Sygn. akt KIO 3796/21

WYROK
z dnia 20 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa

Ernest Klauzinski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2021 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych w Kolnie Sp. z 0. 0. w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Gmine Kolno w Kolnie

przy udziale wykonawcy M.M. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Komunalne ,BLYSK” M.M. w Lomzy

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i skraca do dnia 30 kwietnia 2022 r. okres obowigzywania umowy
zawartej przez Gmine Kolno w Kolnie z M.M. prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
Ustugi Komunalne ,BLYSK” M.M. w tomzy na odbiér i zagospodarowanie odpadow
komunalnych z terenu Gminy Kolno w okresie od 1 stycznia 2022 r. do 30 czerwca 2022 r,;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Kolno w Kolnie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
w Kolnie Sp. z 0. 0. tytutem wpisu od odwotfania;

2.2. zasadza od Gminy Kolno w Kolnie na rzecz Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych w

Kolnie Sp. z 0. 0. kwote 17.404 zt 86 gr (stownie: siedemnascie tysiecy czterysta cztery ztotych

osiemdziesigt sze$¢ groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14



dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .........ccccviiviiiennen.



Sygn. akt KIO 3796/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Kolno w Kolnie — udzielit w trybie z wolnej reki na podstawie

przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2021 r.

poz. 1129 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, zamowienia publicznego na odbidr i

zagospodarowanie odpadow komunalnych z terenu Gminy Kolno w okresie od 01.01.2022 r.
do 30.06.2022 r.

30 grudnia 2021 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych w Kolnie Sp. z

0. 0. wniost odwotanie 30 grudnia 2021 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek

przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

1)

2)

3)

4)
5)

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

art. 16 ustawy przez naruszenie przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurenciji,
rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci i proporcjonalnosci, poprzez
zastosowanie przez zamawiajgcego trybu zaméwienia z wolnej reki pomimo braku ku
temu ustawowych przestanek, skutkujgcemu udzieleniem zamodwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy oraz przez ustanowienie warunkow
udziatu w postepowaniu nieadekwatnych do wczeéniej prowadzonego postepowania
oraz skierowanie zaproszenia do negocjacji do uznaniowo wybranego wykonawcy (nie
ubiegat sie o udzielenie zamdwienia w poprzednim postepowaniu, ktére obejmuje ten
sam przedmiot zamodwienia);

art. 18 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 23 ust. 5, art. 213 ust. 2 i art. 262 ustawy przez
nieopublikowanie aktualizacji planu postepowan, nieopublikowanie ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy, niepoinformowanie wykonawcéw, ktorzy ubiegali sie o
udzielenie zamdwienia w poprzednio prowadzonym postepowaniu, 0 wszczeciu
kolejnego postepowania oraz nieudostepnienie kompletu zatgcznikdw do protokotu;
art. 23 ust. 5 ustawy przez niezapewnienie aktualnosci planu postepowan o udzielenie
zamowien;

art. 129 ust. 2 ustawy przez bezpodstawny wybor trybu udzielenia zamowienia;

art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy przez btedne zastosowanie trybu zamowienia z wolne;j reki,
podczas gdy w zaistniatym stanie faktycznym nie miata miejsca wyjatkowa sytuacja
niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on
przewidzie¢, oraz mozna byto zachowac terminy okreslone dla innych trybow

udzielenia zamoéwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:



1) uniewaznienie postepowania, ewentualnie okreslenie terminu wykonania zamdwienia
na okres nie dtuzszy niz 3 miesigce;

2) niezwlocznego wszczecia postepowania o udzielenia zamowienia w trybie
konkurencyjnym (z ewentualnym uwzglednieniem art. 138 ust. 2 pkt 2 ustawy, tj. z
wyznaczeniem krétszego terminu skfadania ofert);

3) z ostroznosci procesowej — na wypadek, gdyby zamawiajgcy zawart umowe w wyniku
przedmiotowego postepowania — orzeczenie o skréceniu okresu obowigzywania
umowy zawartej miedzy Zamawiajgcym a wybranym wykonawca do 3 miesiecy od daty
jej zawarcia;

4) ewentualne natozenie na Zamawiajgcego kary finansowej, o ktérej mowa w art. 619 ust.
1 pkt 1 lit. a ustawy.

W zakresie postepowania dowodowego odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji postepowania RI.ZP.271.17.2021 “Odbior i
zagospodarowanie odpaddw komunalnych z terenu Gminy Kolno w okresie od 01.01.2022 r.
do 30.06.2022 r.” (w posiadaniu zamawiajgcego) oraz RI.ZP.271.11.2021 ,Odbior i
zagospodarowanie odpaddw komunalnych z terenu Gminy Kolno w okresie od 01.01.2022 r.
do 31.12.2022 r.” na okolicznosci podniesione w odwotaniu.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze byt uczestnikiem uniewaznionego
postepowania na ,,Odbidr i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z terenu Gminy Kolno
w okresie od 01.01.2022 r. do 31.12.2022 r.” (Dz. U. 2021/S 182473660). Postepowanie
zostato uniewaznione w 26 listopada 2021 r. na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy — tj. z uwagi
na fakt, iz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Biorgc pod uwage fakt, iz ustuga odbioru
odpaddéw komunalnych jest ustugg cykliczng, odwotujgcy oczekiwat informacji o wszczeciu
kolejnego postepowania na ten sam przedmiot zamowienia, w szczegolnosci majac na
uwadze postanowienia art. 262 ustawy. Podkreslit, iz art. 262 ustawy dotyczy zawiadomienia
0 wszczeciu kolejnego postepowania, bez wzgledu na jego tryb (konkurencyjny, czy tez nie).

Odwotujgcy powotat, ze nie otrzymat od zamawiajgcego do 17 grudnia 2021 r. zadnej
informacji na temat wszczecia kolejnego postepowania, a ponadto w planie zaméwien na
stronie zamawiajgcego do tego dnia nie ukazata sie zadna aktualizacja. Wyjasnit, ze zwrdécit
sie do zamawiajgcego o informacje na temat aktualnie prowadzonego postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego dotyczacego odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych z terenu Gminy Kolno, o ile takie postepowanie jest prowadzone w jakimkolwiek
trybie. Tego samego dnia, na stronie zamawiajgcego ukazat sie zaktualizowany plan
zamowien, w ktérym widniata zmieniona pozycja 2.3.1. 23 grudnia 2021 r. odwotujgcy otrzymat
od zamawiajgcego protokot z postepowania prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki,

ktore zamawiajgcy — jak sie okazuje — wszczat 14 grudnia 2021 r. Odwotujgcy wskazat, ze z



protokotem z postepowania otrzymat jedynie czeS¢ wymaganych zatgcznikéw, brak byto
potwierdzenia przestania zaproszenia do negocjacji i protokolu z przeprowadzonych
negocjacji).

