychmiastowego wykonania.



Tym samym nie zaktualizowata sie przestanka do udzielenia zamdwienia w oparciu o
art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Kolejno Odwotujgcy podkreslat, ze nie wszystkie zamdwienia, ktére nawet
gdyby uznaé¢, ze wymagajg pilnego wykonania wigzg sie z koniecznoscig ich
natychmiastowego podjecia i udzielenia w zwigzku z tym zamowien w trybie z wolnej
reki. Do udzielania zamowien w trybie pilnym ustawodawca przewidziat bowiem inny
niz wolna reka tryb — negocjacje bez ogtoszenia. Zdaniem Odwotujgcego z sytuacjg
opisang w art. 255 pkt 3 Pzp mamy do czynienia w tej sprawie, poniewaz
Zamawiajgcy uniewaznit wczesniej prowadzone postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego z uwagi na okolicznosc¢, ze cena zaproponowana przez jedynego
wykonawce, ktory ztozyt oferte na realizacje zadania nr 2 przewyzszata kwote, ktorg
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zadania nr 2. ZUKZT
podkreslat, Zze wiedze o przestankach do uniewaznienia postepowania na realizacje
zadania nr 2, Zamawiajgcy posiadat juz od 23 czerwca 2021 r. W opinii
Odwotujgcego oznacza to, ze Zamawiajgcy uznajgc, ze nie ma wystarczajgcego
czasu na przeprowadzenie postepowania w trybie przetargu nieograniczonego miat
czas, aby zastosowaC procedure przewidziang w art. 153 Pzp, a w toku
prowadzonego postepowania mogt nawet skorzysta¢ z mozliwosci skrocenia
termindbw na ziozenie ofert wstepnych przez wykonawcéw. Zamawiajgcy z
powyzszych mozliwosci nie skorzystat, a po raz kolejny udzielit w trybie
niekonkurencyjnym zamowienia na kolejne dwa miesigce. Odwotujgcy podkreslat, ze
nie ma zadnej pewnosci, ze postepowanie przetargowe zakonczy sie do dnia 31
pazdziernika 2021 r., tym bardziej, ze z oswiadczeh Zamawiajgcego wynika, ze w
jego ocenie okres dwdch miesiecy jest czasem koniecznym do dokonania oceny ofert

ztozonych przez wykonawcéw.

Ponadto wykonawca ZUKZT stwierdzit, ze wykorzystujgc art. 83 ust 1 Pzp
Zamawiajgcy publiczny przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego mdégt dokona¢ analizy potrzeb i wymagan, ktéra powinna w
szczegolnosci uwzgledniaé badanie mozliwosci zaspokojenia zidentyfikowanych
potrzeb z wykorzystaniem zasobdéw wiasnych. MZDIM ma zasoby techniczne
zatrudnia pracownikdw wykonawczych zajmujgcych sie oczyszczaniem miasta,
dlatego Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci powinien oceni¢ czy nie jest sam w

stanie wykonac¢ ustug objetych zamowieniem udzielonym w trybie z wolnej reki.



Reasumujgc Odwotujgcy wskazywat, ze przedmiotem zamodwien udzielanych
w trybie niekonkurencyjnym byty ustugi nie majgce charakteru ciggtego, w stosunku,
do ktérych nie zachodzita potrzeba ich natychmiastowego wykonania. Ponadto
Zamawiajgcy w ramach wiasnych mozliwosci moégt wykona¢ ustugi objete
udzielanymi zamowieniami, w zakresie w jakim wymagatyby one natychmiastowego
wykonania. Istniaty wiec rézne realne, alternatywne rozwigzania problemu, ktéry
wystgpit w wyniku ztej oceny czasu trwania postepowania przetargowego przez
Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage terminy i przebieg spraw istniata tez mozliwos¢
zastosowania innych trybéw niz zamowienie z wolnej reki. W opinii Odwotujgcego na
uwadze nalezy miec, takze okres na jaki Zamawiajgcy udzielit zamowien w trybie z
wolnej reki, ktéry wynosi tgcznie az szes¢ miesiecy. Oceniajgc zasadnosc
zastosowania przez Zamawiajgcego trybu z wolnej reki nalezy wzigé pod uwage

nastepujgce okolicznosci:

— Zamawiajagcy dwukrotnie udzielit na ten sam przedmiot postepowania zamo-

wien na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp;

— zamowienia w trybie niekonkurencyjnym zostato udzielone najpierw na okres 4

miesiecy, a nastepnie na okres kolejnych dwoch miesiecy,

— przedmiotem zamowienia nie sg ustugi wymagajgce natychmiastowego wyko-

nania,

— Zamawiajgcy w sposob opieszaty prowadzi postepowanie przetargowe w try-

bie przetargu nieograniczonego,

— Zamawiajgcy na skutek swojego zawinionego dziatania doprowadzit do sytua-

cji, w ktdrej przetarg nieograniczony nie zostat rozstrzygniety w terminie,

— Zamawiajacy nie skorzystat z innych trybdw udzielania zamdwienia publiczne-

go, ktére pozwolitby na zachowanie konkurencji.

Nastepnie Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy swoim zachowaniem
doprowadzit do naruszenia art. 16 ust. 1 pkt 112 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp w zw. z
art. 18 ust. 1 Dyrektywa nr 2014/24/UE. W jego ocenie przedstawione powyzej
okolicznosci sprawy jednoznacznie wskazujg, ze Zamawiajgcy swoim dziataniem
doprowadzit do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow. Prowadzenie postepowan przetargowych przez okres ponad o$miu



miesiecy powoduje, ze wykonawcy wystepujacy na rynku nie sg w stanie w trybie
konkurencyjnym uzyskaé zamowienie, ktore wudzielane sg wybranym przez
Zamawiajgcego podmiotom. Zdaniem ZUKZT zachowanie Zamawiajgcego,
niewatpliwie wplywa na sytuacje wykonawcow wystepujgcych na rynku oraz
powoduje, ze sg oni w sposob nierowny traktowani. Odwotujgcy wyjasnit, ze nie jest
to pierwszy raz, kiedy Zamawiajgcy udziela zamodwien publicznych w
niekonkurencyjnym trybie z wolnej reki. W 2019 r. Zamawiajgcy w okresie od
kwietnia 2019 r. do sierpnia 2019 r. udzielat na realizacje ustug dot. utrzymania
czystosci w gminie zamowien w trybie z wolnej reki. W tym przypadku réwniez
postepowania przetargowe ogtoszone zostato za pdzno, a nastepnie toczyto sie
przez okres kilku miesiecy. W opinii wykonawcy ZUKZT powyzsze jednoznacznie
wskazuje, ze Zamawiajgcy regularnie, z naruszeniem przepisow ustawy prawo
zamowien publicznych udziela zamdéwien w trybie niekonkurencyjnym. Tryb z wolnej
reki, ktory w zamierzeniu ustawodawcy powinien byC¢ stosowany wyjatkowo, w
szczegolnie uzasadnionych sytuacjach, jest wykorzystywany przez Zamawiajgcego
nagminnie. W okolicznosciach sprawy w opinii Odwotujgcego nie mozna mowi¢ o
tym, aby dziatanie Zamawiajgcego miato charakter dorazny i zwigzane byty z jego
nagtymi  potrzebami. Wrecz przeciwnie czynnosci podejmowane przez
Zamawiajgcego Wwskazujg, ze regularnie udziela on zamowien w trybie

niekonkurencyjnym z naruszeniem przepiséw Pzp.

