Sygn. akt: KIO 814/17
Sygn. akt: KIO 830/17

WYROK
z dnia 12 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2017 r. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A w dniu 24 kwietnia 2017 r. przez wykonawce Garden Designers D. i Wspo6lnicy
S.j. z siedzibg w Lublinie,

B. w dniu 24 kwietnia 2017 r. przez wykonawce AVR sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejskg Swidnik

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje Zamawiajacemu Gminie Miejskiej
Swidnik uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy AVR sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie
ponownego badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmine Miejskg Swidnik i

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Garden
Designers D. i Wspdlnicy s.j. z siedzibg w Lublinie i wykonawce AVR sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Gminy Miejskiej Swidnik kwote 34 275 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci cztery tysigce dwiescie siedemdziesiat pie¢ ztotych zero groszy),

w tym:

A. kwote 18 600 zt 00 gr ( stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero
groszy) na rzecz wykonawcy Garden Designers D. i Wspdlnicy s.j. z siedzibg w Lublinie



stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika,

B. kwote 15 675 zt 00 gr ( stownie: pietnascie tysiecy szescset siedemdziesiagt
pie¢ trzy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy AVR sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
zwrotu kosztow przejazdu i noclegu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2015 r., poz. 2164 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Lublinie.



Sygn. akt: KIO 814/17
KIO 830/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Miejska Swidnik, ul. Kardynata Stefana Wyszynskiego 15, 20-
040 Swidnik wszczat postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego, prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego na zadanie: Oczyszczanie terenéw komunalnych oraz
utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Gminy Miejskiej Swidnik w latach 2017 — 2019, znak
sprawy: WIZ-Z.271.55.2016.

Ogtoszenie o zaméwieniu nr 2016/S 243-444438 opublikowano w suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 16.12.2016 r.

KIO 814/17

W dniu 13.04.2017 r. Odwotujgcy: Garden Designers D. i Wspdlnicy s.j., ul. Nowy
Swiat 30, 20-418 Lublin otrzymat od Zamawiajgcego informacje o uniewaznieniu
przedmiotowego przetargu ze wskazaniem jako podstawy prawnej art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp, uzasadniajac, iz wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidzie¢, a takze ze wskazaniem art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z
art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, twierdzgc, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu
24.04.2017r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Powyzej wskazanej czynnosci Zamawiajgcego zarzucit:
1) naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 wraz ze zm.), zwanej dalej
ustawag Pzp — poprzez uniewaznienie postepowania, mimo iz nie wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, a zmiany okolicznosci
zostaty wykreowane przez samego Zamawiajgcego - Gmine Miejskg Swidnik,
2) naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp —
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poprzez uniewaznienie postepowania, mimo iz nie jest ono obarczone niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego,

3) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z naruszeniami, o ktérym
mowa w art. 1i 2 - poprzez prowadzenia postepowania w sposob, ktéry nie zapewnia zasad
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie = Zamawiajagcemu uniewaznienia czynno$ci  uniewaznienia
postepowania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci badania i oceny ofert oraz
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu;

3) zasgdzenia od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem ztozyt
wazng, niepodlegajacg odrzuceniu, najkorzystniejszg oferte w  przedmiotowym
postepowaniu, jednakze niezgodna z przepisami ustawy Pzp czynno$¢ Zamawiajgcego, ij.
uniewaznienie postepowania uniemozliwia mu uzyskanie zamowienia.

Podnidst, ze powyzsze przektada sie na mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody
wyrazajgcej sie w utracie mozliwosci realizacji zaméwienia objetego postepowaniem.

W ocenie Odwotujacego ze wskazanymi powyzej podstawami uniewaznienia
postepowania nie sposob sie zgodzi¢, zas czynnos¢ Zamawiajgcego narusza wskazane
przepisy ustawy Pzp i zostata wykreowana przez niego samego na uzytek przedmiotowego
uniewaznienia, a zatem nie moze stanowi¢ podstawy uniewaznienia postepowania.

Przede wszystkim Odwotujacy wskazat, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego w
niniejszym postepowaniu nie zaistniaty podstawy do uniewazniania postepowania w oparciu
o przestanki, wynikajgce z tresci art. 93 ust. 1 pkt 6 ani pkt 7 ustawy Pzp.

Podkreslit przy tym, ze uniewaznienie postepowania jest instytucja wyjgtkowg w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i powinno by¢ stosowane w
szczegoblnych sytuacjach, jako odstepstwo od zasady, ze wszczete postepowanie winno
zakonczy¢ sie zawarciem umowy z wybranym wykonawcg. W zadnym razie przestanek
uniewaznienia, w tym takze okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 6 i pkt 7 Pzp, nie mozna
interpretowac rozszerzajgco.



1. Zarzut naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia wskazat
nastepujace uzasadnienie faktyczne i prawne swojej czynnosci:

1. ,art.93 ust.1 pkt 6 Pzp, ,wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze

prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢”

W dniu 15 marca 2017r. Rada Miasta Swidnik podjeta uchwate Nr XXXV/349/2017 w
sprawie zmiany uchwaty Nr XXVI111/228/92 Rady Miejskiej w Swidniku z dnia 8 czerwca 1992
r. w sprawie przeksztatcenia Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej w
Swidniku zmienionej uchwatg Nr XL/406/2014 Rady Miasta Swidnik z dnia 6 lutego 2014r.
Zgodnie z § 1 tej uchwaty Rada Miasta Swidnik powierzyta z dniem 15 marca 2017r.
Przedsiebiorstwu Komunalnemu ,Pegimek” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig do
realizacji zadania wtasne Gminy Miejskiej Swidnik w zakresie utrzymania zieleni oraz
utrzymania drdg i terendow komunalnych. W momencie wszczecia postepowania nie mozna
byto przewidzie¢, ze Rada Miasta powierzy spétce komunalnej realizacje zadan wtasnych
Gminy. Jest to wytgczna kompetencja Rady Miasta. W tej sytuacji udzielenie zamdwienia w
trybie przetargu nie lezy w interesie publicznym i jest niemozliwe pod wzgledem prawnym.
Powierzenie zaméwienia Spétce pozwoli na utrzymanie kilkudziesieciu miejsc pracy oraz
lepiej zaspokoi interes publiczny mieszkancéw Gminy Miejskiej Swidnik.”.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wskazat, ze nie jest okoliczno$cig, ktorej nie
mozna byto przewidzie¢ w momencie wszczecia postepowania fakt, ze spotka komunalna
PEGIMEK zajmuje sie realizacjg zadan wlasnych gminy w zakresie objetym przedmiotowym
postepowaniem.

Wedtug Odwotujgcego okolicznos¢ ta wynika juz z Uchwaty Nr XL/406/2014 Rady
Miasta Swidnik z dnia 6 lutego 2014 r. w sprawie: zmiany Uchwaty XXVII1/228/92 Rady
Miejskiej w Swidniku z dnia 8 czerwca 1992r. w sprawie przeksztaicenia Przedsigbiorstwa
Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej w Swidniku.

Zauwazyt, ze w przedmiotowej uchwale na podstawie: art. 7 ust. 1, art 9 ust 1, art. 18
ust. 2 pkt. 9 lit. f) ustawy z dnia 8 marca 1990 roku o samorzgdzie gminnym (tj. Dz. U. z
2013, poz. 594 z pézn. zm.), art. 2, art 4 ust. 1 pkt 1, art 9 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia
1996 r. o gospodarce komunalnej (tj. Dz.U. z 2011. Nr 45,poz. 236) oraz art. 151 § 1 ustawy

z dnia 15 wrzesnia 2000r. Kodeks spétek handlowych (tj. Dz.U. 2013.1030 z p6zn. zm.) po
5



zaopiniowaniu przez Komisje Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Rady Miasta Swidnik,
uchwalono co nastepuije:

,§ 1. Paragraf 1 Uchwaty nr XXVI11/228/92 Rady Miejskiej w Swidniku z dnia 92.06.08
w sprawie przeksztaicenia Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej w
Swidniku otrzymuje brzmienie:

,1. Przeksztaici¢ Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej w
jednoosobowg sp6tke z ograniczong odpowiedzialnoscig, w ktérej jedynym udziatowcem jest
Gmina Miejska Swidnik

2. Celem dziatalnosci Spofki, o ktérej mowa w ust 1, bedzie wykonanie nastepujgcych
zadan wiasnych Gminy Miejskiej Swidnik o charakterze uzytecznosci publiczne;:

1) zarzadzanie budynkami i lokalami socjalnymi, mieszkalnymi i uzytkowymi
wchodzgcymi w sktad zasobu komunalnego Gminy Miejskiej Swidnik,

2) zarzgdzanie szaletami miejskimi,

3) utrzymanie kanalizacji deszczowej,

4) zarzgdzanie targowiskami miejskimi,

5) zarzgdzanie obiektami sportowymi,

)
)
)
6) utrzymanie sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej,

7) zarzgdzanie cmentarzem komunalnym,

8) utrzymanie zieleni i zadrzewien,

9) utrzymanie drég i terenéw komunalnych

3. Przedsigbiorstwo =~ Komunalne  ,PEGIMEK” spétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscia moze wykonywa¢ roéwniez inng dziatalno§¢ gospodarczg, w
szczegOlnosci $wiadczy¢ ustugi na rzecz osob trzecich (w tym ustugi zarzgdzania
nieruchomosciami), z zastrzezeniem, ze przychody z dziatalnosci realizowanej na rzecz
Gminy Swidnik bedg stanowity wiekszg cze$¢ przychodéw Spotki.

4. Powierza sie Przedsiebiorstwu Komunalnemu ,PEGIMEK" spoétka z
ograniczong odpowiedzialnos$cig do realizacji zadania wtasne Gminy Miejskiej Swidnik
okreslone w ust. 2 pkt 1 - 3),

5. Gmina Miejska Swidnik zapewni w budzecie Miasta odpowiednie $rodki,
potrzebne do biezgcego finansowania realizacji zadah wskazanych w ust. 2.