Zgodnie z protokotem postepowania negocjacje przeprowadzono w 21 grudnia 2021 r.
z firmg Ustugi Komunalne ,BLYSK” M.M..

Odwotujgcy podniost, ze z tresci udostepnionego przez zamawiajgcego protokotu z
postepowania wynika, ze zamawiajgcy wszczagt postepowanie na podstawie art. 214 ust. 1 pkt
5 ustawy na okres od 1 stycznia 2022 r. do 30 czerwca 2022 r. uzasadniajgc to faktem, iz
odbiér odpadow komunalnych powinien by¢ swiadczony nieprzerwanie od 01.01.2022 r. oraz,
ze nie miat mozliwosci zachowania termindéw dla innych trybéw udzielenia zamowienia.

Zdaniem odwotujgcego, dziatanie zamawiajgcego byto naruszeniem przepisow ustawy.
Od 26 listopada 2021 r. zamawiajgcy miat mozliwo$¢ wszczecia postepowania w trybie
konkurencyjnym (z ewentualnym skréceniem terminu sktadania ofert), zas potencjalne
zamowienie ,dorazne” (od 1 stycznia 2022 r. do momentu podpisania umowy z nalezycie
wybranym wykonawcg) zawrze¢ na okres krétszy — maksymalnie 2-3 miesigce (zaktadajac, ze
postepowanie w trybie konkurencyjnym znacznie sie przedtuzy). Zdaniem odwotujgcego,
zamawiajgcy dziatat w tym przypadku z naruszeniem ustawy, w celu uniknigcia
sformalizowanych trybéw postepowania, dajgc sobie tym nieuprawniony komfort ,ptynnego”
przejscia na przetomie grudnia i stycznia nad znanym wielu zamawiajgcym samorzgdowym
problemem odbioru odpadéw komunalnych na przetomie roku.

Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage na fakt ,wyboru” konkretnego wykonawcy, do
ktérego skierowat zaproszenie do negocjacji. Byt to wykonawca, ktéry w ciggu 3 ostatnich
latach nie brat udziatu w postepowaniach konkurencyjnych na tozsamy przedmiot zamowienia
u zamawiajgcego. Jeszcze bardziej zastanawiajgce jest, iz — w poréwnaniu z trybem
konkurencyjnym — warunki udziatu w postepowaniu postawione przez zamawiajgcego zostaty
znaczgco ograniczone — wykonawca nie musiat wykaza¢ sie posiadaniem polisy
ubezpieczeniowej czy doswiadczeniem w wykonywaniu zamoéwienia. Ponadto, okres
wykonywania przedmiotowego zamowienia zamawiajgcy ustalt az na 6 miesiecy,
uzasadniajgc to — zgodnie z protokotem z postepowania — niemozliwoscig zachowania
terminéw okreslonych dla innych trybow. Zdaniem odwotujgcego okres 6 miesiecy na
przeprowadzenie konkurencyjnego trybu postepowania jest stanowczo za dhugi.

Zarzucit, ze do dnia wniesienia odwotania zamawiajgcy nie podjat zadnych krokdw, aby
wszczg¢ nowe postepowanie w trybie konkurencyjnym, z mozliwoscig zastosowania
skréconego terminu na sktadanie ofert na podstawie art. 138 ust. 2 pkt 2 ustawy, a ponadto
nie skorzystat z mozliwosci przewidzianej w art. 213 ust. 2 ustawy i nie przekazat do Urzedu
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy. Wszystkie te czynnosci i

zaniechania zamawiajgcego dajg podstawe sgdzi¢, iz dziatat niezgodnie z obowigzujgcymi



przepisami, udzielit zamdwienia uznaniowo wybranemu wykonawcy, probujgc ,ukry¢” swe
postepowanie tak, aby dziatajgc na zasadzie faktéw dokonanych — podpisa¢ umowe
naruszajgc wyzej wspomniane przepisy ustawy.

Na wzmocnienie argumentacji odwotujgcy powotat uchwate Krajowej Izby Odwotawcze;j
z 9 maja 2019 r. (KIO/KD 39/19), w ktorej podkresla sie, iz zdarzeniami, ktérych nie mozna
byto wczesniej przewidzie¢ sg zjawiska losowe i niezalezne od zamawiajgcego, takie jak kleski
zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy, awarie, niespodziewane
wypadki itp. Wskazuje sie takze, iz ceche wyjgtkowosci nalezy przypisywaé wytgcznie
zdarzeniom wykraczajgcym poza normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego, ktére
wymagajg podjecia natychmiastowych dziatan zabezpieczajgcych lub podjecia innych i
niestandardowych dziatan w nastepstwie zaistniatej sytuacji (uchwata Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 6 stycznia 2015 r., sygn. KIO/KD 115/14).

M.M. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag Ustugi Komunalne ,BLYSK” M.M.
w Ltomzy zgtosita przystgpienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania stronom Kkopii przystgpienia. Whniosta o oddalenie

odwotania.

Zarzadzeniem z 10 stycznia 2022 r. Izba zobowigzata zamawiajgcego o do ztozenia
odpowiedzi na odwotanie uwzgledniajgcej odniesienie do wszystkich zarzutéw odwotania w
terminie oraz zobowigzata M.M. prowadzgcg dziatalno$é¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Komunalne ,BLYSK” M.M. w do zlozenia pisemnego stanowiska uwzgledniajgcego
odniesienie do wszystkich zarzutéw odwotania. Izba zobowigzata do zlozenia pism do 14

stycznia 2021 r. do przekazania w tym terminie ich kopii pozostatym uczestnikom sporu.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 14 stycznia 2022 r. wnibst o
oddalenie odwotania. Opierajgc sie na dowodach z dokumentéw z obu postepowan o
udzielenie zamdwienia wyjasnit, ze 14 grudnia 2021: r. wszczat, jako czesS¢ zamowienia
bedacego przedmiotem poprzedniego postepowania, postepowanie o udzielenie zamowienia
w trybie z wolnej reki na ,,0dbiér odpaddéw komunalnych z terenu Gminy Kolno w okresie od
01.06. 2022 r. do 30.06.2022 r.” przez przekazanie zaproszenia do negocjacji wraz z
informacjami niezbednymi do przeprowadzenia postepowania wykonawcy M.M. prowadzacej
dziatalnos¢ gospodarczag pod firmg Ustugi Komunalne ,BLYSK” M.M.. Szacunkowa wartosc¢
ww. zamowienia zostata ustalona dnia 13 grudnia 2021 r. na podstawie planowanych kosztow
i wynosi 785.000,00 zt, co stanowi rownowartos¢ kwoty 183.870,98 euro. Negocjacje z
zaproszonym Wykonawcg odbylty sie w 21 grudnia 2021 r. W trakcie negocjacji

wynegocjowano cene za realizacje przedmiotowego zamowienia w wysokosci 849.988,52 zt.



Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze ogtoszenie o0 zaméwieniu publicznym prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego na ,Odbiér odpaddéw komunalnych z terenu Gminy Kolno
w okresie od 01.2022r. do 31.12.2022 r." zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20 wrzesnia 2021 r. pod nr 2021/S 182-473660. W tym samym dniu
ogtoszenie, wraz z dokumentami postepowania, zostato opublikowane na stronie
Zamawiajgcego.

Szacunkowa wartos¢ zamdwienia, ustalona na dzieh 13 wrzesnia 2021 r. na podstawie
planowanych kosztéw, wyniosta 1.570.000,00 zt, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 367.741,78
euro.

Termin sktadania ofert uptywat 22 pazdziernika 2021 r. W postepowaniu wptynety dwie oferty:
oferta odwotujgcego z ceng 1.663.154,64 zt oraz oferta MPK PURE HOME sp. z 0.0. z ceng
1.976.609,39 zt.

28 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia KRS, zas
2 listopada 2021 r. zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego wezwanie do ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych. Zamawiajgcy wyznaczyt termin do 15 listopada 2021 r.
W odpowiedzi odwotujgcy 3 listopada 2021 r. poinformowat, ze ztozona przez niego oferta
zawiera razgco niskg cene, zatgczajgc pismo dotyczgce mozliwosci zmiany stawek za
zagospodarowanie frakcji odpaddéw skierowane przez Zaktad Gospodarowania Odpadami Sp.
Zz 0.0. z siedzibg w tomzy. Zamawiajgcy 17 listopada 2021 r. ponownie skierowat do
odwotujgcego wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych, ktére pozostato
bez odpowiedzi. Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. ¢ Pzp, z powodu nie ztozenia w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w
art. 125 ust. 1, lub podmiotowego Srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia lub spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka
dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczen.

26 listopada 2021 r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp. Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania
zostato przekazane w 30 listopada 2021 r. przy uzyciu srodkéw komunikacji elektroniczne;.
Ogtoszenie o wyniku postepowania zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 21 grudnia 2021 r. pod nr 2021/S 247653860.

Odnoszgc sie do zarzutdéw odwotania zamawiajgcy wskazat, ze odbieranie odpadéw
komunalnych jest jego zadaniem wiasnym finansowanym z dochoddéw witasnych. Kwota na
realizacje tego celu jest uwzgledniana w budzecie i bilansowana w oparciu o przyjety system
gospodarowania odpadéw i pobierang optate za gospodarowania odpadami komunalnymi.

Uchwatg nr XX1X/127/12 Rady Gminy Kolno z dna 14 grudnia 2012 r. postanowiono o
odbieraniu odpadéw komunalnych z nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy,

a powstajg odpady komunalne.



Zamawiajgcy wskazat ponadto na obowigzek zapewnienia statego odbioru odpadow
komunalnych, odbierane frakcje odpaddéw oraz czestotliwos¢ odbioru. Na tej podstawie
wywodzit, ze natychmiastowe wykonanie zamoéwienia lezato w interesie publicznym, gdyz,
brak odbioru odpadow przez okres niezbedny do wylonienia wykonawcy w trybie
konkurencyjnym. W postepowaniu zaistniata wyjgtkowa sytuacja, ktorej zaistnienie nie wynika
z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego i ktérej zamawiajgcy nie mogt przewidzieé.
Wyijatkowos¢ sytuacji przejawia sie w tym, iz koniecznym byto udzielenie zamowienia, a
prowadzona przez zamawiajgcego procedura konkurencyjna nie pozwolita na wytonienie
wykonawcy w odpowiednim terminie, tj. do kohca grudnia 2021 r. Niewatpliwie, przebieg
postepowania - jego wszczecie w odpowiednio wczesniejszym terminie tj. 20 wrzesnia 2021 r.
oraz jego porzadek, pozwalajg przyjac, iz zamawiajgcemu nie mozna postawi¢ zarzutu, ze
celowo przedtuzyt procedure lub, ze wszczat je zbyt pozno. Istotnym jest, ze odwotujacy ztozyt
oferte w uprzednim postepowaniu na odbiér odpaddéw, a po wezwaniu do ztozenia
dokumentéw i przedmiotowych srodkéw dowodowych, pismem z dnia 03.11.2021 r. oSwiadczyt,
ze zaoferowana przez niego cena jest ceng razgco niskg, a wykonanie zamodwienia
nieoptacalne, i nie przedtozyt wymaganych w SWZ dokumentéw. Oferta drugiego wykonawcy
- MPK PURE HOME Sp. z o.0. z Ostroteki znacznie przewyzszata kwote jakg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia (tj. o kwote 276.609,39 zt czyli ponad
16%). Zamawiajgcy podkreslit, ze kwota na sfinansowanie zamdwienia zostata zatozona w
budzecie zamawiajgcego i oszacowana w oparciu o przyjety system optat za odbior odpaddéw
komunalnych oraz srodki wtasne zamawiajgcego, zgodnie z wytycznymi wskazanymi w art. 6r
ust. 2 i art. 6k ust. 2 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, wobec czego
niemozliwym byto zwiekszenie tych Srodkéw. Uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie mogto by¢ przez zamawiajgcego przewidziane. Od 26 listopada
2021 r. do konca grudnia 2021 r. nie byto mozliwie przeprowadzenie procedury konkurencyjnej,
tak aby wytoniony wykonawca sSwiadczyt ustuge od dnia 1 stycznia 2022 r. Nawet gdyby
Zamawiajgcy dokonat skrocenia terminu sktadania ofert, to zgodnie z art. 138 ust. 2 i 4 Pzp,
termin ten nie moze by¢ krotszy niz 15 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zamowieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, przy czym zamawiajacy moze wyznaczy¢ termin
skfadania ofert o 5 dni krétszy niz okre$lony w ust. 1, jezeli sktadanie ofert odbywa sie w catosci
przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej w sposdb okreslony w art. 63 ust. 1 Pzp.
Zwazy¢ przy tym nalezy, ze wykonawcom biorgcym udziat w uprzednim postepowaniu
przystugiwato, w terminie 10 dni, prawo wniesienia odwotania od dnia opublikowania wyniku
postepowania.