Stanowisko Zamawiajacego

Zamawiajgcy odpowiedziat na ztozone odwotanie wnoszgc o jego oddalenie

w catosci. W uzasadnieniu wyjasniat, ze prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn. ,Letnie i zimowe utrzymanie pasa drogowego i
konserwacja zieleni w pasie drogowym na terenie miasta Bytomia do 30.04.2025
roku” zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.), zwanej dalej: ,Pzp2004” - ktére zostato
ono wszczete w grudniu 2020 r. Przedmiotem zamdwienia jest letnie i zimowe
utrzymanie pasa drogowego oraz utrzymanie i konserwacja zieleni w pasie
drogowym na terenie miasta Bytomia w podziale na 4 zadania (Rejony).
Zamawiajgcy w SIWZ przewidywat, ze zamowienie bedzie wykonywane od dnia
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zawarcia umowy (jednak nie wczesniej niz od dnia 01.05.2021 r.) do dnia 30.04.2025
r. (maksymalnie 4 lata). Prace nad przygotowaniem postepowania rozpoczety sie w
okolicach marca/kwietnia 2020 r., a po dokonaniu wyliczen, opisu przedmiotu
zamowienia i innych dokumentow postepowanie ogtoszono 22.12.2020 r. Termin
otwarcia ofert zmieniany byt siedmiokrotnie — zmiany terminéw wynikaty z otrzymania
przeszto 130 pytan i koniecznosci przygotowania odpowiedzi. Ponadto 4 stycznia
2021 r. wniesiono odwotanie do KIO (wycofane przez Odwotujgcego 1 dzieh przed
rozprawg), kolejne odwotanie wniesiono w dniu 22 lutego 2021 r. — rozprawa odbyta
sie w dniu 23 marca 2021 r.; wyrok z uzasadnieniem zostat doreczony 16 kwietnia
2021 r. Do otwarcia ofert doszto ostatecznie w dniu 23.06.2021 r. Postepowanie w
czesci nr 2 (Rejon Il - Centrum) z uwagi na znaczne przekroczenie kwoty
uniewazniono w dniu 2 lipca 2021 r. — ogtoszono nowy przetarg, juz zgodnie z
przepisami nowej ustawy. W tym przetargu wptynety dwa odwotania na tres¢ SWZ
(odwotanie J. W. z dnia 6 sierpnia 2021 r., odwotanie ALBA Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z dnia 9 sierpnia 2021r) —
dopiero jednak w dniu 6 pazdziernika w sprawach potgczonych odbyto sie
posiedzenie w KIO, termin kolejnego posiedzenia to 20 pazdziernika 2021 r. W dniu
17 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat postepowanie w pozostatych 3
czesciach (rejony I, 1l i IV) — umowy dotyczgce czesci nr 1 i 4 zostaty podpisane w
dniu 1 pazdziernika 2021 r. Wybér oferty w czesci nr 3 stat sie przedmiotem dwdéch
odwotan. Ponadto Zamawiajgcy wskazuje, ze oba przetargi prowadzit w czasie
utrudnionej przez epidemie organizacji pracy w jednostce — praca w trybie
hybrydowym nie pozwalata na sprawne prowadzenie postepowan, m.in. z uwagi na
brak sprzetu, ktéry mogt byé wykorzystywany przez pracownikow poza siedzibg
jednostki, utrudniong komunikacje oraz braki kadrowe. W okresie prowadzenia
postepowan ok 15-20% pracownikow Zamawiajgcego przebywato na zwolnieniach
lekarskich (szczegétowe dane wskazano w Tabeli nr 1). Nadto z Dziatu Zaméwien
Publicznych w ciggu kilu miesiecy zwolnili sie¢ wieloletni i doswiadczeni pracownicy, a
ich zastgpienie nie byto mozliwe z dnia na dzien (stan osobowy DZP — Tabela nr 2);
organizowane przez Zamawiajgcego nabory pozwolity na zapewnienie wiasciwej
kadry, lecz stato sie to dopiero na poczatku wrzesnia 2021 r. (Tabela nr 3 — wyniki
naborow do Dziatu Zaméwieh Publicznych). Zamawiajgcy w aktualnej sytuaciji
zwigzanej z koniecznoscig zapewnienia odpowiedniego (na najwyzszym mozliwym

poziomie) utrzymania terenéw publicznych udzielit zamdéwien z wolnej reki na okres
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niezbedny do ostatecznego rozstrzygniecia postepowania na zadania nr 1, 3 i 4.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze utrzymanie czystosci na terenie miasta jest oczywistg
koniecznoscig — podobnie jak przy wywozie odpadow, ustugi te Swiadczone sg stale i
nieprzerwanie (Co nie oznacza, ze wszystkie czynnosci muszg by¢ wykonywane
codziennie), a brak statego oczyszczania miasta na negatywny wplyw na
mieszkancow, ale takze moze stanowi¢ zagrozenie dla ich zdrowia, a nawet zycia.
MZDiM podkreslat, co istotne dla wtasciwej oceny sprawy, ze Zamawiajgcy zawart
umowe z wolnej reki jedynie doraznie — na okres do zakonhczenia postepowania
przetargowego w trybie konkurencyjnym. Zarzuty i wnioski odwotania mogtyby by¢
uzasadnione jedynie wowczas, gdyby Zamawiajgcy udzielit zamowien z wolnej reki
np. na caty okres realizacji okreslonego w SIWZ przedmiotu zamodwienia, tj. do dnia
30.04.2025 r. Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz
przedtuzenie czasu trwania postepowan przetargowych wynikato z opieszatosci
Zamawiajgcego, badz tez jego celowego dziatania, ponadto czynnosci zlecanych w
trybie zamowienia z wolnej reki Zamawiajgcy nie mogt wykona¢ z wykorzystaniem
witasnych zasobdéw kadrowych, z uwagi na zaangazowanie pracownikdbw w inne
wczesniej zaplanowane czynnosci oraz brak odpowiedniego sprzetu. Podobnie
niezasadny jest zarzut naruszenia art. 83 ust 1 ustawy, poniewaz Odwotujgcy pomija
bowiem tres¢ przepisu art. 83 ust 4 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy publiczny
moze odstgpi¢ od dokonania analizy potrzeb i wymagan, w przypadku, gdy zachodzi
podstawa udzielenia zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki, o ktérej mowa w
art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp.

K10 2689/21

Gmina Bytom - Miejski Zarzad Drég i Mostow z siedzibg w Bytomiu (dalej:
.Zamawiajgcy” lub ,MZDiM”) prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia
19 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze
zm.) - zwanej dalej: ,ustawg” lub ,Pzp” w trybie zamowienia z wolnej reki
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Letnie utrzymanie czystosci i
konserwacja zielni w pasie drogowym na ternie miasta Bytomia - Zadanie 3 od dnia
zawarcia umowy (przy czym nie wczesniej niz od 1.09.2021 r.) do czasu wyboru
wykonawcy i podpisania umowy w prowadzonym w trybie konkurencyjnym, jednak
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nie dtuzej niz do dnia 30 wrzesnia 2021 r.” DNP.260.49.2021.WR.U. Ogtoszenie
0 udzieleniu zamdéwienia zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 wrzesnia 2021 r. pod nr 2021/S 181-470776. Wartos¢

zamowienia jest mniejsza niz progi unijne wskazane w art. 3 ust. 1 Pzp.

W dniu 10 wrzesnia 2021 r. wykonawca J.W. prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy Konserwacja Terendw Zielonych JW. z
siedzibg w Bytomiu (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,ZUKTZ”) wnidst odwotanie w zakresie

zastosowanego przez Zmawiajgcego trybu udzielania zamowienia publicznego.
Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 214 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 129 ust. 2 Pzp przez zastosowanie przez Za-
mawiajgcego trybu z wolnej reki w sytuacji, w ktérej nie zaistniaty przestanki
do stosowania tego trybu udzielenia zamdéwienia okreslone w art. 214 ust. 1
pkt 5 Pzp,

2. art. 254 ust. 1 w zw. z art. 129 ust. 2 Pzp przez nierozstrzygniecie przez Za-
mawiajgcego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego postepowa-

nia przetargowego,

3. art. 16 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp przez naruszenie przez Zamawiajgcego zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze zasady

przejrzystosci,

4. art. 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (dalej: ,Dyrektywa nr 2014/24/UE”) przez

udzielenie zamowienia publicznego w trybie niekonkurencyjnym z wolnej reki,

5. art. 83 ust. 1 Pzp przez zaniechanie przeprowadzenia analizy potrzeb i wyma-
ga, co doprowadzito do udzielenia zamowienia publicznego w trybie z wolnej
reki, pomimo posiadania przez Zamawiajgcego mozliwosci realizacji zadania

objetego zamowieniem poprzez wykorzystanie wtasnych zasobdow.