6. Szczegdty dotyczagce zakresu i sposobu realizacji zadan, o ktérych mowa w
ust 2, okres$lone bedg zarzadzeniami Burmistrza Miasta Swidnik",

§ 2. Wykonanie uchwaty powierza sie Burmistrzowi Miasta Swidnik.

§ 3. Uchwata wchodzi w zycie z dniem podjecia. ”.

Odwotujgcy wskazat w dalszej kolejnosci, ze w Uchwale Nr V/55/2015 Rady Miasta
Swidnik z dnia 12 marca 2015 r. w sprawie zmiany Uchwaty XXVI11/228/92 Rady Miejskiej w

Swidniku z dnia 8 czerwca 1992 r. w sprawie przeksztatcenia Przedsiebiorstwa Gospodarki
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Komunalnej i Mieszkaniowej w Swidniku, na podstawie: art. 7 ust. 1 i art. 9 ust. 1 art. 18 ust.2
pkt.9 lit.f ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (tj. Dz. U z 2013 , poz. 594
z pdézn. zm.) art.2, art.4 ust.1, art.9 ust.1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej (tj. Dz. U. Z 2011, Nr 45, poz. 236) oraz art. 151 § 1 ustawy z dnia 15 wrzesnia
2000 r. Kodeks spétek handlowych (tj. Dz. U. z 2013 poz. 1030 z pdzn. zm.) po
zaopiniowaniu przez Komisje Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Rada Miasta Swidnik
uchwalono, co nastepuje:

,§ 1. W uchwale XXVI111/228/92 Rady Miejskiej w Swidniku z dnia 8 czerwca 1992 r. w
sprawie przeksztatcenia Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej w
Swidniku zmienionej Uchwatg Nr XL/406/2014 Rady Miasta Swidnik z dnia 06 lutego 2014 r.
w § 1 otrzymuje brzmienie:

, 4. Powierza sie Przedsiebiorstwu Komunalnemu ,PEGIMEK” sp6tka z ograniczong
odpowiedzialno$cig do realizacji zadania wtasne Gminy Miejskiej Swidnik okreslone w ust2
pkt 1-3i7”

§ 2. Wykonanie uchwaty powierza sie Burmistrzowi Miasta Swidnik § 3. Uchwata
wchodzi w zycie z dniem podjecia. ”.

Odwotujgcy wyjasnit, ze kolejna uchwata w tej sprawie zostata podjeta w dniu 15
marca 2017 r., tj. po wszczeciu postepowania i po terminie sktadania ofert, ktéry uptynat w
dniu 24.01.2017 r., kiedy Zamawiajgcemu byt znany krgg wykonawcédw ubiegajacych sie o
zamowienie i fakt, ze spotka PEGIMEK ztozyta oferte z ceng 10 945 508,61 zt brutto, ktéra
przekracza kwote jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, 1j.
10 022 025,00 zt brutto.

Wskazat, ze cena oferty ztozonej przez Odwotujgcego wynosita 9.430,389,35 zt, nie
podlegat on wykluczeniu z postepowania, oferta ztozona przez niego byta wazna i spetniata
wszystkie wymagania SIWZ, a zatem winna by¢ uznana za najkorzystniejsza.

W ocenie Odwotujgcego w okresie pomiedzy 24.01.2017 r. a 15.03.2017 r.
Zamawiajgcy mogt rozstrzygngé przedmiotowe postepowanie i udzieli¢ zaméwienia
Odwotujgcemu, jednakze Zamawiajgcy podjgt uchwate, na mocy ktérej powierzyt spétce
komunalnej PEGIMEK realizacje zadan objetych przedmiotem zamdwienia.

Wskazat réwniez, ze w Uchwale Nr XXXV/349/2017 Rady Miasta Swidnik z dnia 15
marca 2017 r. zmieniajgcej uchwate w sprawie przeksztatcenia Przedsigbiorstwa Gospodarki
Komunalnej i Mieszkaniowej w Swidniku na podstawie: art. 7 ust 1 i art. 9 ust 1. art. 18 ust 2
pkt 9 lit.f ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (Dz. U. z 2016 r. poz. 446,

1579 i 1948) art. 2, art. 4 ust. 1, art. 9 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o
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gospodarce komunalnej (Dz. U, z 2016 r. poz. 573, 960, 1920 i 2260) oraz art. 151 § 1
ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych (Dz. U. z 2016 r. poz. 1578,
996, 1579, 2255 i 2260) po zaopiniowaniu przez Komisje Gospodarki Komunalnej i
Mieszkaniowej Rada Miasta Swidnik uchwalono, co nastepuije:

,§ 1. W uchwale XXVII/228/92 Rady Miejskiej w Swidniku z dnia 8 czerwca 1992 r. w
sprawie przeksztatcenia Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej w
Swidniku zmienionej Uchwatg Nr XL/406/2014 Rady Miasta Swidnik z dnia 06 lutego 2014 r.
oraz Uchwatg Nr V755/2015/ Rady Miasta Swidnik z dnia 12 marca 2015 r.

§ 1 ust. 4 otrzymuje brzmienie:

, 4. Powierza sie Przedsiebiorstwu Komunalnemu ,PEGIMEK" sp6tka z ograniczong
odpowiedzialnoscig do realizacji zadania wtasne Gminy Miejskiej Swidnik okreslone w ust. 2
pkt 1-317 oraz 8-9.”

§ 2. Wykonanie uchwaty powierza sie Burmistrzowi Miasta Swidnik;

§ 3. Uchwata wchodzi w zycie z dniem podjecia.”.

Podkreslit przy tym, ze spétka zostata powotana m.in. w celu realizacji tych zadan,
jednak Zamawiajgcy zdecydowat sie wszczgé i prowadzi¢ postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, mimo iz mozliwos¢ udzielania tzw. zamoéwien in-house byta dostepna
Zamawiajgcemu jeszcze przed dniem wszczecia postepowania.

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy podjat decyzje o0 uniewaznieniu postepowania
konkurencyjnego, bowiem zdat sobie sprawe, ze moze udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej
reki i w tym celu podjat czynnosci majace zniweczy¢ skutki ogtoszonego postepowania.

Podkreslit takze, ze poprzez wszczecie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego Zamawiajgcy podjat decyzje, zeby przedmiotowego zaméwienia poszukiwaé na
zasadach petnej konkurencji, ktére to dziatanie moze przynies¢ mu oszczednosci w
wysokosci réznicy pomiedzy kwotg jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, a ceng oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajagcym w tym postepowaniu jest Gmina Miejska
Swidnik, nie za$ jeden z jej organéw.

Podnidst, ze zgodnie z przepisem art. art. 11a ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym:
,<Organami gminy sg 1) rada gminy; 2) wojt (burmistrz, prezydent miasta).”.

Tym samym niedopuszczalne jest — zdaniem Odwotujgcego, aby Zamawiajgcy

uzasadniat jako okoliczno$¢ zewnetrzng i nieprzewidywalng fakt podjecia okreslonych
8



dziatan przez jeden z organéw Zamawiajgcego.

Przyjecie odmiennego zatozenia — w ocenie Odwotujgcego - prowadzitoby do
absurdalnych sytuacji, kiedy Zamawiajacy dziatajac przez rézne swoje organy moégitby w
spos6b dowolny wptywaé na przebieg postepowania uzasadniajgc to nieprzewidywalnoscig i
zewnetrznym charakterem niemoznosci dalszego prowadzenia postepowania, w sytuacji gdy
de facto wszystkie te dziatania sg dziataniami samego Zamawiajgcego, jak ma to miejsce w
tym przypadku.

Zdaniem Odwotujgcego istotna zmiana okolicznosci. ktérej nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢, musi mie¢ charakter okolicznosci trwatej, nieodwracalnej, a takze zewnetrznej
wobec stron postepowania odwotawczego. Nie moze by¢ zatem uznana za okolicznos¢
nieprzewidywalna taka zmiana sytuacji, ktéra zostata wywotana przez jedna ze stron.

Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, ze fakt istnienia i zakresu dziatania spétki
komunalnej PEGIMEK nie jest okolicznoscig nowa, a zarzgdzenia co do zakresu realizacji
zadan okreslonych w § ust. 2 Uchwaty Nr XL/406/2014 mogt wydawac¢ Burmistrz poczgwszy
od 6 lutego 2014 r.

Odwotujgcy wskazat, ze nie ziscity sie materialne przestanki uprawniajgce
Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp.

Jednoczesnie odnoszac sie do interesu uzasadniajgcego uniewaznienie
postepowania wskazanego przez Zamawiajgcego: ,\W tej sytuacji udzielenie zaméwienia w
trybie przetargu nie lezy w interesie publicznym i jest niemozliwe pod wzgledem prawnym.
Powierzenie zaméwienia Spétce pozwoli na utrzymanie kilkudziesieciu miejsc pracy oraz
lepiej zaspokoi interes publiczny mieszkancéw Gminy Miejskiej Swidnik”, Odwotujgcy
argumentowat, ze nie moze on by¢ uznany za interes publiczny.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit dlaczego to wiasnie: ,w tej sytuacji udzielenie
zaméwienia w trybie przetargu nie lezy w interesie publicznym”, a lezato w interesie
publicznym w momencie wszczecia przedmiotowego postepowania.

Odwrotnie Odwotujgcy stwierdzit, ze to wtasnie na obecnym etapie postepowania nie
lezy w interesie publicznym uniewaznienie postepowania z uwagi na brak ustawowych
przestanek dla takiej czynnosci, co w konsekwencji moze narazi¢ Zamawiajgcego na
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg.



Oswiadczyt, ze podejmujgc decyzje o uczestnictwie w przedmiotowym postepowaniu
podjat okreslone decyzje biznesowe, skutkujgce poniesieniem pewnych kosztéw, jak réwniez
zrezygnowat z ubiegania sie o inne zaméwienia.

Zaznaczyt, ze Zamawiajgcy nie wskazuje, ze brak jest interesu w wykonaniu
zamoOwienia, a jedynie wskazuje, ze interesem tym nie jest udzielenie zaméwienia
podmiotowi wybranemu w postepowaniu konkurencyjnym.

Zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy w dalszym ciggu ma zamiar wykonaé przedmiot
zamdéwienia, jednakze z udziatem innego podmiotu, w ktérym jest jedynym udziatowcem.

Wedtug Odwotujgcego za interes publiczny nie moze by¢ w tym kontekscie uznany
fakt, ze Zamawiajacy, jak twierdzi, ma mozliwo$¢ udzielenia zamowienia w trybie z wolnej
reki podmiotowi, ktéry - co istotne - ztozyt w przedmiotowym postepowaniu najdrozszg oferte.

Twierdzit, ze uprawnienie Zamawiajgcego do podejmowania decyzji w sprawie
porozumien in-house doznaje na tle prawa konkurencji licznych ograniczen. Przy udzielaniu
zamoéwien typu in-house wskazuje sie, ze porozumienia takie nie mogg prowadzi¢ do
zaktocenia konkurencji w odniesieniu do prywatnych wykonawcéw a, czego jawnym
przyktadem jest niniejsze postepowanie Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego jest to dziatanie niezgodne przepisem art. 10 ust. 1 ustawy
Pzp, ktory wskazuje na nadrzednosc¢ trybdw konkurencyjnych.

W ocenie Odwotujgcego w tym wypadku mozna méwic tylko i wytgcznie o interesie
Zamawiajgcego, nie zas o interesie publicznym, a mozliwos¢ zmniejszenia wydatkéw przez
Zamawiajgcego na realizacje zamdwienia nie $wiadczy jeszcze o tym, ze wykonanie
zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym. Nie mozna automatycznie utozsamiac interesu
publicznego z interesem ekonomicznym zamawiajgcego. W interesie publicznym lezy
wykonanie przedmiotowego zamdwienia, ktérego to interesu Zamawiajgcy nie kwestionuje.

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze mozliwos¢ utrzymania miejsc pracy jest
irrelewantna z punktu widzenia przestanek uniewaznienia postepowania, bowiem spétka
PEGIMEK funkcjonuje na rynku od 2002 roku jako spétka prawa handlowego i fakt
nieudzielania od 2017 roku zamoéwien z wolnej reki tej spétce nie zachwieje jej rbwnowaga
ekonomiczna.

Majgc na uwadze powyzsze - w ocenie Odwotujgcego - nie ziscity sie przestanki
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dopuszczajgce uniewaznienie postepowania w okolicznosciach faktycznych wskazanych
przez Zamawiajgcego.

Przede wszystkim, w opinii Odwotujgcego - zmiana okolicznosci nie jest istotna i
trudno méwi¢ o jej nieprzewidywalnosci, skoro jest nastepstwem dziatan samego
Zamawiajgcego.

Zarbwno prowadzenie postepowania, a w szczegdlnosci wykonanie zamowienia
nadal lezy w interesie publicznym, ktéry Zamawiajacy btednie utozsamia ze swoim interesem
jako jedynego udziatowca w spétce, ktdrej moze powierzy¢é wykonanie zamowienia w trybie z
wolnej reki.

Jednoczesnie Odwotujgcy podnidst, ze nie jest przedmiotem niniejszego odwotania
kwestionowanie uprawnienia zamawiajgcego do udzielenia zamdwienia in-house co do
zasady, ale mozliwo$¢ uniewaznienia przedmiotowego postepowania w okolicznosciach
faktycznych i prawnych zakreslonych w niniejszej sprawie.

W opinii Odwotujgcego - sam fakt istnienia mozliwo$ci udzielenia zamdwienia w trybie
z wolnej reki, znany Zamawiajgcemu jeszcze przed wszczeciem postepowania, nie moze
stanowi¢ podstawy uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie konkurencyjnym.

2. zarzut naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia wskazat
nastepujace uzasadnienie faktyczne i prawne swojej czynnosci:

, 2. art 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. ,postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamdwienia publicznego

Najkorzystniejsza oferta ztozona przez firme Garden Designers okresla cene za
catos¢ ustugi w latach 2017-2019 w kwocie 9 430 389,35 zt, tak wiec kwota przeznaczona
przez Zamawiajgcego na wykonanie przedmiotowego zamowienia jest wystarczajgca.
Jednak w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia Zamawiajgcy zagdat, aby kwota
zamoOwienia zostata ustalona odrebnie na poszczegdine lata oraz oddzielnie na dwa zadania:

1) oczyszczanie letnie i zimowe (...)

2) utrzymanie zieleni miejskiej (...)

Takie rozdzielenie kosztow wystepuje rowniez we wzorze umowy. Wszyscy

wykonawcy, w tym takze Garden Designers ztozyli swoje oferty zgodnie ze SIWZ, a wiec
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dokonali podziatu ceny zaméwienia na poszczegoélne lata oraz zadania. Na przedsiewziecie
wieloletnie pn. , Oczyszczanie terenbw komunalnych, oraz utrzymanie zieleni na terenach
Gminy Miejskiej Swidnik w latach 2017-2019” w planie finansowym Urzedu Miasta Swidnik
na rok 2017 stanowigcym zatgcznik do Zarzgdzenia Nr 1/2017 z dnia 2 stycznia 2017r. w
sprawie planu finansowego Urzedu Miasta Swidnik na 2017 rok zaplanowano tgcznie
wydatki w kwocie 2 700 675,00 zt w dwéch rozdziatach klasy fika¢ fi budzetowej: rozdziat
90003 Oczyszczanie miast i wsi- kwota wydatkéw 2 169 800,00 zt rozdziat 90004 utrzymanie
zieleni w miastach i gminach- kwota wydatkéw 530 875,00 zt

W najkorzystniejszej ofercie ztozonej przez firme Garden Desisners, cena za ustugi w
2017r. ustalona zostata na kwote 2,83 7.625,33 zt w podziale na

- oczyszczanie - kwota 2.097.205,16 zt

- utrzymanie zieleni - kwota 740.420,17 zt

i znacznie przewyzszyta plan wydatkéw Gminy na 2017 rok o taczna kwote 136.
950,33 zt w tym w rozdziale 90004 utrzymanie zieleni w miastach i aminach o kwote
209.545,17zt. Aby uzupetnié brakujgce $rodki finansowe w budzecie Gminy Miejskiej Swidnik
w planie finansowym Urzedu Miasta na 2017 rok Burmistrz Miasta przedtozyt Radzie Miasta
projekt uchwaty w sprawie wieloletniej prognozy finansowej Gminy Miejskiej Swidnik
zawierajgcy odpowiednie (konieczne) zmiany w wykazie przedsiewzie¢ wieloletnich , w
zakresie przedsiewziecia pn. , Oczyszczanie terenéw komunalnych oraz utrzymanie zieleni
na terenach Gminy Miejskiej Swidnik w latach 2017-2019” oraz projekt uchwaty w sprawie
zmian w uchwale budzetowej Gminy Miejskiej Swidnik na 2017 r. obejmujgcy powyzsze
zmiany Na sesji w dniu 7 marca 2017 r. radni nie uchwalili zadnej z dwoch przedtozonych
przez Burmistrza uchwat, tym samym Zamawiajgcy nie ma mozliwosci podpisania umowy z
firmg Garden Desingers. Zawarcie umowy stanowitoby zaciggniecie zobowigzan, nie
majgcych pokrycia w planie finansowym oraz w budzecie Gminy Miejskiej Swidnik na rok
2017, a w konsekwencji naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art.15
ustawy z 17 grudnia 2004r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (Dz. U. z 2013r.poz. 168 z pézn.zm). Natomiast zaptata za zrealizowane ustugi
powyzej srodkéw okreslonych w planie finansowym Urzedu Miasta Swidnik oraz w budzecie
Gminy Miejskiej Swidnik na 2017 r. stanowitoby naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
okreslone w ort 11 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. W tej sytuacji Zamawiajagcy nie ma mozliwosci prawnej zawarcia
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. ”.

Odnoszac sie do powyzszego uzasadnienia, Odwotujgcy wskazat - abstrahujgc w tym
miejscu od uzasadnienia prawnego braku zmaterializowania sie przestanki uniewaznienia
wyrazonej w przepisie art. 97 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp - na nastepujgce okolicznosci

faktyczne zwigzane ze kwestig finansowania zamdwienia.
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Przyznat, ze Zamawiajgcy oczekiwat, aby w tresci formularza ofertowego wykonawcy
rozbili cene za ustugi na poszczegdélne lata jej Swiadczenia, jak réwniez na poszczegobine
kategorie ustug, tj. Oczyszczanie terenéw komunalnych oraz Utrzymanie zieleni.

Dalej wywodzit, ze poza powyzszym Zamawiajgcy nie przewidziat wprost w tresci
SIWZ, ani na zadnym etanie postepowania nie wyartykutowat jakiegokolwiek ograniczenia
kwotowego dla ustug w poszczegdlnych latach, ktére wykonawcy mieli uwzgledni¢ przy
konstruowaniu oferty i obliczaniu jej ceny.

Wyjasnit, ze informacja taka pojawita sie dopiero w tresci pisma o uniewaznieniu
postepowania i jako taka nie moze by¢ brana pod uwage w kontekscie badania zgodnosci
oferty z SIWZ.

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy oszacowat przedmiot zamoOwienia na kwote
10.140.000,00 zt netto, natomiast w dniu otwarcia ofert podat do publicznej wiadomosci, ze
kwota jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie wynosi 10.022.025,00 zt brutto.

Przypomniat, ze Odwotujgcy ztozyt oferte na kwote 9.430.389,35 zt brutto, ktéra
miesci sie w kwocie przeznaczonej przez Zamawiajacego.