Zamawiajgcy wskazat na art. 6¢ ust. 3c ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach, ktéry wszedt w zycie w dniu 23 wrzesnia 2021 r. i wywiddt, Zze okres, na jaki zostata

zawarta umowa po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki, pozwala na



wywigzanie sie przez zamawiajgcego z obowigzkéw, jakie naktada na niego Ustawa o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, nalezyte ujecie kosztéw odbierania odpadéw w
budzecie, oraz przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
konkurencyjnym (przy uwzglednieniu ewentualnego postepowania odwotawczego).
Zamawiajgcy stwierdzit, ze udzielit tego zaméwienia wytgcznie na okres potrzebny do
przeprowadzenia procedury konkurencyjnej w 2022 r.

Kolejno zamawiajgcy wskazat, ze zaden przepis Pzp nie przewiduje koniecznosci
prowadzenia negocjacji w trybie z wolnej reki z wykonawca, ktéry wczesniej brat udziat w
postepowaniu. Wyjasnit, ze kierujgc zaproszenie do negocjacji wzigt pod uwage fakt, ze
wykonawca dziata w branzy zwigzanej z odbiorem odpadéw komunalnych od 1993 r.,
obstugujgc szereg aglomeracji miejskich i obszaréw wiejskich, w tym m.in. Miasto tomza,
Miasto Biatystok, Pigtnica, Nowogrod, Wizna, co przektada sie na doswiadczenie w realizacji
tego typu ustug.

Zamawiajgcy podniost, ze poszukujac rozwigzania w zwigzku z koniecznoscig
uniewaznienia postepowania 13 grudnia 2021 r. odbyt rozmowe telefoniczng z odwotujgcym,
w ktoérej odwotujgcy miat zaproponowacC za odbior odpadéw w | potroczu 2022 r. kwote
pierwotnie 896.400,00 z, a nastepnie 890.000,00 z, ktdéra to kwota przekraczata kwote
przeznaczong na  sfinansowanie = przedmiotowego  zaméwienia  (1.700.000,00
z4/2x850.000,00zt). Podczas tej rozmowy telefonicznej odwotujgcy stwierdzit, Ze nie bedzie
skfadat pisemnie ofert.

Kolejno zamawiajgcy wskazat, ze Pzp nie okresla terminu, w jakim zamawiajgcy ma
dokonac¢ aktualizacji planu postepowan. Zamawiajgcy, co prawda po wszczeciu postepowania
0 udzielenie zamdwienia z wolnej reki, lecz niezwtocznie, zaktualizowat plan postepowan.
Aktualizacje planow, analogicznie jak same plany, zamawiajgcy zobowigzani sg zamiesci¢ w
BZP i na swojej stronie internetowej, co tez Zamawiajgcy uczynit. 17 grudnia 2021 r. zaréwno
w BZP, jak i na stronie internetowej zamawiajgcego, opublikowano zaktualizowany plan
postepowan o udzielenie zaméwien. Zamawiajgcy nie naruszyt wiec powyzszego obowigzku
oraz zasady jawnosci postepowania.

Zamawiajgcy wywiddt, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki
zostato wszczete na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp, zatem nie dotyczy go obowigzek
przekazania do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy. Podnidst, ze art. 213 ust. 2 Pzp stanowi o uprawnieniu zamawiajgcego, a nie
jego obowigzku. Tym samym zamawiajgcy nie naruszyt niniejszego przepisu, wskutek czego
nie naruszyt rowniez zasady jawnosci postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 262 Pzp zamawiajgcy wskazat, ze
postepowanie prowadzone w trybie z wolnej reki bylo przedmiotowo podobne, jednak

obejmowato zmieniony zakres i termin realizacji przedmiotu zaméwienia. Podnidst, Ze pomimo



istnienia wyzej wymienionego obowigzku po stronie zamawiajgcego, brak jego wypetnienia nie
jest sankcjonowany w Pzp. Fakt niepoinformowania o toczgcym sie ponownie postepowaniu
ma wieksze znaczenie przy stosowaniu trybéw konkurencyjnych, natomiast w przypadku
zastosowania trybu z wolnej reki, nie moze wplywaé na waznosc¢ tak przeprowadzonego
postepowania, tym bardziej biorgc pod uwage fakt, ze odwotujgcy uczestniczyt w rozmowie
telefonicznej w dniu 13 grudnia 2021 r. i znat zamiary zamawiajgcego, a petna dokumentacja
zostata przekazana Odwotujgcemu za posrednictwem e-mail w dniu 23 grudnia 2021 r.

Kolejno zamawiajgcy wskazat, ze art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp nie obliguje go do ustalenia
takich samych warunkéw udzialu w postepowaniu, jak w poprzednio prowadzonym
postepowaniu konkurencyjnym. Wymaog taki zostat zawarty jedynie w sytuacji zastosowania
trybu z wolnej reki w przypadku, gdy w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie
przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego nie wptyngt zaden wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo wszystkie wnioski 0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu zostaty odrzucone na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp albo nie zostaty
ztozone zadne oferty albo wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
2 Pzp lub, ze wzgledu na ich niezgodnos$c¢ z opisem przedmiotu zamodwienia, na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 Pzp. W tym wypadku pierwotne warunki zamdwienia nie mogg zosta¢ w istotny
spos6b zmienione.

Zamawiajgcy wywodzit, ze zgodnie z art. 217 ust. 1 Pzp zamawiajgcy, wraz z
zaproszeniem do negocjacji, przekazuje wykonawcy informacje niezbedne do
przeprowadzenia postepowania, w tym projektowane postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Pzp nie
organizuje sposobu przeprowadzenia negocjacji w ramach zamowienia z wolnej reki,
pozostawiajgc do decyzji zamawiajgcego w jaki sposdb doprowadzi do udzielenia zamowienia.
W doktrynie przyjmuje sie, ze w tresci zaproszenia do negocjacji powinny sie znalezé
postanowienia, ktore sg istotne z punktu widzenia zamawiajgcego. Wobec powyzszego, z
uwagi na koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamowienia, zamawiajgcy w
zaproszeniu do negocjacji wskazat na konieczne dla prawidtowego zrealizowania przedmiotu
umowy, warunki udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy podkreslit, ze odwotujgcy powotujgc
sie na zmiane warunkéw postepowania, nie wskazat, w jaki sposob naruszyto to zasady
wyrazone w art. 16 Pzp.

Zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 10 Pzp, odwotanie musi zawiera¢ wskazanie okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddéw na poparcie
przytoczonych okolicznosci. Wobec powyzszego, to na odwotujgcym cigzy obowigzek
uzasadnienia stawianych w odwotaniu zarzutéw, w tym przytoczenia okoliczno$ci faktycznych

i prawnych. Wykonawca powinien wiec wykazaé¢ obiektywne okolicznosci dotyczgce warunkdéw



udziatu w obu postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego uzasadniajgce zarzut
naruszenia zasad przygotowanie i przeprowadzania postepowania o udzielenie zamowienia.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze umowa na odbiér odpadéw zawarta z przystepujgcym
zawiera regulacje dotyczgce zarowno obowigzku posiadania ubezpieczenia, jak réwniez
dotyczace wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zabezpieczajgc interesy
zamawiajgcego i gwarantujgc nalezyte wykonanie Umowy.
Na wzmocnienie argumentacji zamawiajgcy powofat orzeczenia Izby wydane w
sprawach:
KIO 138/18, KIO 2223/18, KIO 778/20 i KIO 1415/17.

Przystepujacy swoje stanowisko w sprawie, zbiezne ze stanowiskiem zamawiajgcego,

przedstawit w pismie z 14 stycznia 2022 r.

Izba ustalita, ze odwofanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata je na rozprawie,

podczas ktérej strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowisko.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Okolicznosci faktyczne powotane w uzasadnieniu odwotania oraz w odpowiedzi na
odwotanie opisujg stan sprawy zgodnie z rzeczywistoscig. Wywody stron w tym zakresie I1zba

przyjmuje za ustalenia wiasne.

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp.
Udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki narusza interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamoOwienia i prowadzi do poniesienia przez niego szkody z uwagi na utrate mozliwosci
konkurowania o zamédwienie, a tym samym utrate mozliwosci uzyskania zamowienia.

Przestanki wymagane ustawg zostaty wiec spetnione.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie argumenty odwotania sg

trafne.

Rozpoznanie zarzutéw odwotania wymaga w pierwszej kolejnosci ustalenia strony, na
ktérej spoczywa ciezar dowodu w sprawie. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 516 ust. 1
pkt 10 Pzp odwotanie musi zawiera¢ wskazanie okoliczno$ci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodow na poparcie przytoczonych okolicznosci,
Co oznacza, ze powinnoscig dowodowg obcigzony jest przystepujgcy.

Izba nie podzielita tego pogladu. O ciezarze dowodu w postepowaniu odwotawczym
stanowi art. 534 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego

sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.



Z powotanego przepisu wynika, ze ciezar dowodu w zakresie istnienia przestanek udzielenia
zamowienia publicznego z wolnej reki oraz okresu, na jaki zaméwienie to zostato udzielone,
spoczywat na zamawiajgcym. To zamawiajgcy bowiem ze swoich twierdzeh wywodzi skutek
prawny w postaci odstgpienia od udzielenia zaméwienia w trybie konkurencyjnym i zawarcia

umowy z przystepujacym na okres 6 miesiecy.

Zarzuty odwotania dotyczg w istocie dwoch zagadnien. Pierwsze z nich zostato objete
zarzutami 1, 4 i 5i dotyczy bezpodstawnego wyboru trybu z wolnej reki, w tym wymagan wobec
wykonawcy, ktéremu zamowienie w tym trybie zostato udzielone. Drugie z nich odnosi sie
natomiast do obowigzkéw informacyjnych zamawiajgcego dotyczgcych: planu postepowan o
udzielenie zamdwienia, powiadomienia wykonawcow, ktorzy uczestniczyli w postepowaniu
prowadzonym w trybie konkurencyjnym o zamiarze udzielenia zamowienia oraz przekazania

ogtoszenia do publikatora unijnego.

Odnoszgc sie do pierwszej kwestii wskaza¢ nalezy, ze art. 129 ust. 2 Pzp statuuje
zasade prymatu trybow przetargowych. Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego, a w
pozostatych trybach moze udzieli¢ zamowienia w przypadkach okreslonych w ustawie.

Zamawiajgcy udzielit zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt
5 Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki ze wzgledu na
wyjatkowg sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajacego, ktorej nie
mogt on przewidzie¢, gdy wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie
mozna zachowaé¢ termindéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia. Katalog
przestanek zawartych w tym przepisie tworzg zatem: wyjgtkowos¢é sytuaciji, brak wptywu
zamawiajgcego na jej zaistnienie (sytuacja nie wynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego), niemoznosc¢ przewidzenia tej sytuacji przez zamawiajgcego, koniecznosé
natychmiastowego wykonania zaméwienia oraz brak mozliwosci zachowania termindéw
okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia. Przestanki te muszg by¢ spetnione
tacznie, co oznacza, ze brak ziszczenia choéby jednej z nich wylgcza mozliwos¢ udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki.

Odnoszac sie kolejno do wymienionych przestanek stwierdzi¢ nalezy, ze w
okolicznosciach sprawy nie zaistniata sytuacja o wyjatkowym charakterze. I1zba zwazyta, ze
trudnosci zwigzane z zawieraniem umow na odbiér i zagospodarowanie odpadow na
przetomie lat sg powszechnie znane. Koniecznos¢ zapewnienia odbioru odpadow przez
jednostki samorzadu terytorialnego naktada zatem na nie obowigzek wzmozonej
zapobiegliwosci przy prowadzeniu postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, ktorej

poziom minimalny obejmuje odpowiednio wczesne wszczecie postepowania o udzielenie



zamowienia i jego sprawne przeprowadzenie. Nie mozna przy tym twierdzi¢, ze uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia jest sytuacjg wyjatkowa, ktérej zamawiajacy nie jest
zobowigzany uwzglednia¢. Przeciwny wniosek wynika juz z samej definicji postepowania o
udzielenie zamowienia zawartej w art. 7 pkt 18 Pzp. Przepis ten stanowi in finem, ze
postepowanie o udzielenie zamowienia konczy sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego albo jego uniewaznieniem, z tym ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego nie stanowi czynnosci w tym postepowaniu. Ustawodawca zatem - inaczej niz
miato to miejsce w przepisach ustawy obowigzujgcej poprzednio -  uniewaznienie
postepowania uczynit sposobem zakonczenia postepowania réwnorzednym prawnie z
zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego. Potwierdza to réwniez brzmienie art.
254 Pzp. W konsekwencji sam fakt uniewaznienia postepowania nie jest de lege lata sytuacja
wyjatkowg. Przeciwnie, zamawiajgcy planujgc postepowanie i dgzac do zapewnienia
nieprzerwanego swiadczenia ustug, powinien sie z nig liczy¢. Skoro mozliwo$¢ zakonczenia
postepowania o udzielenie zaméwienia przez jego uniewaznienie wynika wprost z przepiséw,
to zamawiajacy, ktéry powinien znac przepisy ustawy i prawidtowo je stosowaé, nie moze
twierdzic, ze jest to okolicznos¢ niemozliwa do przewidzienia.