Odwotujgcy wnosi o:

— uwzglednienie odwotania w catosci,
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— na podstawie art. 554 ust. 3 Pzp o natozenie na Zamawiajgcego kary finanso-
wej,
— dopuszczenie oraz przeprowadzenie dowodéw z dokumentow zatgczonych do

niniejszego odwotania,

— zasgdzenie kosztow postepowania od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgce-

go.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazywat m. in., Zze na skutek swoich
celowych dziatan postepowanie w trybie konkurencyjnym nie zostato rozstrzygniete,
co doprowadzito do udzielenia przez Zamawiajgcego zamowien w trybie z wolnej reki
oraz pozbawito wykonawcow uzyskania zamodwien w trybie konkurencyjnym.
Ponadto wykonawca stwierdzit, ze wniesienie odwotania w postepowaniu lub
uniewaznienie postepowania nie sg sytuacjami nadzwyczajnymi i z catg pewnoscig
mozliwymi do przewidzenia przez zamawiajgcego. Sg to okolicznosci, ktore
zamawiajgcy moze, a nawet powinien przewidzie¢, wszczynajgc postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego. Odwotujgcy podat, ze okolicznos¢ ztozenia
przez  uczestnikbw  postepowania  przetargowego prowadzonego  przez
Zamawiajgcego odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej w zaden sposob nie
stanowi podstawy do udzielenia zamowienia w trybie niekonkurencyjnym. Réwniez
kierowanie przez wykonawcéw pytan dotyczgcych tresci SIWZ nie stanowi
okolicznosci, ktérej Zamawiajgcy nie mogitby przewidzie¢. Do obowigzkéw
Zamawiajgcego nalezy zaplanowanie z wyprzedzeniem przeprowadzenia
postepowania przetargowego w jednym z trybow konkurencyjnych. Zamawiajgcy
powinien przewidzie¢, ze wykonawcy bedg sktada¢ pytania dotyczgce SIWZ lub
odwotania w toku postepowania przetargowego. W opinii Odwotujgcego niezaleznie
od powyzszego nalezato zwréciC uwage na terminy w jakich Zamawiajgcy
podejmowat czynnosci w toku postepowania przetargowego. Jego zdaniem nie
sposob byto uznaé, aby w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy zaistniata
wyjgtkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn po stronie Zamawiajgcego. Wrecz
przeciwnie, to Zamawiajgcy w sposob celowy nie podejmowat czynnosci, do ktorych
byt zobowigzany zgodnie z przepisami Pzp. Wykonawca ZUKZT zwracat uwage, ze

Zamawiajgcy z jednej strony podat, ze z odpowiednim wyprzedzeniem zaplanowat
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udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego (4 miesigce), a z drugiej
strony wskazat, ze okres dwoch miesiecy to czas niezbedny na ocenienie ofert
ztozonych przez wykonawcéw pod katem braku podstaw do ich wykluczenia oraz
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Skoro zatem Zamawiajgcy uznaje, ze
okres dwoch miesiecy jest czasem koniecznym do dokonania oceny ofert to na
catos¢ postepowania przetargowego powinien przewidzie¢ wiecej niz 4 miesigce. W
ocenie Odwotujgcego stanowisko Zamawiajgcego w powyzszym wzgledzie jest ze
sobg wewnetrznie sprzeczne. Co istotne, uzasadniajgc zastosowanie trybu z wolnej
reki, Zamawiajgcy nawet nie wskazat, aby ustugi objete zamdwieniem wymagaty
natychmiastowego wykonania. Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do wskazania, ze
przedmiotowe ustugi wchodzg w zakres jego statutowych zadan i zachodzi potrzeba
zapewnienia ciggtosci swiadczonych ustug. Odwotujgcy zwracat uwage, ze
przestankg udzielania zamdwienia w trybie niekonkurencyjnym jaki jest tryb z wolnej
reki jest koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamowienia. Zamawiajgcy nawet
w samej tresci protokotu z postepowania przetargowego nie wskazat, aby taka

przyczyna miata miejsce.

Odwotujgcy ponadto podnidst, ze wykorzystujgc art. 83 ust 1 Pzp
Zamawiajgcy publiczny przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego mogt dokona¢ analizy potrzeb i wymagan, ktéra powinna w
szczegolnosci uwzgledniaé badanie mozliwosci zaspokojenia zidentyfikowanych
potrzeb z wykorzystaniem zasobow wtasnych. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy
ma zasoby techniczne, zatrudnia pracownikow wykonawczych zajmujgcych sie
oczyszczaniem miasta, dlatego Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci powinien ocenié
czy nie jest sam w stanie wykonac ustug objetych zamowieniem udzielonym w trybie
z wolnej reki. Jego zdaniem oceniajgc zasadno$¢ zastosowania przez
Zamawiajgcego trybu z wolnej reki nalezato wzig¢ pod uwage nastepujgce

okolicznosci:

1. Zamawiajgcy dwukrotnie udzielit na ten sam przedmiot postepowania zamo-

wien na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp;

2. zamodwienia w trybie niekonkurencyjnym zostato udzielone najpierw na okres 4

miesiecy, a nastepnie na okres kolejnego miesigca,

3. przedmiotem zamowienia nie sg ustugi wymagajgce natychmiastowego wyko-
nania,
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4. Zamawiajgcy w sposob opieszaty prowadzi postepowanie przetargowe w try-

bie przetargu nieograniczonego,

5. Zamawiajgcy na skutek swojego zawinionego dziatania doprowadzit do sytua-

cji, w ktorej przetarg nieograniczony nie zostat rozstrzygniety w terminie.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy swoim zachowaniem doprowadzit do
naruszenia art. 16 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy oraz art. 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1
Dyrektywy nr 2014/24/UE. W jego ocenie przedstawione okolicznosci sprawy
jednoznacznie wskazujg, ze Zamawiajgcy swoim dziataniem prowadzi do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Nadto
prowadzenie postepowania przetargowego przez okres ponad osmiu miesiecy
powoduje, ze wykonawcy wystepujgcy na rynku nie sg w stanie w trybie
konkurencyjnym uzyska¢ zamowienie, ktore udzielane sg wybranym przez
Zamawiajgcego podmiotom. Wzigé pod uwage nalezy rowniez sytuacje w jakiej
znajdujg sie wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w toku postepowania prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego. Od ponadto o$smiu miesiecy nie mogg korzystac
ze srodkow, ktore wpfacili na rzecz Zamawiajgcego tytutem wadium. Ponadto
zobowigzani sg utrzymywacC zasoby techniczne oraz osobowe konieczne do
prawidtowego wykonania ustug objetych prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniem przetargowym. Z kolei inni wykonawcy wybrani przez
Zamawiajgcego majg mozliwos¢ swiadczy¢ przedmiotowe ustugi i to za ceny wyzsze
anizeli proponowane w toku postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego. W ocenie ZUKZT zachowanie Zamawiajgcego niewatpliwie zatem
wptywa na sytuacje wykonawcow wystepujgcych na rynku oraz powoduje, ze sg oni

traktowani w sposéb nierowny.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy udzielit w trybie z wolnej reki
zamowienia M.K. na realizacje zadania pn. Letnie utrzymanie czystosci i konserwacja
zielni w pasie drogowym na ternie miasta Bytomia - Zadanie 3. Cena za wykonanie
ustug w okresie jednego miesigca, ktora ustalona zostato w toku negocjaciji
przeprowadzonych w dniu 27 sierpnia 2021 r. wyniosta 336 710,07 zt. Analiza
formularza oferty ztozonej przez M.K. po przeprowadzonych negocjacjach wskazuje,
ze ustalone przez Zamawiajgcego z ww. wykonawcg ceny w Sposob istotny
odbiegajg od cen proponowanych przez Odwotujgcego oraz Konsorcjum firm PTS