Jednoczesnie Odwotujgcy zaznaczyt, ze w Zatgczniku nr 2 do uchwaty budzetowe;j
Gminy Miejskiej Swidnik (uchwata Nr XXX1/321/16 z dnia 28.12.20166 r. Rady Miasta
Swidnik z dnia 30 marca 2017 r.) ,Plan wydatkéw budzetu na 2017 rok” w dziale 900
~,aospodarka komunalna i ochrona $rodowiska” przewidziano nastepujgce kategorie i kwoty
wydatkéw:

- Rozdziat 90003 ,Oczyszczanie miast i wsi” - wydatki biezgce 3.034.800,00 zt

- Rozdziat 90004 ,Utrzymanie zieleni w miastach i gminach” - wydatki biezace
702.275,00 zt.

Stwierdzit, ze zmiany uchwaty budzetowej po dniu jej uchwalenia nie dotyczyty tych
kategorii wydatkdw, a oferta Odwotujgcego w rozbiciu ceny za ustugi do wykonania w 2017 r.
zawiera kwote 2.837.625,33 zt brutto w podziale na: oczyszczanie - kwota 2.097.205,16 zi;
utrzymanie zieleni - kwota 740.420,17 zt.

Stwierdzit, ze cena oferty w czesci dot. 2017 r. mieSci sie w budzecie Gminy
przeznaczonym na gospodarke komunalng.

Dodatkowo Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze oferta zostata wyceniona przy zatozeniu,
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ze wykonywanie zamdwienia rozpocznie sie 1.03.2017 r. zgodnie z postanowieniem § 2
WZOru umowy:
».§2
Termin wykonania umowy Wymagany termin realizacji zadania :
- rozpoczecie od dnia - 01.03.2017 r.
- zakonczenie do dnia - 31.12.2019 roku”.

Odwotujgcy wskazat na postanowienia § 3 i 4 wzoru umowy, ktére przewidujg, ze
wynagrodzenie jest kosztorysowe, a wskazane w tresci umowy kwoty stanowig maksymaine
zobowigzanie w danym roku, na co wskazuje brzmienie umowy odnoszace sie do wartosci
wynagrodzenia ,w kwocie do...”.

Zauwazyt, ze rozliczenie wynagrodzenia nastgpi kosztorysem powykonawczym,
zgodnie z postanowieniem § 4 ust. 1 wzoru umowy: ,Za wykonanie przedmiotu umowy
ustala sie cene umowng brutto, ptatng przez Zamawiajgcego fakturami miesiecznymi
wystawianymi za faktycznie wykonane i odebrane prace. Kosztorysy powykonawcze
opracowane na podstawie kosztorysow ofertowych sporzgdza Wykonawca.”, a zatem
faktyczna kwota, ktdra zostanie wydatkowana przez Zamawiajgcego w 2017 r. bedzie
znacznie mniejsza, zwazywszy, ze przedmiot zamdwienia bedzie wykonywanie nie przez 10,
ale przez 8 lub mniej miesiecy.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego - w sprawie tej nie zachodzi sytuacja
braku srodkéw Zamawiajacego na realizacje zamoOwienia publicznego, czego zresztg
dotyczy inna przestanka uniewaznienia postepowania, niewskazana przez Zamawiajgcego.

Przechodzgc natomiast do oceny prawidtowosci zastosowania przestanki wskazanej
w przepisie art. 93 ust.1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, Odwotujacy wskazat, ze
zadna z okolicznosci wskazanych przez Zamawiajgcego nie stanowi podstawy do
potencjalnego uniewaznienia umowy.

Wedtug Odwotujgcego - tylko i wytgcznie wskazane bezwzgledne przestanki do
uniewazniania umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 146 ust 1 Prawa zaméwien
publicznych) oraz przestanka naruszenia przepiséw tej ustawy, ktére to naruszenie ma
wptyw na wynik postepowania mogg stanowi¢ podstawe oceny, czy dane postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego podlega uniewaznieniu w oparciu o dyspozycje z art. 93
ust. 1 pkt 7 Prawa zamoéwien publicznych.
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Zdaniem Odwotujgcego w niniejszej sprawie nie zostata przez Zamawiajgcego
wskazana zadna z okolicznosci ujetych w art. 146 ust. 1 - 5 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego - wada ta musi by¢ przy tym nieusuwalna. Dlatego tez
zamawiajgcy, dokonujgc oceny podstaw do uniewaznienia postepowania w oparciu o
wskazang przestanke ustawowag, powinien siegng¢ do art. 146 wskazanej ustawy.
Zamawiajgcy, uniewazniajgc postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 omawianego
aktu, bierze pod uwage nie tylko okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem zawartej umowy,
okreslone w art. 146 ust. 1, ale takze okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem umowy z art
146 ust. 5 i 6 tej ustawy. Brak jest natomiast podstaw do uniewaznienia umowy na podstawie
okolicznosci innych niz wynikajgce ze wskazanych wyzej przepisow. Oznacza to, ze
stwierdzona przez zamawiajgcego wada postepowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do
usuniecia, ale wskazywa¢ na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej dokonania w tym
postepowaniu z naruszeniem tylko i wytgcznie przepisu Prawa zamdwien publicznych, ktére
miato lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik.

Odwotujgcy wskazat, ze nie mozna takze poming¢ faktu, ze mozliwosci
uniewaznienia postepowania z powotaniem sie na niemozliwg do usuniecia wade majgca
wptyw na zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy sg ograniczone do literalnego
brzmienia art. 146 ustawy Pzp.

Podnidst, ze stwierdzona przez zamawiajgcego wada postepowania musi by¢ nie
tylko niemozliwa do usuniecia, ale wskazywac¢ na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej
dokonania w tym postepowaniu z naruszeniem przepisu ustawy Pzp, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na jego wynik.

Tymczasem jako podstawe uniewaznienia postgpowania Zamawiajacy wskazat
jedynie swojg potencjalng odpowiedzialnos¢ z powodu naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych, z uwagi na jego zaniedbania zwigzane z odpowiednim rozdzieleniem
zabezpieczonych na ten cel srodkéw finansowych.

W opinii Odwotujgcego nie jest to okolicznosé, ktéra stanowi podstawe uniewaznienia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego, nie jest tez wadg - tym bardziej nieusuwalng -
postepowania, bowiem umozliwia wybér oferty.

Zauwazyt, ze przepisy ustawy Pzp nie zawierajg regulacji, ktére zobowigzujg
zamawiajgcego do zabezpieczenia $rodkdéw zwigzanych z prowadzonym postepowaniem,

jest to materia regulowana przepisami odnoszacymi sie do finanséw publicznych, ktére nie
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mogg stanowi¢ podstawy do uniewaznienia postepowania, bowiem przepisy art. 93 ustawy
Pzp nie moga by¢ interpretowane rozszerzajgco.

Nie jest to przy tym okolicznosé, ktéra nie moze by¢ wyeliminowana przez samego
Zamawiajgcego.

Argumentowat, ze Zamawiajgcy powotujgc sie na kompetencje réznych swoich
organéw stara sie wykaza¢ wystepowanie zewnetrznej i nieprzezwyciezonej przeszkody,
podczas gdy sg to dziatania samego Zamawiajgcego.

Dodatkowo Odwotujacy zaznaczyt, ze sytuacja, w ktorej cena oferty wykonawcy
miesci sie w kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia, nie moze stanowic
podstawy uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy zwrécit rowniez uwage, ze w dalszej czesci uzasadnienia decyzji o
uniewaznieniu postepowania Zamawiajacy wskazat, ze:

, 3. Kolejna wada, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego dotyczy okreslenia wymagan w sprawie
zatrudnienia os6b na umowe o prace.

W ogtoszeniu o zamowieniu oraz S1WZ Zamawiajgcy zgodnie z art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp postawit nastepujgce wymagania w sprawie zatrudnienia osob:

1) Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez
wykonawce lub podwykonawce osob wykonujacych wskazane ponizej czynnosci w trakcie
realizacji zamdwienia:

a) kierowcow pojazdéw, ktérymi bedg wykonywane ustugi zimowego i letniego
utrzymania drog. Zatrudnienie kierowcy na umowe o prace nie dotyczy Wykonawcy, ktory
prowadzac jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg sam bedzie petnit te funkcje.

b) Przedstawiciel Wykonawcy - Koordynator. Jest on odpowiedzialny za
organizacje zimowego utrzymania drog. Ma on obowigzek S$cisle wspétpracowaé z
przedstawicielem Zamawiajgcego w planowaniu zakresu prac.

Z opinii wydanej przez Urzad Zamoéwien Publicznych zamieszczonej na stronach UZP
pt ,Opinia dotyczagca art. 29 ust. 3a ustawy Pzp” wynika, iz , (...) Odnajdujgc czynnosci
majgce charakter czynnosci z Kodeksu pracy; zamawiajgcy bedzie zobowigzany do
wyspecyfikowania wszystkich tych czynnosci. Niezgodne z trescig art. 29 ust. 3a ustawy Pzp
bytoby wskazanie tylko niektorych czynnosci, choéby miaty znaczenie donioste dla
zamawiajgcego i pominiecie innych majgcych np. znaczenie drugorzedne. Niedopuszczalne
bedzie zarébwno scedowanie tego obowigzku na wykonawce, np. w formie zapisu, ze jesli

wykonawca ujawni po swojej stronie czynnosci o takim charakterze zobowigzany bedzie
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zawrzeC z pracownikami je wykonujgcymi umowy o prace, jak tez nadmiernie ogdlne ich
wskazanie, np. w formie zapisu, ze zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy
o prace wszystkich oséb wykonujgcych czynnosci o takim charakterze podczas realizacji,
etc. Oba opisane powyzej przypadki nie tylko mogg skutkowaé ziozeniem przez
wykonawcow nieporéwnywalnych cenowo ofert (wykonawcy moga réznie ocenia¢ charakter
tego samego stosunku, ktérego ocena nalezy do zamawiajgcego), ale tez sg niezgodne z
treScig art. 29 ust. | ustawy Pzp, ktéry w odniesieniu do precyzji opisu przedmiotu
zamdwienia zachowuje swojg moc. ”