Po drugie, przyczyny tego stanu rzeczy lezaty po stronie zamawiajgcego. Niezasadnie
wskazujg zamawiajacy i przystepujacy, ze zamiar wycofania sie odwotujgcego z zawarcia
umowy na podstawie ztozonej przez niego oferty oznaczat, ze jest on podmiotem
odpowiedzialnym za zaistnialg sytuacje. Przede wszystkim dostrzec trzeba, ze w praktyce
zdarzajg sie sytuacje, w ktorych wykonawca wybrany przez zamawiajgcego lub wykonawca,
ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte nie zawierajg umowy z zamawiajgcym. Przyczyny tego
stanu rzeczy sg rozne, czesS¢ z nich wynika z suwerennych decyzji wykonawcéw, czesc
podyktowana jest okoliczno$ciami o zewnetrznym charakterze, w tym réwniez wzrostem cen
majgcym znaczenie dla wykonania umowy, ktory nastgpit juz po ztozeniu oferty. Sytuacje takie
uwzglednit ustawodawca wskazujgc w art. 263 Pzp wzorzec postepowania zamawiajgcego w
sytuacji, gdy wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W badanym postepowaniu odwotujgcy poinformowat zamawiajgcego, ze nie jest w
stanie zrealizowa¢ zamodwienia za cene podang w ofercie. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym
i przystepujgcym, ze odwotujgcy do informacji dotgczyt cennik odbioru odpaddw, ktéry nie
zostat jeszcze zatwierdzony i ma teoretyczng mozliwo$¢ przekazywania odpadoéw do innych
instalacji w regionie. Jednak twierdzenia te Izba uznata za niewystarczajgce dla oceny, ze
odwotujgcy byt podmiotem odpowiedzialnym za uniewaznienie postepowania. Podczas
rozprawy lzba nie uzyskata wiedzy na temat cennika obowigzujgcego w tych instalacjach oraz
posiadania przez nie wolnych mocy przerobowych, z ktérych mogtby skorzysta¢ odwotujgcy
przy wykonaniu umowy. Dowodéw w tym zakresie nalezato oczekiwaé od przystepujgcego,

ktory wskazat na mozliwo$¢ przekazania odpaddéw do innych instalacji, niz wskazana przez



odwotujgcego w ofercie. Mozliwo$¢ zmiany instalacji w toku wykonywania umowy nie ma tu
znaczenia, gdyz argumentacja ta dotyczyta mozliwosci wykonania zamoéwienia za cene
wskazang w ofercie, nie zas obowigzku przekazania odpadoéw do konkretnej instalac;ji.

Ponadto Izba zwazyta, ze zamawiajgcy — pomimo zblizajgcego sie konca roku i braku
wykonawcy, ktory bedzie odbierat odpady od dnia 1 stycznia 2022 r. — prowadzit postepowanie
opieszale, cho¢ okolicznosci powinny mobilizowa¢ go do szybkiego zakonczenia procedury.
Dostrzec trzeba, ze wezwanie do uzupetnienia KRS, ktérego brak jest prosty do stwierdzenia,
zamawiajgcy wystosowat do odwotujgcego szédstego dnia od dnia otwarcia ofert. Nastepnie
zamawiajgcy wyznaczyl prawie dwa tygodnie na ztozenie podmiotowych $rodkéw
dowodowych. Odwotujgcy bez zwioki — nastepnego dnia po tym wezwaniu poinformowat
zamawiajgcego, ze jego oferta zawiera razgco niskg cene, natomiast zamawiajgcy czekat do
uptywu wyznaczonego terminu, by ponowi¢ wezwanie, a nastepnie z powodu braku ztozenia
wymaganych oswiadczen i dokumentow uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia.
Od poinformowania zamawiajgcego przez odwotujgcego o razgco niskiej cenie swojej oferty
do daty uniewaznienia postepowania uptyneto 23 dni, do dnia przekazania informacji o
uniewaznieniu postepowania 27 dni. Nawet jesli zamawiajgcy nie zgadzat sie, ze cena oferty
odwotujgcego jest razgco niska, to oswiadczenie odwotujgcego nie pozostawiato zadnych
watpliwosci, ze nie zawrze on umowy z zamawiajgcym. Racjonalnym dziataniem
zamawiajgcego powinno by¢ w tym przypadku dgzenie do jak najszybszego zakonczenia
postepowania, a to nie nastgpito. Przyczyny przewlektosci postepowania prowadzonego w
trybie konkurencyjnym lezaty po stronie zamawiajgcego. Prowadzgc w ten sposob
postepowanie zamawiajgcy powinien liczy¢ sie z tym, ze uptyw czasu dziata na jego niekorzys¢.

Podsumowujgc Izba uznata, ze uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia
nie moze by¢ uznane za wyjgtkowg sytuacje. Data uniewaznienia tego postepowania, nie
pozwolit na zachowanie terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamdwienia, z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego. W konsekwencji pomimo obowigzku
zamawiajgcego zapewnienia odbioru odpadéw od 1 stycznia 2021 r. doszto do naruszenia art.
129 i art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp. Udzielajgc zamdwienia z wolnej reki z naruszeniem ustawy
zamawiajgcy naruszyt réwniez zasady wyrazone w art. 16 Pzp. Wybrany tryb wyeliminowat
mozliwo$¢ uczciwego konkurowania o zaméwienie publiczne oraz doprowadzit do nierébwnego
traktowania wykonawcow.

Co wiecej, skoro pomimo opieszatego prowadzenia postepowania w trybie
konkurencyjnym zamawiajgcy zakonczyt je w ciggu dwéch miesiecy, to brak jest podstaw do
przyjecia, ze zamawiajgcy potrzebuje 6 miesiecy na przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania w trybie konkurencyjnym. To twierdzenie zamawiajgcego Izba uznata za
catkowicie nieuzasadnione i gotostowne. Nie przekonuje argument wywodzony z art. 6¢ ust.

3c ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, zgodnie z ktérym zamawiajacy jest



obowigzany do ogtoszenia w okreslony sposob informacji o zamiarze przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, wyznaczajgc jednoczesnie
termin na ztozenie oswiadczen przez wiascicieli, nie krétszy niz 60 dni od dnia zamieszczenia
tej informacji na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej. Przede wszystkim
zamawiajgcy do dnia rozprawy nie wykonat tego obowigzku. Rozprawa nie dostarczyta
dowodu na twierdzenie przeciwne. Izba skonstatowata réwniez, ze art. 6¢ ust. 3e stanowi, ze
odwotanie o$wiadczenia, o ktérym mowa w ust. 3c pkt 1, oraz oswiadczenie, o ktérym mowa
w ust. 3b, sg skuteczne od dnia, w ktérym zaczeta obowigzywac nastepna umowa w sprawie
zamowienia publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, i nie mogg by¢ odwotane przez okres obowigzywania
tej umowy. Z brzmienia powotanej normy nalezy zatem wysnu¢ wniosek, ze wykonanie
obowigzku, wskazanego w art. 6¢ ust. 3c ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
nie musi nastgpic¢ przed wszczeciem postepowania w trybie przetargu.