ALBA sp. z 0.0. oraz ALBA MPGK sp. z 0.0. w toku postepowania prowadzonego w
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trybie przetargu nieograniczonego. Co wiecej ceny, ktére wynegocjowane zostaty w
dniu 27 sierpnia 2021 r. znaczgco roznig sie od tych ustalonych z tym samym
wykonawcg w trakcie negocjacji przeprowadzonych w dniu 23 kwietnia 2021 r.
Tytutem przyktadu, wskaza¢ mozna, ze za ustuge mechanicznego i/lub recznego
oczyszczania nawierzchni jezdni ulic cena w kwietniu 2021 r. wynosita 0,0277 z,
0,0277 zt oraz 0,0370 zt za 1m2 w zaleznosci od czestotliwosci wykonywania ustugi
mycia, a w sierpniu 2021 r. wyniosta juz kwote 0,377 zt, 0,0470 zt, 0,0710 zt za 1m2.
Z powyzszego wynika, ze w toku negocjaciji, ktére odbyty sie w dniu 27 sierpnia 2021
r. M.K. zaproponowat razgco wygorowane ceny, a Zamawiajgcy przystat na nie
pomimo, ze na rynku wystepowali wykonawcy, ktorzy oferowali ceny o wiele nizsze.
W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy zatem z naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych oraz interesu Gminy Bytom udzielit w trybie niekonkurencyjnym
zamowienia wykonawcy, ktéry proponowat wygérowane ceny w stosunku do cen
oferowanych przez inne podmioty funkcjonujgce na rynku. Takie dziatanie

Zamawiajgcego wydaje sie nieracjonalnym.

Odwotujgcy podkreslat, Zze nie jest to pierwszy raz, kiedy Zamawiajgcy udziela
zamoéwien publicznych w niekonkurencyjnym trybie z wolnej reki. W 2019 r.
Zamawiajgcy w okresie od kwietnia 2019 r. do sierpnia 2019 r. udzielat na realizacje
ustug dot. utrzymania czystosci w gminie zamowien w trybie z wolnej reki. W tym
przypadku réwniez postepowania przetargowe ogtoszone zostato za pdzno, a
nastepnie toczyto sie przez okres kilku miesiecy. Z samym wykonawcg M.K.
Zamawiajgcy w okresie od kwietnia 2019 r. do sierpnia 2021 r. zawart szesciokrotnie
umowy o udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki, a tgczna kwota na jakg
zamowienia w trybie niekonkurencyjnym zostaty udzielone wyniosta 4 113 010,51 zi.
Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy regularnie, z naruszeniem
przepisbw ustawy prawo zamodwien publicznych udziela zamoéwien w trybie
niekonkurencyjnym. Tryb z wolnej reki, ktéry w zamierzeniu ustawodawcy powinien
by¢ stosowany wyjgtkowo, w szczegdlnie uzasadnionych sytuacjach, jest

wykorzystywany przez Zamawiajgcego hagminnie.

Stanowisko Zamawiajgcego
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Zamawiajgcy odpowiedziat na ztozone odwotania wnoszgc o ich oddalenie w
catosci. W uzasadnieniu wskazywat, ze prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn. ,Letnie i zimowe utrzymanie pasa drogowego i
konserwacja zieleni w pasie drogowym na terenie miasta Bytomia do 30.04.2025
roku.” (numer referencyjny: DNP.260.52.2020.PN.U) zgodnie z przepisami Pzp2004
zostato ono wszczete w grudniu 2020 r. Przedmiotem zamowienia jest letnie i
zimowe utrzymanie pasa drogowego oraz utrzymanie i konserwacja zieleni w pasie
drogowym na terenie miasta Bytomia w podziale na 4 zadania (Rejony).
Zamawiajgcy w SIWZ przewidywat, ze zamowienie bedzie wykonywane od dnia
zawarcia umowy (jednak nie wczesniej niz od dnia 01.05.2021 r.) do dnia 30.04.2025
r. (maksymalnie 4 lata). Prace nad przygotowaniem postepowania rozpoczety sie w
okolicach marca/kwietnia 2020 r., a po dokonaniu wyliczen, opisu przedmiotu
zamowienia i innych dokumentow postepowanie ogtoszono 22.12.2020 r. Termin
otwarcia ofert zmieniany byt siedmiokrotnie — zmiany terminéw wynikaty z otrzymania
przeszto 130 pytan i koniecznosci przygotowania odpowiedzi. Ponadto 4 stycznia
2021 r. wniesiono odwotanie do KIO (wycofane przez Odwotujgcego 1 dzieh przed
rozprawg), kolejne odwotanie wniesiono w dniu 22 lutego 2021 r. — rozprawa odbyta
sie w dniu 23 marca 2021 r.; wyrok z uzasadnieniem zostat doreczony 16 kwietnia
2021 r. Do otwarcia ofert doszto ostatecznie w dniu 23.06.2021 r. Postepowanie w
czesci nr 2 (Rejon Il - Centrum) z uwagi na znaczne przekroczenie kwoty
uniewazniono w dniu 2 lipca 2021 r. — ogtoszono nowy przetarg, juz zgodnie z
przepisami nowej ustawy. W tym przetargu wptynety dwa odwotania na tres¢ SWZ
(odwotanie J. W. z dnia 6 sierpnia 2021 r., odwotanie ALBA Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z dnia 9 sierpnia 2021r) —
dopiero jednak w dniu 6 pazdziernika w sprawach potgczonych odbyto sie
posiedzenie w KIO, termin kolejnego posiedzenia to 20 pazdziernika 2021 r. W dniu
17 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat postepowanie w pozostatych 3
czesciach (rejony I, Il i IV) — umowy dotyczgce czesci nr 1 i 4 zostaty podpisane w
dniu 1 pazdziernika 2021 r. Wybor oferty w czesci nr 3 stat sie przedmiotem dwdch
odwotan. Ponadto Zamawiajgcy wskazywat, ze oba przetargi prowadzit w czasie
utrudnionej przez epidemie organizacji pracy w jednostce — praca w trybie
hybrydowym nie pozwalata na sprawne prowadzenie postepowan, m.in. z uwagi na
brak sprzetu, ktéry mogt byé wykorzystywany przez pracownikow poza siedzibg