W przedmiotowym zamoéwieniu Zamawiajgcy okreslit wymog zatrudnienia przez
Wykonawce lub podwykonawce tylko kierowcow i kierownika robot. Jest to wymog zbyt
waski i zgodnie z w/w opinig niewyczerpujacy przestanek z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, gdyz
w realizacji przedmiotu zamdwienia beda braty udziat osoby fizyczne (pracownicy)
odpowiedzialne za utrzymanie czystosci i porzadku, w szczegélnosci wywdz Sniegu z
chodnikéw, placoéw i ulic, sprzatanie i utylizacja martwych zwierzat, koszenie trawnikéw w
pasach drogowych, na terenach ogélnomiejskich, w parku miejskim oraz terenach
niezagospodarowanych; zaktadanie trawnikéw, pielegnacja zywoptotéw, w tym: sezonowe
ciecie, ciecie odmtadzajgce, karczowanie, odchwaszczanie zywoptotow; pielegnacja bylin i
rozanek, kwiatéw w donicach oraz kwietnikow sezonowych, pielegnacja drzew i krzewow, w
tym: usuwanie posuszu, formowanie koron drzew, odmtadzanie, karczowanie i
odchwaszczanie krzewdw pojedynczych i w skupiskach, usuwanie drzew oraz korzeni po
Scietych drzewach, pielegnacja zieleni w parku miejskim, wykonywanie nasadzen drzew,
krzewdw i kwiatéw. Do tych czynnosci Zamawiajacy byt zobowigzany okresli¢ w przedmiocie
zamoOwienia wymég zatrudnienia oséb, do wykonywania przedmiotowych czynnosci na
umowe o prace. Nie postawienie przez Zamawiajgcego przedmiotowego wymogu w Swietle
powyzszej opinii spowodowato, iz ztozone oferty sg nieporownywalne, gdyz Wykonawcy
mogli réznie zinterpretowac opis przedmiotu zaméwienia w zakresie art.29 ust. 3a ustawy
Pzp. Powoduje to nierbwne traktowanie wykonawcéw i ztamanie zasady uczciwej
konkurencji, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéra stanowi fundamentalng zasade
udzielania zamoOwien. Rbéznice w interpretacji przez wykonawcéw i zamawiajgcego,
skutkowatoby tym, iz wykonawcy musieliby by¢ inaczej traktowani. Dalsze prowadzenie
postepowania o udzielenie zaméwienia na zasadzie nieréwnego traktowania wykonawcéw
jest nie tylko niezgodne z zasadami systemu zamowien publicznych, ale réwniez pozostaje w
sprzecznosci z obowigzujgcg zamawiajgcego, na podstawie przepiséw o finansach
publicznych, zasadg celowego i o0szczednego wydatkowania srodkéw publicznych.
Zamawiajgcy zobowigzany jest dazy¢ do realizacji zasady uczciwej konkurencji, rbwnego
traktowania wykonawcéw oraz efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych. Majgc

powyzsze na uwadze oraz fakt, iz zamdwienie ma by¢ udzielone na okres ponad 2 lat;
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niedookreslenie w sposéb prawidtowy wymagan z art. 29 ust. 3 powoduje, iz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada.

Zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust.1 pkt. 7) w zwigzku z art. 146 ust. 5 i 6 ustawy Pzp
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamodwienia publicznego, w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z uwagi na fakt, iz na tym etapie prowadzonego
postepowania nie ma mozliwosci usuniecia wadliwych postanowien specyfikacji i
udzielonych Wykonawcom odpowiedzi postepowanie zostaje uniewaznione. .

W ocenie Odwotujgcego przedstawione powyzej argumenty nie $Swiadczg o
wystgpieniu wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Przede wszystkim nie zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajgcego o
nieporownywalnosci ofert na skutek réznej interpretacji przez wykonawcéw opisu przedmiotu
zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego wbrew temu co twierdzi Zamawiajgcy opis przedmiotu
zamoOwienia w tym zakresie jest jasny i czytelny - Zamawiajgcy wskazat dwa rodzaje
stanowisk, ktére wymagajg zatrudnienia os6b na podstawie stosunku pracy. Charakter tych
stanowisk nie budzit watpliwosci wykonawcow.

Podniést, ze Zamawiajacy nie postuzyt sie Zzadnym katalogiem otwartym,
przerzucajagc na wykonawcow koniecznos¢ indywidualnego zidentyfikowania, kidre osoby
skierowane do wykonania zaméwienia winny by¢ zatrudnione na podstawie umowy o prace,
wobec czego nie sposéb méwi¢ w tej sytuacji o dowolnosci interpretaciji, prowadzacej do
tego, ze rézni wykonawcy zakwalifikujg inne osoby wykonujgce prace w ramach zamowienia.

W tym stanie rzeczy — w ocenie Odwotujgcego - nie sposdb réwniez méwi¢ o
nierbwnym traktowaniu wykonawcow - wszyscy wykonawcy znajdowali sie w tej samej
sytuacji faktycznej, zostat im przekazany opis przedmiotu zaméwienia o tej samej tresci z
jednoznacznym wskazaniem dwoch stanowisk, co do ktérych zamawiajgcy przedstawit
wymagania, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp.

Analizujgc powyzsze okolicznosci w aspekcie wypetniania hipotezy normy wyrazone;j
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w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp stwierdzit, ze btedny opis
przedmiotu zaméwienia dokonany w tym aspekcie przez Zamawiajgcego nie stanowi wady
postepowania, ktére skutkuje, bgdz mogtaby skutkowac, uniewaznieniem zawartej umowy w
sprawie zamowienia publicznego.

Przyznat, ze przepis art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych zawiera
klauzule generalng, co nie oznacza, ze zakres zastosowania tego przepisu mozna rozciggacé
na wszystkie stany faktyczne obejmujgce wszelkie nieprawidtowosci Zamawiajgcych w toku
prowadzonych postepowan o udzielenie zamowien publicznych. Zasadg jest, ze wszczete
postepowanie ma doprowadzi¢ do wytonienia najkorzystniejszej oferty, a nie zakonczyc¢ sie
uniewaznieniem. Mozliwosci uniewaznienia postepowania z powotaniem sie na wptyw tych
nieprawidtowosci na zawartg umowe zostaty przez ustawodawce znaczgco ograniczone, co
wskazuje na koniecznos¢ daleko idacej ostroznosci przy powotywaniu sie na inne, niz
wskazane w art. 146 ust 1 ustawy podstawy podlegania umowy uniewaznieniu.

Wedlug Odwotujacego niedopuszczalna jest wyktadnia rozszerzajgca klauzuli
generalnej przepisu art 146 ust 6, kidéra pozwalatby zamawiajgcym na uniewaznienie
postepowania z powotaniem sie na jakiekolwiek wady prowadzonych przez nich
postepowan. W szczegdlnosci zmiana koncepcji opisu przedmiotu zaméwienia po stronie
zamawiajgcego, che¢ zmiany przedmiotu zamowienia, jego uzupetnienie lub zmiana
sposobu realizacji nie moze stanowi¢ podstaw do uniewaznienia postepowania. Kryteria
uniewaznienia postepowania wynikajg z ustawy, a nie z uznania zamawiajgcego.

Tym samym fakt, ze Zamawiajgcy po wszczeciu postepowania uznat, ze dokonat
btednego opisu przedmiotu zamoéwienia, ale mimo takiego opisu mozliwe jest zawarcie
waznej umowy - nie ma mowy o wystgpieniu istotnej wady postepowania, ktéra
umozliwiataby jego uniewaznienie.

Zdaniem Odwotujgcego fakt, ze w toku postepowania Zamawiajgcy zapoznat sie z
opinia Prezesa UZP, ktéra zostata opublikowana przez terminem sktadania ofert i
umozliwiata Zamawiajgcego dokonanie korekty OPZ, jezeli uwazat to za zasadne, nie moze
stanowi¢ podstawy uniewaznienia.

Nadto, podniést, ze wadliwy opis przedmiotu zamdwienia nie moze stanowié
podstawy uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamdwien publicznych.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy przekonywat, ze Zamawiajacy nie wykazat w
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jaki sposob zidentyfikowane przez Zamawiajgcego nieprawidtowosci w prowadzonym przez
niego postepowaniu wyczerpujg przestanki uniewaznienia postepowania.

W szczegdlnosci, zarzucit, ze Zamawiajgcy nie wskazat w jaki spos6b i na jakiej
podstawie mogtoby dojs¢ do uniewaznienia umowy w sprawie zaméwienia publicznego
zawartej w nastepstwie jego rozstrzygniecia.

Zdaniem Odwotujgcego uzasadnienie czynnosci uniewaznienie postepowania
wskazuje na pewne btedy Zamawiajacego, jednak zaden z nich nie jest doniosty z punktu
widzenia przestanek uniewaznienia postepowania wynikajgcych z przepiséw ustawy Pzp.

Dokonana przez Zamawiajgcego analiza prawna przepiséw art. 93 ust. 6 i 7 oraz art.
146 ust. 6 ustawy Pzp byta — w ocenie Odwotujgcego - dowolna i uwzgledniata okolicznosci
irrelewantne z punktu widzenia przestanek uniewaznienia tak postepowania, jak i umowy w
prawie zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego - Zamawiajgcy wiasnymi dziataniami doprowadzit do
wykreowania sytuacji, ktérg aktualnie ocenia jako niemozliwe do przewidzenia i zewnetrzne
zrodto trudnosci w udzieleniu zamoéwienia w wybranym przez niego trybie postepowania, co
pozostaje niezgodne ze wskazanymi w niniejszym odwotaniu przepisami ustawy Pzp, ale
réwniez stanowi o obejsciu prawa przez Zamawiajgcego.