W tej sytuacji sam fakt, ze zamawiajgcy jest zobowigzany do zapewnienia odbioru
odpadow od mieszkancéw gminy, co oznacza koniecznos¢ statego $wiadczenie ustuga
stanowigcych przedmiot zamowienia i zapewnienie ich swiadczenia od 1 stycznia 2022 r.,
uznac nalezy za niewystarczajgcy dla udzielenia zamodwienia w trybie z wolnej reki na okres 6
miesiecy. Ponadto nalezy zwrdcié uwage, ze art. 6¢ ust. 2 ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzagdku w gminach stanowi o obowigzku wytonienia wykonawcy na odbiér odpadéw z
nieruchomosci w trybie przetargu. Przepis ten obowigzywat w dacie wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki. Zamawiajgcy wybidrczo powotuje zatem
wymagania wynikajgce z art. art. 6¢ ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.

Izba nie podzielita natomiast argumentacji odwotujgcego w zakresie ustanowienia
warunkéw udziatu w postepowaniu nieadekwatnych do wczesniej prowadzonego
postepowania oraz skierowanie zaproszenia do negocjacji do uznaniowo wybranego
wykonawcy, ktory nie ubiegat sie o udzielenie zamdwienia w poprzednim postepowaniu.
Przepisy ustawy nie nakazujg zamawiajgcemu udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki
wykonawcom, ktorzy ubiegali sie o dane zamdwienie w trybie konkurencyjnym. Nie ustanawia
tez obowigzku utrzymania wymagan podmiotowych stawianych wykonawcom i wymagan
stawianych wykonaniu przedmiotu zamodwienia, z zastrzezeniem ich zgodno$ci z przepisami
o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym. Zamawiajacy byt zatem uprawniony do
skierowania zaproszenia do negocjacji do wykonawcy, ktéry nie uczestniczyt w
uniewaznionym postepowaniu.

Na podstawie oswiadczen stron Izba doszta do przekonania, ze w postepowaniu w
trybie z wolnej reki zamawiajgcy odstgpit o czesci wymagan stawianych we wczesniejszym

postepowaniu w celu uzyskania oferty z nizszg ceng, mieszczaca sie w jego mozliwosciach



finansowych. Konstatacja ta nie wptywa jednak na ocene, ze doszto do naruszenia art. 16, art.
129 oraz art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Wywodzenie przez zamawiajgcego na podstawie rozmowy telefonicznej, ze
odwotujgcy zadeklarowat zbyt wysokg cene i oswiadczyt, ze nie bedzie skfadat oferty, nie ma
znaczenia dla oceny zarzutdw odwotania. Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze
rozmowa mogta by¢ przez niego odebrana, jak proba rozeznania rynku. Z calg pewnoscig nie
miata ona charakteru zaproszenia do negocjacji w celu udzielenia zamowienia z wolnej reki.
Taki sposéb dziatania zamawiajgcego nie poddaje sie kwalifikacji prawnej w kontekscie

prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Zamawiajgcy nie dopetnit rowniez obowigzkow informacyjnych natozonych ustawg w
zwigzku z wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej
reki.

Zamawiajgcy naruszyt art. 262 Pzp. Przepis ten stanowi, ze w przypadku
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy niezwtocznie zawiadamia
wykonawcoéw, ktorzy ubiegali sie o udzielenie zamdwienia w tym postepowaniu, o wszczeciu
kolejnego postepowania, ktore dotyczy tego samego przedmiotu zamdwienia lub obejmuje ten
sam przedmiot zamdwienia. Zamawiajgcy i przystepujacy wywodzili, ze skoro zamawiajgcy
skrocit czas wykonania umowy z 12 do 6 miesiecy, nie byt zobowigzany do przekazania
informacji o wszczeciu kolejnego postepowania z powodu zmiany jego przedmiotu. Izba nie
zgadza sie z tym pogladem. Przede wszystkim dostrzec nalezy, ze przedmiot zamowienia i
termin jego wykonania na gruncie przepisow ustawy stanowig dwie odrebne kategorie prawne.
Wynika to juz z art. 134 ust. 1 pkt 4 i 6 Pzp, ktére odrebnie wskazujg jako elementy Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia: opis przedmiotu zaméwienia i termin wykonania zaméwienia.
Przepisy dotyczace opisu przedmiotu zaméwienia znajdujg sie w art. 99 i nast. Pzp. Dotyczg
one wymagan zamawiajgcego o charakterze przedmiotowym, nie za$ terminu, co potwierdza
ich roztgcznosé,

Dostrzec nalezy, ze ustuga odbioru odpadéw bedaca przedmiotem postepowania ma
charakter okresowy, zatem czas jej $wiadczenia nie wptywa na to, co wykonawca bedzie
Swiadczyt zamawiajgcemu, lecz wytgcznie na rozmiar swiadczenia.

Nie mozna tez pomingé, ze art. 262 Pzp in fine zawiera dwie odrebne przestanki,
bowiem kolejne postepowanie moze dotyczy¢ tego samego przedmiotu zamdwienia lub
obejmowac ten sam przedmiot zamdwienia. Ziszczenie jednej z tych przestanek skutkuje
obowigzek informacyjny zamawiajgcego. W konsekwencji nawet przyjecie nieprawidtowego
pogladu zamawiajgcego musi prowadzi¢ do stwierdzenia naruszenia art. 262 Pzp. Nawet jesli

postepowanie w trybie z wolnej reki, z czym |zba sie nie zgadza, nie obejmowato tego samego



przedmiotu co uniewaznione postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
to z catg pewnoscig dotyczyto tego samego przedmiotu zaméwienia.

Art. 262 Pzp nie jest przepisem o charakterze wytgcznie formalnym. Jego funkcjg jest
zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan przez przekazanie informacji wykonawcom
potencjalnie zainteresowanym zamowieniem. Jego prawidtowe stosowanie jest istotne dla
zachowania zasad prowadzenia postepowania - uczciwej konkurencji, rownego traktowania i
przejrzystosci. Poszanowanie tych zasad moze zostaé¢ zagrozone zwtaszcza w sytuacji, gdy
zamawiajgcy, ktéry zamierza udzieli€ zaméwienia w trybie z wolnej reki nie dopemni
obowigzkow informacyjnych. W tej bowiem sytuacji zastosowanie trybu niekonkurencyjnego
nie moze by¢ poddane kontroli przez wniesienie srodkéw ochrony prawnej na wczesnym
etapie. Nie mozna tez poming¢, ze stosowanie art. 262 Pzp nie jest ograniczone wytgcznie do
konkurencyjnych trybow udzielania zamowienia. Powotany przepis nie zawiera takiego
ograniczenia. Obowigzkiem zamawiajgcego jest zatem, w razie uniewaznienia postepowania,
poinformowanie wykonawcow, ktérzy ubiegali sie¢ o udzielenie zamowienia w postepowaniu
prowadzonym w trybie konkurencyjnym, o zamiarze wszczecia kolejnego postepowania
niezaleznie od planowanego trybu udzielenia zamowienia.