jednostki, utrudniong komunikacje oraz braki kadrowe. W okresie prowadzenia
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postepowan ok 15-20% pracownikow Zamawiajgcego przebywato na zwolnieniach
lekarskich (szczegétowe dane wskazano w Tabeli nr 1). Nadto z Dziatlu Zaméwien
Publicznych w ciggu kilu miesiecy zwolnili sie wieloletni i doswiadczeni pracownicy, a
ich zastgpienie nie byto mozliwe z dnia na dzien (stan osobowy DZP — Tabela nr 2);
organizowane przez Zamawiajgcego nabory pozwolity na zapewnienie wtasciwej
kadry, lecz stato sie to dopiero na poczatku wrzesnia 2021 r. (Tabela nr 3 — wyniki
naborow do Dzialu Zamowien Publicznych). Zamawiajgcy w aktualnej sytuacii
zwigzanej z koniecznoscig zapewnienia odpowiedniego (na najwyzszym mozliwym
poziomie) utrzymania terendw publicznych udzielit zamdwien z wolnej reki na okres
niezbedny do ostatecznego rozstrzygniecia postepowania na zadania nr 1, 3 i 4.
Utrzymanie czystosci na terenie miasta jest oczywistg koniecznoscig — podobnie jak
przy wywozie odpaddéw, ustugi te Swiadczone sg stale i nieprzerwanie (co nie
oznacza, ze wszystkie czynnosci muszg by¢é wykonywane codziennie), a brak
statego oczyszczania miasta na negatywny wptyw na mieszkancéw, ale takze moze
stanowi¢ zagrozenie dla ich zdrowia, a nawet zycia. Zamawiajgcy podkreslat, co
istotne dla wtasciwej oceny sprawy, ze Zamawiajgcy zawart umowe z wolnej reki
jedynie doraznie — na okres do zakonczenia postepowania przetargowego w trybie
konkurencyjnym. Zarzuty i wnioski odwofania mogtyby by¢ uzasadnione jedynie
woéwczas, gdyby Zamawiajgcy udzielit zamowien z wolnej reki np. na caty okres
realizacji okreslonego w SIWZ przedmiotu zamdwienia, tj. do dnia 30.04.2025 r.
Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz przedtuzenie
czasu trwania postepowan przetargowych wynikato z opieszatosci Zamawiajgcego,
badz tez jego celowego dziatania, ponadto czynnosci zlecanych w trybie zamowienia
z wolnej reki Zamawiajgcy nie mogt wykonac z wykorzystaniem wiasnych zasobdéw
kadrowych, z uwagi na zaangazowanie pracownikdw w inne wczes$niej zaplanowane
czynnosci oraz brak odpowiedniego sprzetu. Podobnie niezasadny jest zarzut
naruszenia art. 83 ust 1 ustawy, bowiem Odwotujgcy pomija tres¢ przepisu art. 83 ust
4 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy publiczny moze odstgpi¢ od dokonania analizy
potrzeb i wymagan, w przypadku, gdy zachodzi podstawa udzielenia zamowienia w

trybie zamdwienia z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Réwniez wykonawca M.K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych "DROMAR" M.K. z siedzibg w Stanicy
zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2689/21
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po stronie Zamawiajgcego (dalej: ,Przystepujgcy”)_ztozyt pisemne stanowisko (pismo

z dnia 12 pazdziernika 2021 r.), w ktérym wnidst o oddalenie odwotania. Na

potwierdzenie stusznosci swojego stanowiska przedstawit w tym piSmie stosowng
argumentacje.

Uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
przedstawiong przez Zamawiajacego, dowody oraz oswiadczenia i stanowiska
Stron i Przystepujacego wyrazone w pismach procesowych oraz na rozprawie

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujagcy w obu odwotaniach
legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktorym
stanowi przepis art. 505 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego $rodki ochrony prawnej okreslone
w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

niniejszej ustawy.

Izba za konieczne uznata przytoczenie przepisow Pzp, ktdérych naruszenie

Zamawiajgcemu zarzucat Odwotujgcy, ktore zostaty powotane ponizej.

Przepis art. 16 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie

wykonawcow;
2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Wedtug art. 17 ust. 2 Pzp zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu

zgodnie z przepisami ustawy.
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Zgodnie z art. 83 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy publiczny, przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamdwienia, dokonuje analizy potrzeb i wymagan,

uwzgledniajgc rodzaj i wartos¢ zamowienia.

Przepis art. 266 Pzp stanowi, ze do przygotowania i prowadzenia przez
zamawiajgcych publicznych postepowania o udzielenie zamowienia klasycznego o
wartosci mniejszej niz progi unijne stosuje sie przepisy dziatu Il, z wyjgtkiem
przepisow art. 83, art. 86, art. 87 ust. 3, art. 88-90, art. 97 ust. 2, art. 124, art. 125
ust. 21 6, art. 126, art. 127 ust. 1, art. 129, art. 130, art. 132-188, art. 220, art. 227
ust. 1, art. 257, art. 264 i art. 265, chyba Zze przepisy niniejszego dziatu stanowig

inaczej.

Zgodnie z art. 305 pkt 1 Pzp Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli: zachodzi jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 214 ust. 1 pkt 1-5i 7-14.

Wedtug art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp Zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia z
wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci: ze
wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego, ktérej nie mdgt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe

wykonanie zamowienia.

Izba stwierdzita, ze z uwagi na to, ze oba odwotania zawierajg analogiczny
zakres zarzutéw jak rowniez konglomerat Zgdan a argumentacja uzasadniajgca ich
postawienie o ile nie jest tozsama to jest w nich zbiezna a zatem niecelowym jest
powielanie zaprezentowanej argumentacji i poglagdéw Izby dlatego tez stanowisko
|zby zostanie przedstawione wspdlnie dla obu odwotan (KIO 2685/21 i KIO 2689/21).

Izba dokonata wszechstronnej i wyczerpujgce analizy zgromadzonego w

sprawie materiatu dowodowego i stwierdzita, ze zarzuty obu odwotan w czesci nalezy

uznaé za uzasadnione. W szczegodlnos$ci Izba stwierdzita, ze potwierdzity sie zarzuty

naruszenia art. 305 pkt 1 Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zastosowanie
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przez Zamawiajgcego trybu z wolnej reki w sytuacji, w ktorej nie zaistniaty przestanki
do stosowania tego trybu udzielenia zamowienia okreslone w art. 214 ust. 1 pkt 5
Pzp. Konsekwencjg powyzszego byto uznanie, ze Izbe, Zze potwierdzity sie rowniez
zarzuty naruszenia przepisow art. 16 pkt 1 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji a takze przepis art. 17 ust. 2 Pzp przez udzielenie zamowienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Za bezprzedmiotowe Izba uznata zarzuty dotyczgce naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 254 ust. 1 w zw. z art. 129 ust. 2 Pzp przez nierozstrzygniecie
przez Zamawiajgcego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
postepowania przetargowego, co uniemozliwia wykonawcg wystepujgcym na rynku
uzyskanie w trybie konkurencyjnym zamowienia publicznego. Izba stoi na
stanowisku, ze przedmiotem rozpoznania przez lzbe w ramach tego postepowania
odwotawczego sg postepowania na Zadanie nr 2 i 3 prowadzone przez
Zamawiajgcego w trybie z wolnej reki a nie postepowania w tym zakresie
prowadzone przez Zamawiajgcego w trybie konkurencyjnym. Z tych wzgleddéw nalezy
uznaé za nieprawidtowe stawianie przez Odwotujgcego tego rodzaju zarzutéw. Izba
nie stwierdzita rowniez uchybienia przez Zamawiajgcego przepisowi art. 16 pkt 2
Pzp, ktory stanowi o koniecznosci o tym, ze Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie w sposéb przejrzysty. Jesli zas chodzi o przepis art. 83
Pzp to w tym przypadku mamy do czynienia z postepowaniem ponizej tzw. ,progéw
unijnych” a tym samym na podstawie art. 266 Pzp Zamawiajgcy nie jest obowigzany
do przeprowadzania takiej analizy.

Przechodzgc do analizy poszczegolnych zarzutéw Izba wskazuje co

nastepuije.
Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze oba prowadzone przez Zamawiajgcego

postepowania sg postepowaniami ponizej progdw tym samym zastosowanie znajduje
przepis art. 305 pkt 1 Pzp, ktéry w pkt 1 odsyta do przepisu art. 214 ust. 1 pkt 1-51 7-
14 Pzp.