W opinii Odwotujgcego, Gmina - Zamawiajgcy nie moze bowiem podejmowac
czynnosci przez wiasne organy w celu wykreowania okolicznosci utatwiajgcych
uniewaznienie postepowania, w sytuacji, gdy prowadzone postepowanie nie jest obcigzone
takimi wadami, ktére by to samodzielnie uzasadniaty. Powyzsze prowadzi do naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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KIO 830/17

W dniu 13 kwietnia 2017 r. Odwotujgcy: AVR sp. z 0.0., ul. Jozefa Dietla 93/4, 31-031
Krakéw otrzymat od Zamawiajacego, droga elektroniczng (mailem) informacije o :

1) odrzuceniu jego oferty z uwagi na tres¢ art. 89 ust 1 pkt 7a ustawy Pzp,

2) oraz w drugim zatgczniku, informacje o uniewaznieniu postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Oczyszczanie terenéw
komunalnych oraz utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Gminy Miejskiej Swidnik
w latach 2017 - 2019" - nr postepowania WIZ-Z2.271.55.2016.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 24
kwietnia 2017r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej od
niezgodnych z prawem czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, a polegajacych
na:

- zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg wraz z wezwaniem do przedtuzenia terminu zwigzania wadium lub wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta,

- odrzuceniu przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego z uwagi na brak zgody
o ktérej mowa w art. 85 ust 2 ustawy Pzp na przedtuzenie terminu zwigzania oferta,

- uniewaznieniu postepowania pn. ,Oczyszczanie terenéw komunalnych

oraz utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Gminy Miejskiej Swidnik w latach 2017 —
2019”- nr postepowania WIZ-Z.271.55.2016 z uwagi na wystgpienie istotnej zmiany
okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec,
- uniewaznieniu postepowania pn. ,Oczyszczanieterenédw  komunalnych
oraz utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Gminy Miejskiej Swidnik w latach 2017 —
2019” - nr postepowania WIZ-Z2.271.55.2016 z uwagi na stwierdzenie, iz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajace;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
- niedopetnieniu przez Zamawiajgcego obowigzkunatozonego na niego
przez ustawodawce, a polegajacego na nalezytym uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu
postepowania, co utrudnito Wykonawcy poznanie faktycznych podstaw podjetej przez
Zamawiajgcego decyzji i utrudnito wniesienie srodkow ochrony prawnej,

- naruszeniu przez Zamawiajgcego fundamentalnej zasady obowigzujgcej

na gruncie ustawy Pzp tj. rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.
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W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

nastepujacych przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, a mianowicie:

1)

Art. 89 ust 1 pkt 7a ustawy Pzp w zw. art. 7 ust 1 ustawy Pzp polegajace na
odrzuceniu oferty Wykonawcy AVR sp z 0.0. z uwagi na jego brak zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta, w sytuacji gdy ten nie ztozyt zadnego
oswiadczenia woli w ktérym w sposdb wyrazny, czy tez domniemany zgody takiej
nie wyrazit,
Art. 85 ust 2 i 4 ustawy Pzp w zw. art. 89 ust 1 pkt 7a ustawy Pzp w zw. z art. 2
pkt 7a ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp, polegajgce na btednej
wyktadni przepisu dokonanej przez Zamawiajgcego, ktéry wbrew temu, iz jako
,gospodarz postepowania”, dazy¢ winien do wyboru najkorzystniejszej oferty w
prowadzonym przez siebie postepowaniu, zaniechat wezwania Wykonawcy AVR
sp. z 0.0. do przediuzenia terminu zwigzania ofertg wraz z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium, btednie uznajac, iz jest to obowigzek
obcigzajagcy Wykonawcoéw, co skutkowato odrzuceniem oferty Wykonawcy AVR
sp. z 0.0., podczas gdy z wyktadni systemowej i celowosciowej powyzszych
przepisOw wynika, iz zamawiajacy jako podmiot odpowiedzialny za profesjonalne
przeprowadzenie postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow, zobowigzany jest wezwa¢ wykonawcéw do
przedtuzenia terminu zwigzania oferta,
Art. 96 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez jego
zastosowanie i uniewaznienie postepowania z uwagi na wystgpienie istotnej
zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamdwienia nie lezy w ,interesie publicznym”, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢, w sytuacji gdy w omawianym stanie faktycznym nie zaistniaty
przestanki wskazane w przywotanej normie,
Art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez
uniewaznienie postepowania z uwagi na okolicznos¢, ze postepowanie obarczone
byto niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, w sytuacji gdy nie
wystgpity ustawowe przestanki uprawniajgce do podjecia takiej czynnosci
Zamawiajgcego,
Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp; w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp; w zw. z art. 22 § 1 ustawy kodeks pracy, poprzez jego
niewtasciwe zastosowanie, polegajagce na bezzasadnym uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ze wzgledu na obarczenie
postepowania niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego,
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polegajgce na niewtasciwym okresleniu zakresu ustug przy ktoérych konieczne jest
zatrudnienie pracownikéw w oparciu 0 umowe o prace,

6) Art. 93 ust 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp polegajgce na
uzasadnieniu uniewaznienia postepowania w spos6b sprzeczny z zasadami
przewidzianymi przez ustawodawce, m.in. poprzez brak dostatecznego
uzasadnienia prawnego i faktycznego w ,zawiadomieniu 0 uniewaznieniu
postepowania” dla podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci, co miato wptyw na
wnoszone przez Wykonawce $rodki odwotawcze, a w konsekwencji naruszyto
zasade rownego traktowania wykonawcédw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego,

7) Art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp; w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp; w zw. z art. 107
ust. 1 TFUE, poprzez jego niewtasciwe zastosowane, polegajace na
bezzasadnym uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
i przekazaniu wykonania ustug objetych zamoéwieniem  Wykonawcy
Przedsigbiorstwu Komunalnemu PEGIMEK sp. z 0.0. w drodze zmiany uchwaty nr
XXVI11/228/92 Rady Miejskiej w Swidniku z dnia 08.06.1992 r., a tym samym
dopuszczeniu sie udzielenia niedozwolonej pomocy publicznej na rzecz
przedsiebiorcy,

8) Art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp; w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp; w zw. z art. 102
ust. 1 TFUE, poprzez jego niewtasciwe zastosowane, polegajace na
bezzasadnym uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
i przekazaniu wykonania ustug objetych zamowieniem  Wykonawcy
Przedsigbiorstwu Komunalnemu PEGIMEK sp. z 0.0. w drodze zmiany uchwaty nr
XXVI1/228/92 Rady Miejskiej w Swidniku z dnia 08.06.1992 r., czym Zamawiajgcy
dopuscit sie naduzycia pozycji dominujgcej i ograniczenia dostepu do rynku
lokalnego dla szerszego grona Wykonawcéw, czym tym samym wykluczyt rozwo;j
konkurencji w zakresie ustug objetych uniewaznionym postepowaniem.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty wnosit 0:

- nakazanie Zamawiajgcemu przedfozenia na rozprawie przed Krajowg lzba
Odwotawczg dokumentéw w ktorych zawarte bytoby oswiadczenie - ztozone przez AVR sp. z
0.0. - swiadczace o braku zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wraz z brakiem
zgody wniesienia nowego wadium lub prolongowania wadium juz ztozonego,

- nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienia czynnosci  uniewaznienia
postepowania,

- nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty AVR
sp. z 0.0.,

- nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Wykonawcy AVR sp. z 0.0. w trybie art.
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85 ust 2 ustawy pzp do ztozenia oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem ziozonego wadium, wzglednie przedtozeniem
nowego wadium,

- ponownego badania i oceny ztozonych ofert.

W swoim obszernym uzasadnieniu do niniejszego odwotania Odwotujacy podnidst, co
nastepuje.

,Odwotujacy na wstepie pragnie podnies¢, iz w dniu 13 kwietnia 2017 roku o godz.
16:53 otrzymat od Zamawiajgcego, tj. Gminy Miejskiej Swidnik, drogg elektroniczng (mailem)
informacje o : 1) odrzuceniu oferty Wykonawcy AVR sp. z 0.0. z uwagi na tre$¢ art. 89 ust 1
pkt 7a ustawy pzp oraz w drugim zatgczniku 2) informacje o uniewaznieniu postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Oczyszczanie terenéw
komunalnych oraz utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Gminy Miejskiej Swidnik w latach
2017 - 2019" - nr postepowania WIZ-Z.271.55.2016.

Z zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wynikato, iz Zamawiajacy
odrzucit oferte Wykonawcy Odwotujgcego sie z uwagi na brzmienie art. 89 ust 1 pkt 7a
ustawy Pzp tj. z uwagi na ,brak zgody”, o ktérej mowa w art. 85 ust 2 ustawy Pzp na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Z kolei w drugim zatgczniku przestanym tym samym mailem z dnia 13 kwietnia 2017
r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu sie ,zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania"
wskazujac, iz czyni to z uwagi na brzmienie przepiséw art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy pzp oraz
art. 93 ust 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust 6 ustawy pzp.

Biorgc pod uwage okolicznosci powyzsze wskazac¢ nalezy, iz Odwotujgcy sie posiada
interes do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, zgodnie z art. 179 ust 1 ustawy pzp,
poniewaz zaniechania i czynnosci Zamawiajgcego doprowadzity do tego, iz jego oferta
zostata odrzucona, za$ postepowanie niestusznie uniewaznione. Utrzymanie takiego stanu
rzeczy spowodowato powstanie po stronie Odwotujgcego sie szkody, albowiem prawidtowo
wykonane czynnosci przez Zamawiajgcego mogty doprowadzi¢ do wyboru oferty AVR sp. z
0.0. {,Druga przestankg legitymacji czynnej, ktorej spetnienie musi nastgpi¢ kumulatywnie
wraz z przestankg interesu w uzyskaniu danego zaméwienia jest wykazanie przez
odwotujgcego, ze poniost tub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. Przez szkode rozumie sie uszczerbek majgtkowy lub
niemajgtkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania lub
zaniechania. Szkoda - w rozumieniu art. 179 ust 1 ustawy P.z.p. - musi by¢é wynikiem

naruszenia przepisbw ustawy przez zamawiajgcego, CO Oznacza, iz wykazywana przez
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odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z
uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom ustawy. Konieczne jest zatem wykazanie
przez odwotujgcego, iz zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom ustawy, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwos$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie — KIO 1757/13).
Podobnie w niniejszej kwestii wypowiedziata sie takze doktryna stwierdzajgc, ze : ,Szkoda, o
ktérej mowa w art. 179 ust 1, nie musi mie¢ wymiaru majgtkowego. Jak zasadnie zauwazyta
KIO w wyroku z dnia 16 lutego 2011 r., KIO 246/11, LEX nr 798082: Przez szkode rozumie
sie uszczerbek majatkowy lub niemajgtkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku
okreslonego dziatania lub zaniechania. Do wniesienia odwotania wystarczajgca jest sama
mozliwo$¢ poniesienia szkody jako prawdopodobne nastepstwo naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow. Wystgpienie szkody jako takiej nie jest warunkiem sine qua non
zasadnosci srodka odwotawczego. Z tego tez powodu inna osoba kwestionujgca wybor trybu
nie musi udowadniac¢, iz wygrataby postepowanie, do ktérego nie zostata zaproszona, a
jedynie moznos$¢ poniesienia szkody na skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy" (Prawo zaméwien publicznych. Komentarz - Dzierzanowski W., Jerzykowski J.,
Stachowiak M., Wolters Kluwer, Warszawa 2014).