Te same wzgledy wynikajgce z zasad postepowania o udzielenie zaméwienia
prowadzg do przekonania, ze obowigzek zamawiajgcego polegajgcy na zapewnieniu
aktualnosci planu zamdéwien, nie jest spetniony wtedy, gdy informacje o zamowieniu zostang
zamieszczone w planie juz po wszczeciu postepowania. Plan zamowien jest zrodtem wiedzy
0 postepowaniach o udzielenie zamdwienia, co sprzyja konkurencyjnosci postepowan.
Zamawiajgcy naruszyt zatem art. 23 ust. 4 Pzp.

Izba zwazyta, ze nie mozna mowi¢ o braku naruszenia przez zamawiajgcego art. 23
ust. 4 oraz art. 262 Pzp z powodu braku opatrzenia ich sankcjg za niedopetnienie przez
zamawiajgcego obowigzkow wynikajgcych z tych przepiséw. Przede wszystkim zwazy¢ nalezy,
ze oba powotane przepisy majg charakter bezwzglednie obowigzujgcy. Dodatkowo,
odpowiedzi na pytanie o znaczenie tych przepiséw dostarczajg w sposéb nie budzacy
watpliwosci zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art. 213 ust. 2 Pzp zamawiajgcy, po wszczeciu postepowania, moze
przekazac¢ do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy, z uwzglednieniem art. 216 ust. 1 Pzp. Ten przepis stanowi z kolei, ze zamawiajgcy
zamieszcza w BZP ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamdwienia
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14. Zamawiajacy nie naruszyt art. 213 ust. 2 Pzp juz z tego
powodu, ze podstawa prawna udzielenia zaméwienia w badanym postepowaniu nie jest objeta

jego zakresem przedmiotowym. Ponadto omawiana norma ma charakter ius dispositivum.



Z powyzszych wzgledéw odwotanie podlegato uwzglednieniu. Naruszenia przepisow
ustawy mogty bowiem mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nalezato zatem rozwazy¢ sankcje,
jaka powinna by¢ natozona na zamawiajgcego w zwigzku ze stwierdzonymi naruszeniami
przepisow ustawy.

Art. 554 ust. 3 pkt 2 Pzp stanowi, ze jezeli umowa zostata zawarta oraz zachodzi jedna
z przestanek, o ktérych mowa w art. 457 ust. 1 Pzp Izba moze:

a) uniewazni¢ umowe albo

b) uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare finansowg
w uzasadnionych przypadkach, w szczegolnosci gdy nie jest mozliwy zwrot swiadczeh
spetnionych na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu, albo

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

Izba zwazyta, ze utrzymanie umowy lezy w waznym interesie publicznym. Zaprzestanie
odbioru odpaddéw od mieszkancéw prowadzitoby do negatywnych konsekwenciji, co najmniej
spotecznych i Srodowiskowych. Izba nie uniewaznita zatem umowy w catosci, ani tez w
zakresie zobowigzan jeszcze niewykonanych. Do rozwazenia pozostat zatem wybér miedzy
karg finansowg i skroceniem okresu obowigzywania umowy. Wybdr drugiej z nich
podyktowany byt rodzajem i powagg stwierdzonych naruszen. Udzielenie zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki z naruszeniem przestanek zastosowania tego trybu oraz
zaniechanie obowigzkéw informacyjnych stanowig razgce naruszenie przepiséw ustawy.

Izba zwazyta, ze z punktu widzenia zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia, w szczegolnosci zasady uczciwej konkurenciji, skrécenie okresu obowigzywania
umowy jest bardziej adekwatne do stwierdzonych naruszen niz natozenie na zamawiajgcego
kary finansowej, gdyz ogranicza byt prawny nielegalnie zawartej umowy. Jednocze$nie —
uwzgledniajgc podnoszong przez zamawiajgcego kwestie jego ograniczonych mozliwosci
finansowych, co uniemozliwito zamawiajgcemu zwiekszenie $rodkéw na sfinansowanie
zamowienia w trybie konkurencyjnym — jest to sankcja wzgledniejsza dla zamawiajgcego.

Brzmienie art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. ¢) Pzp wskazuje, ze Izba zobowigzana jest
orzeczeniem skroci¢ termin obowigzywania umowy. Wyrok Izby ingeruje zatem bezposrednio
w stosunek prawny miedzy stronami. Ustawa nie przewiduje w tym miejscu nakazania
zamawiajgcemu okreslonego zachowania. Izba w pkt 1 sentencji uwzglednita zatem odwotanie
i skrécita czas obowigzywania umowy. Termin, do ktérego umowa ma obowigzywac¢ zostat
wskazany datg dla jasnosci i zrozumiatosci sentencji. Czas liczony od dnia ogtoszenia
orzeczenia do dnia, w ktérym umowa zawarta z przystepujgcym przestanie wigzaé
zamawiajgcego, jest wystarczajgcy do przeprowadzenia postepowania o udzielenie

zamowienia. Jest to czas dtuzszy niz zgdany przez odwotujgcego.



Orzekajgc o kosztach Izba zwazyta, ze potwierdzenie znalazty wszystkie zarzuty
dotyczgce udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki. Nie podzielono jedynie argumentu
dotyczgcego tozsamosci wymagan stawianych wykonawcy. Z katalogu naruszen obowigzkow
informacyjnych objetych jednym zarzutem Izba nie potwierdzita jedynie naruszenia art. 213

ust. 2 Pzp. Oznacza to uwzglednienie odwotania w cato$ci.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekia,
jak w pkt 1 sentencji. O kosztach |zba orzekta na podstawie art. 557 i art. 574 Pzp
uwzgledniajagc wynikajgcg z art. 575 Pzp zasade ponoszenia kosztéw stosownie do
odpowiedzialnosci za wynik postepowania. W rozpoznawanej sprawie strong odpowiedzialng
w catosci za wynik postepowania byt zamawiajgcy. Koszty wynagrodzenia petnomocnika Izba
zasgdzita na podstawie oraz § 7 ust. 1 pkt 1 oraz § 5 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokosci szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: .......cccooiviieeennnnnnn,