W tym miejscu wskazac¢ nalezy, ze przepis art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp uprawnia
Zamawiajgcego do udzielenia zamowienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na
wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego,
ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie

zamowienia, a nie mozna zachowac¢ termindéw okreslonych dla innych trybéw
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udzielenia zamoéwienia. Zatem zgodnie z powotanym przepisem Zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki, tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze udzielenie zamowienia z wolnej reki jest
trybem szczegolnym, dopuszczalnym tylko i wytgcznie w Scisle okreslonych
przypadkach. W konsekwencji przestanki umozliwiajgce zastosowanie tego trybu
powinny byc¢ interpretowane Scisle, a ich wyktadnie rozszerzajgcg uznac nalezy za
niedopuszczalng (por. m.in. uchwata KIO z dnia 15 marca 2018 r., sygn. akt KIO/KD
6/18). Podobnie wypowiedziata sie I1zba w wyroku z dnia 3 marca 2017 r., sygn. akt
KIO 328/17, w ktérym stwierdzono, iz przestanki uprawniajgce do zastosowania trybu
z wolnej reki powinny byc¢ interpretowane Scisle, jako wyjatek od zasady udzielania
zamowien w podstawowych trybach przewidzianych w ustawie Pzp. To na
Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wykazania istnienia przestanek do
zastosowania tego trybu, a wykazanie to i zastosowanie trybu niekonkurencyjnego,
jako odstepstwo od zasady udzielania zamowien w trybach konkurencyjnych, nie

moze budzi¢ zadnych watpliwosci.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy zobligowany byt zatem wykazac ziszczenie sie wszystkich okolicznosci
wskazanych w art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp, {j., ze:

a) miata miejsce wyjgtkowa sytuacja;

b) tej wyjatkowej sytuacji Zamawiajacy nie mogt przewidziec;

c) ta wyjatkowa sytuacja nie wynikata z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego;

d) ze wzgledu na te wyjatkowag sytuacje wymagane jest natychmiastowe wykonanie za-
mowienia;

€) nie mozna zachowac termindéw okreslonych dla innych tryboéw udzielenia zamowienia.
Podkreslenia wymaga, ze wszystkie ww. przestanki muszg zosta¢ spetnione kumula-

tywnie, a miedzy nimi musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo - skutkowy.

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia

przestanek wskazanych w art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp.

|zba doszta do przekonania, ze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie
pozwala na przyjecie, ze w przedmiotowym przypadku miata miejsce wyjatkowa

sytuacja, a w dodatku, ze tej wyjagtkowej sytuacji Zamawiajgcy nie mogt przewidzieé.
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Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem lzby oraz poglagdami doktryny przez
pojecie ,wyjatkowej sytuacji’, ktérym postuzono sie w przepisie art. 214 ust. 1 pkt 5
Pzp, nalezy rozumieC zjawiska losowe i niezalezne od Zamawiajgcego, takie jak
kleski zywiotowe, katastrofy, awarie, wypadki. Specyfika wyjgtkowej sytuacji musi
powodowac, ze Zamawiajgcy nie bedzie w stanie przewidzie¢ jej wystgpienia.
Sytuacja nieprzewidywalna to taka, ktérej wystgpienie w normalnym toku rzeczy jest
nieprawdopodobne, a nieprzewidywalnos¢ takiej sytuacji przez Zamawiajgcego
powinna by¢ postrzegana w kategoriach obiektywnych. W konsekwencji uznaé
nalezy, ze ,wyjatkowa sytuacja”, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp, jest co do

zasady zjawiskiem losowym, obiektywnie nieprzewidywalnym.

Zamawiajgcy nie przedstawit zadnej argumentacji ani dowodéw majgcych
potwierdza¢, Zze udzielenie zamowienia bylo nastepstwem wstgpienia zjawisk
nadzwyczajnym i niemozliwym do przewidzenia, bowiem za takie nie mozna uznac¢
uniewaznienie postepowania prowadzonego wczesniej w trybie konkurencyjnym lub
tez okolicznosci zwigzanych z przediuzajgcym sie postepowaniem zwigzanych z
korzystaniem przez wykonawcéw ze srodkdéw ochrony prawnej. Sg to okolicznosci,
ktére Zamawiajgcy moze a nawet powinien przewidzie¢ i zabezpieczy¢ odpowiedni

bufor czasu niezbednego na przeprowadzenie odpowiedniej procedury.

Izba stwierdzita, ze rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy dziatat opieszale na
co wskazuje korelacja nastepujgcych terminéw i dat. Je$li chodzi o postepowanie
dotyczgce Zadania nr 2 to wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy w tym zakresie wszczat
postepowanie pod koniec grudnia 2020 r. Kolejno w dni 4 stycznia i 22 lutego 2021 r.
zostaty ztozone 2 odwotania. Pierwsze z nich zostato wycofane przez wykonawce
natomiast sprawie ostatniego rozstrzygniecie Izby zapadto w dniu 23 marca 2021 r.
Natomiast zmiana przez Zamawiajgcego tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia zostata dokonana dopiero w dniu 28 maja 2021 r. a nastepnie 31 maja
2021 r. oraz 10 czerwca 2021 r. Nawet jeSli uznaé, ze Zamawiajgcy otrzymat
uzasadnienie wyroku Izby w poftowie kwietnia 2021 r. jak twierdzi (16 kwietnia 2021
r.) to zwlekat z dokonaniem pierwszych zmian ponad miesigc, natomiast ostatnie
zmiany dokonane zostaty po prawie 2 miesigcach. Nie budzi zadnych watpliwosci
lzby, ze Zamawiajgcy miat Swiadomosé, ze tego rodzaju dziatanie pogtebia stan
opOznienia, w ktérym Zamawiajgcy juz woéwczas sie znajdowat, poniewaz w

uzasadnieniu zastosowanego trybu z wolnej reki (umowy udzielone na 4 miesigce od
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1 maja 2021 r. konca sierpnia 2021 r.) podat, ze dotychczasowe umowy zawarte na
terenach, ktére wchodzg w sktad Zadania 2, 3 konczg sie z dniem 30 kwietnia 2021 r.
W celu zapewnienia ciggtosci swiadczonych ustug Zamawiajgcy zdecydowat sie na

zawarcie umowy w trybie z wolnej reki na okres 4 miesiecy.

Otwarcie ofert nastgpito w dniu 23 czerwca 2021 r. Na Zadanie nr 2 wptyneta
jedynie jedna oferta, ktéra przewyzszata budzet Zamawiajgcego. Nie byto spornym,
ze w dniu 2 lipca 2021 r. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 Pzp. Natomiast nowe
postepowanie w zakresie tego zadania zostato wszczete dopiero w ostatnich dniach
lipca 2021 r. Zamawiajgcy wiedzgc, ze termin umow z wykonawcami w trybie z
wolnej reki uptywa za miesigc, bo pod koniec sierpnia 2021 r. przez prawie miesigc
nie wszczagt nowego postepowania co Izba ocenia jako dziatanie opieszate,

skutkujgce przewlektosciag.

Jeszcze bardziej jaskrawym przyktadem braku sprawnych dziatan ze strony
Zamawiajgcego jest Zadanie nr 3. Zamawiajgcy w tym obszarze do momentu
otwarcia ofert dopuscit sie tych samych nieprawidtowosci co przy Zadaniu nr 2 a
jednoczesnie przez okres ponad dwoéch kolejnych miesiecy Zamawiajgcy nie
doprowadzit do wyboru wykonawcéw w ramach tego zadnia, pomimo, iz wiedziat, ze
termin umowy zawartej z wykonawcg z wolnej reki uptywat wraz z koncem sierpnia 2021
r. Zamawiajgcy przez okres dwéch miesiecy zajmowat sie badaniem trzech ofert i nie
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty. Tymczasem w konhcu sierpnia 2021 r. zawart
kolejna umowe w trybie z wolnej reki. Skutkiem braku dziatania ze strony

Zamawiajgcego jest brak rozstrzygniecia w odpowiednim terminie.