Interes AVR sp. z 0.0. do wniesienia niniejszego srodka odwotawczego jest oczywisty
i wynika z faktu, iz w sytuacji uznania odwotania przez lzbe, Zamawiajgcy zmuszony
zostanie do uniewaznienia swoich dotychczasowych czynnosci, co z Kkolei moze
spowodowac¢ uzyskanie zamowienia przez Wykonawce, ktdérego oferta sklasyfikowana jest
na wysokiej pozycji rankingu.

Odwotujgcy pragnie z ostroznosci zauwazyc¢, ze uptyw terminu zwigzania ofertg nie
ma wplywu na ewentualny brak legitymacji (brak interesu) Wykonawcy do wniesienia
odwotania. Potwierdza to orzecznictwo: ,Fakt uptywu terminu zwigzania ofertg byt
okolicznoscig bezsporng, podobnie jak to, ze Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego do
przedtuzenia tego terminu. lzba staneta na stanowisku, ze kwestia zwigzania ofertg nie ma
rozstrzygajacego znaczenia dla ustalenia legitymacji wykonawcy do wniesienia odwotania.
Brak jest podstaw do stwierdzenia, ze uptyw terminu zwigzania ofertg przesgdza o
zasadnosci odmowienia wykonawcy mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawne;.
Odwotujgcy jest podmiotem dazacym do uzyskania zamoéwienia (0 czym swiadczy sam fakt
wniesienia odwotania)..... zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie
terminu zwigzania ofertg jest zatem dopuszczalne, co potwierdzit Trybunat Konstytucyjny w
uzasadnieniu postanowienia z dnia 24 lutego 2010 r., sygn. akt SK 22/08" (wyrok KIO z dnia
29 wrzesnia 2016 r. KIO 1723/16).

I. Naruszenie art. 89 ust 1 pkt 7a ustawy pzp w zw. art. 7 ust 1 ustawy pzp,

Norma art. 89 ust 1 pkt 7a ustawy pzp wskazuje, iz odrzucenie oferty Wykonawcy

winno nastgpi¢ w przypadku gdy, , Wykonawca nie wyrazit zgody o ktérej mowa w art. 85 ust
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2, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg”. Taka konstrukcja przepisu, w sposéb nie
budzacy watpliwosci wigze negatywng konsekwencje dla Wykonawcy - w postaci odrzucenia
jego oferty - tylko z sytuacjg gdy ten ,nie wyrazit zgody” na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta. Wykonawca natomiast ,nie wyraza zgody” na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg -
zgodnie z trescig art. 85 ust 2 ustawy pzp - na wezwanie Zamawiajgcego (,Wykonawca
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym
ze zamawiajagcy moze tylko raz zwréci¢ sie do wykonawcdédw o wyrazenie zgody na
przedtuzenie tego terminu o0 oznaczony okres”).

Co istotne art. 89 ust 1 ustawy pzp, stanowigcy zamkniety katalog przestanek
odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego nie zawiera takiej, w ktérej ustawodawca zawartby
stwierdzenie, iz ,odrzuca sie oferte” w sytuacji ,milczenia Wykonawcy”, ,braku
samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg" (w kontekscie brzmienia art. 85 ust 2
ustawy pzp - przyp. Odwotujgcy sie). Tym samym jedyng przestanka upowazniajgcg do
zastosowania art. 89 ust 1 pkt 7a ustawy pzp jest wyrazny - a nie dorozumiany lub
,wywodzony z blizej nieokreslonych dokumentéow" - brak zgody Wykonawcy.

Podobnie, w kwestii powyzszej wypowiedziata sie Krajowa lzba Odwotawcza w
orzeczeniu z dnia 7 marca 2017 r. w sprawie o sygn. KIO 324/17 : ,odnoszgc sie do oceny
zasadnosci zarzutu, dotyczgcego niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu
niedokonania samodzielnego przedtuzenia przez wykonawce terminu zwigzania ofertg,
uznata, ze Zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego, gdyz brak jest podstawy
prawnej w tym zakresie. Krajowa Izba Odwotawcza w catosci uznata za stuszny poglad, ze
przestanki odrzucenia ofert wymienione w art. 89 ust 1 Pzp nie zawierajg dyspozycji prawne;j
w tym zakresie. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ,Proba wywodzenia z tresci art. 89
ust.1 pkt 7a - sytuacji, kiedy wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, na sytuacje kiedy wykonawca samodzielnie nie przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg jest niezasadne, a wydaje sie by¢ mozliwe tylko w sytuacji rozszerzajace;j
Interpretacji tej przestanki, czy tez wywodzenia podstawy do odrzucenia poprzez analogie
sytuacji, gdyz skutkiem w obu przypadkach jest brak zwigzania oferta.

Warto takze - w kontekscie omawianego stanu faktycznego - przywota¢ wyrok Sadu
Okregowego w Lublinie z dnia 17 stycznia 2014 r. w sprawie o sygn. IX Ga 392/13 - zapadty,
wprawdzie w stanie prawnym sprzed nowelizacji ustawy pzp, jednak w ocenie Odwotujgcego
sie wcigz aktualny - w ktérym Sad zwrdcit uwage, ze ,nie ma podstaw by przyjac, ze
nieprzedtuzenie zwigzania ofertg w sytuacji braku wezwania przez zamawiajgcego, byto
rownoznaczne z brakiem wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg na
wezwanie zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze bowiem wykluczy¢ z postepowania na tej
podstawie wykonawce, ktory nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, co
oznacza, ze zamawiajgcy musi wykazaé¢ ze wystepowat do wykonawcow o przedtuzenie tego

terminu. Dopiero brak zgody wykonawcy badz nieprzedtuzenie tego terminu przez
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wykonawce na wyrazne wezwanie zamawiajgcego powoduje, ze powstajg przestanki do tego
wykluczenia z postepowania”,

W omawianym stanie faktycznym z przyczyn sobie tylko znanych Zamawiajgcy nie
skorzystat z uprawnienia wynikajgcego z art. 85 ust 2 ustawy pzp i nie wezwat Wykonawcy
AVR sp. z 0.0., ale takze innych do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia
okresu waznosci wadium lub wniesienia wadium nowego. Ergo nie otrzymat oswiadczenia
woli AVR sp. z 0.0. 0 braku zgody na takie przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, podobnie
jak i sam Wykonawca dokumentu takiego nie ztozyt z witasnej inicjatywy z powodow o
ktérych bedzie mowa dalej.

Szereg podejmowanych przez AVR sp z 0.0. czynnosci - w tym niniejsze odwotanie
do KIO - wskazuje natomiast, iz Wykonawca ten zainteresowany byt i jest nadal w udziale i
rozstrzygnieciu postepowania na swojg korzys¢. Z uwagi na powyzsze Odwotujacy sie
pragnie wskazac¢ szereg dowodow wskazujgcych na jego aktywny udziat w procedurze, w
szczegoOlnosci zas dbania o ,wtasny interes” w postepowaniu :

1) E-mail z dnia 26 stycznia 2017 r. (godz. 14:41) z wnioskiem o wglad do oferty
Wykonawcy Garden Designers D. i wspdlnicy sp.j.,

2) Pismo Zamawiajgcego do Wykonawcy AVR sp. z 0.0. (bez uprzedniego wniosku
Wykonawcy) z dnia 3.02.2017 r. z informacjg o trwajacej procedurze odtajniania oferty
Wykonawcy Garden Designers D. i wspdlnicy sp.j.,

3) Pismo AVR sp. z 0.0. z dnia 7 lutego 2017 r. w zakresie obowigzku ,odtajnienia”
przez Zamawiajgcego dokumentéw nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa” lub w
sposo6b nieuprawniony opatrzonych takowg klauzula,

4) Pismo Zamawiajgcego (e-mail z dnia 10 lutego 2017 r.) przekazujagce
Wykonawcy AVR sp. z 0.0. oferte Wykonawcy Garden Designers D. i wspdlnicy sp. j. w
zakresie przez niego nie zastrzezonym ,tajemnicg przedsiebiorstwa”,

5) E-mail Wykonawcy z dnia 10 lutego 2017 r. potwierdzajacy otrzymanie czesci
dokumentéw wraz z zastrzezeniem, ze przyjmuje on w zakresie dokumentéw mu
nieprzekazanych, iz Zamawiajgcy nadal prowadzi procedure ich odtajnienia,

6) Pismo (e-mail z dnia 22 lutego 2017 r. 07:59) w ktorym Zamawiajgcy przekazat
AVR sp z 0.0. odtajnione elementy oferty Wykonawcy Garden Designers D. i wspdlnicy sp. j.,

7) Email z dnia 1 marca 2017 r. (10:29) wraz z pismem Wykonawcy AVR sp. z 0.0.
z dnia 28 lutego 2017 r.