Izba dostrzega zawirowania i ktopoty Zamawiajgcego zwigzane z rotacjg kadry
oraz nieobecnosciami pracownikéw w dziale zamowien publicznych niemniej jednak
nie moze to stanowi¢ dostatecznego usprawiedliwienia dla wskazywanej przez
Odwotujgcego przewlektosci w prowadzeniu postepowania. Za nietrafng nalezy
uznac rowniez argumentacje Zamawiajgcego, ktory jako powdd takiego a nie innego
dziatania z jego strony wskazywat stan pandemii, ktéry generowat znaczng ilosé
nieobecnosci ze strony pracownikow. Izba zgadza sie z Zamawiajgcym
wystepowanie pandemii wirusa SARS CoV-2 praktycznie od marca 2020 r. jest
faktem notoryjnym nie wymagajgcym udowadniania. W zwigzku z tym stwierdzi¢

nalezy, ze Zamawiajgcy funkcjonujgc juz tak dtugi okres w pandemii powinien byt sie
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zorientowac, ze generuje ona czeste nieobecnosci ze strony pracownikow z uwagi na
ich przebywanie na zwolnieniu lekarskim, kwarantannie lub tez koniecznosci
sprawowania opieki nad dzieckiem. Zamawiajgcy tego rodzaju okolicznosci powinien
byt uwzgledni¢ przy planowaniu czasu prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i odpowiednio ten czas wydtuzyé. Tym samym nie mozna
uznaé, ze ww. okolicznosci sg takimi, ktérych Zamawiajgcy nie mogt przewidziec i
ujg¢ w swoich planach. Co istotne, Zamawiajgcy obecnie w toku postepowania
odwotawczego powotuje sie na wystgpienie tych okolicznosci, ktore byty
nieprzewidziane i zaskoczyly Zamawiajgcego, co niestety nie ma odzwierciedlenia w
dokumentacji postepowania prowadzonego dla udzielenia zamodwienia z wolnej reki
zarobwno w odniesieniu do Zadania nr 2 jak i Zadania nr 3. Zamawiajgcy w
protokotach z postepowan (w pkt 5 ,Uzasadnienie wyboru trybu postepowania”) oraz
we wnioskach w sprawie wszczecia postepowania czy tez we wnioskach
dotyczgcych wyboru trybu postepowania nie powofat sie na podane okolicznosci.
Przyczyny tam podane sg zupetnie inne. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze
argumentacje przedstawiong przez Zamawiajgcego nalezy uznac za niepokrywajgcag
sie z tg wskazang w dokumentacji postepowan zaréwno dla Zadania nr 2 jak i dla

Zadania nr 3.

Zamawiajgcy nie wykazat ponadto, aby wymagane byto natychmiastowe
wykonanie zamodwienia. Zamawiajgcy dopiero w odpowiedzi na odwotanie wskazat,
ze ,Utrzymanie czystosci na terenie Miasta jest oczywistg konieczno$cig — podobnie
jak przy wywozie odpadow, ustugi te Swiadczone sg stale i nieprzerwanie (co nie
oznacza, ze wszystkie czynnosci muszg by¢é wykonywane codziennie), a brak
statego oczyszczania Miasta na negatywny wptyw na mieszkancow, ale takze moze
stanowi¢ zagrozenie dla ich zdrowia, a nawet zycia”. Tego rodzaju argumentacja nie
zostata zawarta w uzasadnieniu zastosowania trybu z wolej reki, w ktérym w zakresie
obu zdan jako powdd wskazano zapewnienie ciggtosci wykonywania zadan
statutowych Zamawiajgcego. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach zdan
zlecone zostang zlecone zdania polegajgce na jednokrotnym Ilub dwukrotnym
,wWykoszeniu, zebraniu i utylizacji traw, odbitek i samosiewow wykonywaniu
mechanicznego i/lub recznego oczyszczania drog, chodnikéw, placoéw i parkingéow
zgodnie z harmonogramem, usuwaniu roslinnosci porastajgcej chodniki”.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odwotat sie jedynie do koniecznosci zapewnienia
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ciggtosci zadan statutowych nie wskazujgc przy tym, ze przynajmniej czes¢ z tych
ustug musi by¢ wykonana swiadczone nieprzerwanie z wagi na zagrozenie zdrowia
czy tez zycia mieszkancow co rodzi koniecznos¢ natychmiastowego wykonania
zamoéwienia. Z tych wzgledéw stwierdzi¢ nalezy, ze argumentacja zawarta w
odpowiedzi na odwotanie oraz prezentowana w toku rozprawi jest dodaniem przez
Zamawiajgcego nowych okolicznosci, ponad te wskazane w tresci uzasadnienia
zastosowania trybu z wolnej reki i nie moze by¢ brana pod uwage, przy ocenie

prawidtowosci jego zastosowania.

Kolejno stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wykazat, aby zadania zlecone
wykonawcy wymagaty natychmiastowosci dziatania. W tym miejscu zwroci¢c uwage
nalezy, ze tryb zamowienia z wolnej reki znajduje zastosowanie w sytuacjach
wymagajgcych szczegolnie szybkiej reakcji w celu ochrony interesu, ktéry moze
dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt dlugiego oczekiwania na udzielenie
zamowienia publicznego. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze zamdwienie moze by¢
udzielone tylko w takim zakresie, w jakim wymagane jest natychmiastowe jego
wykonanie. Natomiast natychmiastowos¢ wykonania musi bezwzglednie wynikac¢ z
okolicznosci, ktorych wczesniej nie dato sie przewidzie¢, a potrzeba
natychmiastowego zrealizowania zamowienia powinna by¢ podyktowana
koniecznos$cig unikniecia negatywnych skutkow zaniechania niezwtocznego podjecia

dziatan.

W rozpoznawanym stanie faktycznym Zamawiajgcy zlecit wykonanie zadan
zwigzanych z wykoszeniem, zebraniem i utylizacjg traw, odbitek i samosiewow
wykonywaniu mechanicznego i/lub recznego oczyszczania drog, chodnikow, placow i
parkingdbw zgodnie z harmonogramem, usuwaniu roslinnosci porastajgcej chodniki.
Izba stanefa na stanowisku, ze Zamawiajgcy nie wykazat, aby wykonanie tych prac
wymagato natychmiastowego wykonania z uwagi na konsekwencje zaniechania ich
podjecia. O ile lzba dostrzega pewne podobienstwo prac polegajgcych na
oczyszczaniu drog, chodnikéw, placow i parkingbw do wywozu odpadow to nie
znajduje go w odniesieniu chociazby do usuwaniu roslinnosci porastajgcej chodniki.
W zwigzku z tym lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat w sposéb dostateczny

réwniez przestanki zwigzanej natychmiastowoscig wykonania zamdéwienia.

Jesli chodzi o ostatnig z przestanek dotyczgcg mozliwosci zachowac¢ termindw

okresinych dla innych trybow udzielenia zamoéwienia to Zamawiajgcy nie podijat
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nawet proby wykazania, ze w przedmiotowym przypadku nie mozna byto zachowac
terminow okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia, ktora to okolicznos¢
rowniez stanowi przestanke zastosowania trybu z wolnej reki, wskazang w art. 214
ust. 1 pkt 5 Pzp. Zamawiajgcy ani w uzasadnieniu przedstawionym w ogtoszeniu o
udzieleniu zamowienia, ani w postepowaniu odwotawczym do powyzszej kwestii w
ogole sie nie odnidst. Tymczasem zauwazenia wymaga, ze terminy skfadania ofert w
postepowaniach, ktorych warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 1 Pzp, sg relatywnie krétkie, poniewaz
w przypadku ustug jest to 7 dni (art. 283 Pzp). Tym samym Izba stwierdzita, ze w
rozpoznawanej sprawie nie wskazat na jakiekolwiek okolicznosci, ktére
uniemozliwitby udzielenie zamodwienia na Zdaniem 2 i Zadanie 3 w trybie

konkurencyjnym.

W zakresie naruszenia zasad uczciwej konkurencji lzba uznata z zasadne
przywotanie pogladu wyrazonego uzasadnieniu wyroku z dnia 15 czerwca 2020 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 775/20, ktory w petni aprobuje i podziela, w ktorym
stwierdzono m. in.: ,Powyzsza okolicznoS¢ ma kluczowe znaczenie, poniewaz tryb
udzielenia zamowienia z wolnej reki w najwiekszym stopniu ogranicza konkurencje w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Skorzystanie przez
zamawiajgcego z tego trybu, w sytuacji niespetnienia przestanek umozliwiajgcych
Jjego zastosowania, prowadzi do naruszenia wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasady uczciwej konkurencji, czyli fundamentalnej zasady systemu zamobwien
publicznych. W konsekwencji mozliwos¢ skorzystania z trybu zamoéwienia z wolnej
reki, bez koniecznoSci przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w jednym z trybow przetargowych, traktowac nalezy jako wyjgtek i
sytuacje szczegdlng, co wigze sie z obowigzkiem wykazania przez zamawiajgcego
wszystkich przestanek zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, to zamawiajgcy
bowiem na taki wyjatek sie powotuje i z tego faktu wywodzi skutek prawny’.

W kontekscie powyzszego zapatrywania nie budzi zadnych watpliwosci |zby,
ze Zamawiajgcy udzielajgc zamowienia z wolnej reki naruszyt przepis art. 16 pkt 1
Pzp, okresla zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
poniewaz bezprawnie ograniczyt konkurencje w prowadzonym postepowaniu a

zamdwienia udzielit jedynie wybranemu przez siebie wykonawcy.
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Podsumowujgc powyzsze rozwazania lzba stwierdzita, iz wobec braku
wykazania zaistnienia przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp,
Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy udzielajgc obu zamowien w trybie z wolnej
reki, w tym zasade uczciwej konkurencji wyrazong w art. 16 pkt 1 Pzp a takze przepis
art. 17 ust. 2 Pzp przez udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z

przepisami ustawy - co skutkowato uwzglednieniem odwotania.

Zgodnie z art. 554 ust. 3 pkt 2 Pzp Izba uwzgledniajgc odwotanie, jezeli umowa

zostata zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktorych mowa w art. 457 ust. 1:
a) uniewazni¢ umowe albo

b) uniewaznic umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare
finansowg w uzasadnionych przypadkach, w szczegdlnosci, gdy nie jest mozliwy

zwrot Swiadczen spetnionych na podstawie umowy podlegajgcej uniewaznieniu, albo

c) natozy¢ kare finansowg albo orzec o skroceniu okresu obowigzywania umowy w
przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie
publicznym, w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

Jedng z przestanek, o ktorych mowa w art. 457 ust. 1 Pzp, wskazujgcym
sytuacje, kiedy umowa ulega uniewaznieniu, jest zastosowanie przez zamawiajgcego
Z naruszeniem przepisow ustawy trybu zamdwienia z wolnej reki (art. 457 ust. 1 pkt 1
Pzp). Majgc na wzgledzie, iz obie umowy w sprawie zamowienia publicznego zostaty
zawarte przez Zamawiajgcego w dniach 27 i 30 sierpnia 2021 r., a Zamawiajgcy
zastosowat tryb zamdéwienia z wolnej reki z naruszeniem art. 305 pkt 1 Pzp w zw. z
214 ust. 1 pkt 5 oraz art. 16 pkt 1 Pzp a takze 17 ust. 2 Pzp, to zastosowanie w
sprawie znalazt art. 554 ust. 3 pkt 2 Pzp.

W ocenie skltadu orzekajgcego okolicznosci przedmiotowej sprawy
uzasadniaty zastosowanie sankcji wskazanej w art. 544 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ Pzp.
Rozstrzygajac w tym przedmiocie ocenie Izby podlegat catoksztatt okolicznosci
sprawy. Izba - zgodnie z art. 552 ust. 4 - uwzglednita wszystkie istotne okoliczno$ci,
w tym powage naruszenia, zachowanie Zamawiajgcego oraz konsekwencje
uniewaznienia umowy. W szczegodlnosci Izba miata na wzgledzie, iz w
rozpoznawanym przypadku mamy do czynienia z realizacjg ustug a zatem stwierdzi¢
nalezy, ze zwrot spetnionego swiadczenia (o ile w ogdle bytby mozliwy) nie byiby

celowy. W szczegdlnosci, ze jak zaznaczat w toku rozprawy Zamawiajgcy czes¢ z
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zadan powierzonych wykonawcy zwigzanych z oczyszczaniem drég, chodnikow,
placow i parkingow jest pozgdana z punktu widzenia bezpieczenstwa mieszkancow
Co W ocenie Izby przesgdza o tym, ze jej utrzymanie lezy w interesie publicznym. Z
tych wzgledow Izba majgc na uwadze tres¢ z art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ Pzp, Izba
zdecydowata sie nie uniewaznia¢ zwartych umow a natozy¢ na Zamawiajgcego kare

finansowa.

Zgodnie z art. 563 Pzp kary finansowe, o ktérych mowa w art. 554 ust. 3 pkt 2
lit. b oraz c, naktada sie na Zamawiajgcego w wysokosci do 10% wartosci
wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie, biorgc pod uwage
rodzaj i zakres naruszenia, za ktére kara jest orzekana, oraz wartos¢ wynagrodzenia
wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie. Majgc powyzsze wytyczne na
wzgledzie, Izba uznata, Zze wiasciwe i proporcjonalne bedzie natozenie na
Zamawiajgcego kary finansowej odpowiednio w wysokosci 6 000 zt i 12 000 zi.
Jednoczesnie Izba zwraca uwage, ze wedtug art. 567 ust. 1 Pzp kare finansowg
uiszcza sie w terminie 30 dni od dnia uprawomocnienia sie orzeczenia lzby lub sgdu

o natozeniu kary finansowej, na rachunek bankowy Urzedu.

Jesli chodzi o zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 254 ust. 1 w zw. z
art. 129 ust. 2 Pzp to Izba stwierdzita, ze sg one bezprzedmiotowe i podlegajg
oddaleniu. Izba w tym zakresie podzielita argumentacje Przystepujgcego, ktory
zasadnie wskazywat, ze postawione zarzuty odnoszg sie do postepowan
prowadzonych przez Zamawiajgcego w trybie konkurencyjnym a nie z wolnej reki a
tym nie odnoszg sie one do czynnosci czy tez zaniechan Zamawiajgcego w
rozpoznawanych postepowaniach (z wolnej reki). |zba dostrzega, ze wskazane
zaniechanie po stronie Zamawiajgcego doprowadzito do sytuacji udzielenia
zamowien z wolnej reki na Zadanie 2 i 3 i jako takie mogg stanowi¢ co najwyzej
argumentacje wspierajgcg zarzuty opisane powyzej. Jednak za nieprawidtowe nalezy
uznac¢ odrebne postawienie tego rodzaju zarzutdow w ramach postepowan z wolnej
reki. Natomiast w zakresie zarzutéw naruszenia art. 83 ust. 1 Pzp to Izba ustalita, ze
sg one postepowaniami tzw. ,ponizej progdw” a w takiej sytuacji zgodnie z art. 266
Pzp Zamawiajgcy jest zwolniony ze stosowania przepisu art. 83 Pzp. W zwigzku z

tym lzba uznata zgtoszone zarzuty za chybione. Jesli zas chodzi o zarzut naruszenia
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art. 16 pkt 2 Pzp to Izba w dziataniach zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia
zasady przejrzystosci prowadzenia postepowania. W zwigzku z tym zarzut ten zostat

przez lzbe rowniez oddalony.

Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze |zba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.
Z kolei w Swietle art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego
Wwnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku. W zwigzku z tym Izba kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 2685/21 i KIO 2689/21 zgodnie z art. 575 Pzp oraz § 2 ust. 1 pkt 1 w
zw. z § 5 ust. 1 i ust. 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) obcigzyta Odwotujgcego i
Zamawiajgcego. Izba oceniajgc ilos¢ i wage zarzutéw uwzglednionych i oddalonych
orzekta réwniez o kosztach obcigzajgc nimi w obu postepowaniach identycznie
Zamawiajgcego w 2/3, za$ Odwotujgcego w 1/3. W poczet kosztéw postepowania
odwotawczego Izba zaliczyta kwote wpisow 15 000 zt oraz kwote 7 200 zt uiszczone
przez wykonawce Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika (tgcznie 22 200 zt) oraz kwote 7 200 2zt uiszczong przez
Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika. W zwigzku z tym lzba

zasagdza od zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 12 400,00 zt.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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