8) Whniosek przekazany mailem dnia 31 marca 2017 r. (10:42) o udzielenie
informacji publicznej w zakresie obejmujgcym czynnosci wykonane, wykonywane w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w sprawie nr W1Z-Z.271.55.2016,

9) Prosba o wglad do ztozonych ofert i wszelkich dokumentéw postepowania z dnia
14.04.2017 r. ztozona w formie maila,

Reasumujgc powyzsze uznanie przez Zamawiajgcego, iz Wykonawca nie wyrazit
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zgody o ktérej mowa w art. 85 ust 2 ustawy pzp, a w konsekwencji odrzucenie oferty AVR
Sp. z 0.0. z uwagi na tres¢ art. 89 ust 1 pt 7a ustawy pzp, nalezy uznac¢ za dziatanie
niepoparte zadnymi dowodami, a przede wszystkim bedace wbrew literalnemu brzmieniu
normy art. 89 ust 1 pkt 7a ustawy pzp, ktbérg Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony
,nadinterpretowat", co konieczne podkreslenia na niekorzys¢ Wykonawcy AVR sp. z 0.0.

W zwigzku z powyzszym niniejszy zarzut nalezy uznaé za zastugujgcy na
uwzglednienie.

[I. Naruszenie art. 85 ust 2 ustawy pzp w zw. art. 89 ust 1 pkt 7a ustawy pzp w zw. z
art. 2 pkt 7a ustawy pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy pzp.

Na wstepie Odwotujacy sie pragnie zauwazyc, iz uptyw terminu zwigzania ofertg nie
przesadza o nieskutecznosci oferty, a jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy
obowigzku zawarcia umowy (podobnie wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 16
lipca 2014 r. sygn. XXII Ga 924/14, wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 17 stycznia
2013 r. (sygn. IX Ga 392/13). W kwestii powyzszej wielokrotnie wypowiadata sie takze lzba
m.in. w orzeczeniach z dnia 2 kwietnia 2013 r. KIO 655/13, z dnia 17 kwietnia 2013 r., KIO
719/13, z dnia 21 maja 2013 r., KIO 1007/13, KIO 1021/13, KIO 1050/13, wyrok z dnia 22
sierpnia 2016 r. KIO 1468/16, wyrok z dnia 11 stycznia 2017 r. KIO 2431/16, KIO 2436/16.
Konsekwentnie wiec, uptyw terminu zwigzania ofertg nie moze wptywaé lub stanowic¢
podstawy odrzucenia oferty z uwagi na brzmienie art. 89 ust 1 pkt 7a ustawy pzp. Ponadto
okolicznos¢ ta nie stanowi przeszkody do badania oferty, jej wyboru i podpisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego.

W kwestii natomiast wtasciwej interpretacji normy art. 85 ust 2 ustawy pzp w
pierwszej kolejnosci Odwotujacy sie pragnie przywotaé uzasadnienie do wyroku Sadu
Okregowego w Lublinie z dnia 17 stycznia 2013 r. (sygn. IX Ga 392/13). Sad ten odnoszac
sie do skargi Prezesa UZP ztozonej na orzeczenie KIO (sygn. KIO 2537/13) stwierdzit co
nastepuje:

,Podzieli¢ nalezy stanowisko L, ze z przepisu art. 85 ust 2 ustawy Pzp wynika, iz
zamawiajgcy nie ma obowigzku wzywania wykonawcéw do przedtuzenia terminu zwigzania
oferta oraz ze wykonawca moze samodzielnie dokonaé¢ tej czynnosci, nie czekajgc na
wezwanie zamawiajgcego. Nie sposob jednak zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze w sytuacji, w
ktorej zamawiajgcy nie wzywa do przedtuzenia terminu zwigzania oferta, to wykonawca ma
obowigzek samodzielnego jej przedtuzenia, co jest wyrazem dochowania przez niego
nalezytej starannosci. Poglad taki nie wynika z zadnego z obowigzujgcych przepiséw ustawy
Pzp, a w szczegdlnosci z przywotanego przez Izbe przepisu art. 85 ust 1 ustawy Pzp.
Ustawa Pzp w czesci dotyczacej uptywu terminu zwigzania ofertg, a takze zabezpieczenia
oferty wadium wskazuje na inicjatywe wykonawcy w zakresie przedtuzenia terminu

zwigzania oferta, jednak nie przerzuca nie niego obowigzku w tym zakresie. Nie mozna
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bowiem poming¢ uprawnienia zamawiajgcego. o ktorym mowa w art. 85 ust 2 i 3 ustawy Pzp
w zakresie sygnalizowania wykonawcom uptywu terminu zwigzania ofertg oraz waznosci
wadium i wyzwania ich co ztozenia odpowiednich o$wiadczen i czynnosci w tym zakresie.
Przyjecie kwestionowanego przez skarzacego poglagdu prowadzitoby do akceptowania
negatywnej z punktu widzenia zasad postepowania praktyki przerzucania na wykonawcow
obowigzkow zwigzanych z prowadzeniem postepowania publicznego. Nalezy w tym
kontekscie wskaza¢ na przepis art. 7 ust 1 ustawy Pzp, z ktérego tresci wynika, ze to
zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania, ktdéry odpowiedzialny jest za profesjonalne i
sprawne jego przeprowadzenie.

W tej sytuacji uzna¢ nalezy, ze w celu zapewnienia mozliwosci realizacji ce/u
postepowania o zamowienie publiczne, zamawiajgcy powinien wezwaé¢ wykonawcow do
przedtuzenia terminu zwigzania oferta zgodnie z art. 85 ust 2 ustawy Pzp. Potwierdza to
stanowisko Sadu Okregowego w Rzeszowie. wyrazone w wyroku z dnia 16 lutego 2011 r.
wydanym w sprawie VI Ga 192/2010. w ktérym wskazano, ze zamawiajgcy odpowiedzialny
jest za profesjonalne i sprawne przeprowadzenie postepowania przetargowego.
Przedtuzenie terminu zwigzania oferta lezy w interesie zamawiajgcego, to on bowiem dzieki
temu ma pewnos¢ co do stabilnosci i statosci tresci ztozonej oferty pomimo uptywajgcego
czasu.

(...) Albo zamawiajgcy z mozliwosci przewidzianej trescig art. 85 ust 2 skorzysta
chcac zapewni¢ sobie pewnos¢ co do aktualnosci tresci oferty i w przypadku braku zgody na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg otworzy sobie mozliwo$¢ wykluczenia oferenta - na
zasadzie art. 24 ustep 2 pkt 2, albo tez zaniedbujac uptyw przedmiotowego terminu pozbawi
sie mozliwosci jego wykluczenia, a tym samym uznania oferty takiego wykonawcy za
odrzucong. Art. 24 Pzp stanowi bowiem katalog zamkniety, a ze wzgledu na charakter
zawartego w nim uregulowania wykluczonym jest jakakolwiek rozszerzajgca jego
interpretacja. Zamawiajgcy realizujac cel, jakim jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego winien kierowac sie dgzeniem do wyboru oferty zawierajgcej jak najnizszg cene,
w tym podejmujac dziatania zapobiegajgce uptywowi terminu waznosci wadium wykonawcy,
ktérego oferta byta najkorzystniejsza i utrzymania waznosci tej oferty w postepowaniu.
Niezaleznie od powyzszego, odnoszac sie do argumentacji, ze od wykonawcy jako podmiotu
profesjonalnego nalezy zada¢ dochowania nalezytej starannosci rozumianej jako
samodzielnie przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy
réwniez jest podmiotem profesjonalnym i z tego powodu takze obowigzany jest do
dokonywania czynnosci w postepowaniu z nalezytg starannoscia. W tym kontekscie wskazac
nalezy, ze niezwrécenie sie przez zamawiajacego do wykonawcy o przedtuzenie terminu
zwigzania oferta w Swietle jego ustawowego obowigzku rzetelnego i profesjonalnego
przeprowadzenia postepowania w sprawie zamowienia publicznego stanowi naruszenie

powyzszego obowigzku: Nalezy podkresli¢, ze to zamawiajgcy decyduje o dacie wyboru
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oferty, stad posiada mozliwos¢ kontrolowania czy termin z art. 85 ust 1 ustawy Pzp uptynie
przed czy po terminie wyboru oferty. Przedtuzenie lezy w interesie zamawiajacego, ktéry
dzieki temu ma pewnos¢ co do stabilnosci i statosci tresci ztozonej oferty pomimo
uptywajgcego czasu.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na stan faktyczny sprawy stanowigcej przedmiot
niniejszego odwotania, nalezy zwrdci¢ uwage, iz Zamawiajgcy - Urzgd Miasta Swidnik -
pomimo cigzgcego na nim obowigzku prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposéb umozliwiajgcy wybdr najkorzystniejszej oferty, zaniechat wezwania
Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg w
trybie art. 85 ust 2 ustawy pzp, co skutkowato zastosowaniem przez niego normy art. 89 ust
1 pkt 7a ustawy pzp, a w konsekwencji odrzuceniem oferty AVR sp. z 0.0., ale i ofert innych
Wykonawcow.

W tym miejscu nie sposéb nie zauwazyc, iz ,skoro celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego ma by¢ wybér najkorzystniejszej oferty, to w Swietle przepisu art. 85
ust 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy - w odpowiednim momencie prowadzonego postepowania -
winien zwroci¢ sie do Wykonawcow o przedtuzenie terminu zwigzania oferta, w
szczegOlnosci w sytuacji, w ktérej uptyw terminu zwigzania oferta nastgpi w toku
prowadzonej przez Zamawiajgcego procedury, a postepowanie nie zostato przez
zamawiajgcego w tym terminie rozstrzygniete” (podobnie wyrok SO w Lublinie z dnia 17
stycznia 2013 r. sygn. IX Ga 392/13). Zaniechanie Zamawiajgcego - jak to z postepowania
WIZ~2.271.55.2016 - sugerowa¢ moze, iz Zamawiajgcy wbrew cigzacemu na nim
obowigzkowi zmaterializowanemu m.in. w art. 7 ust 1 ustawy pzp i art. 2 pkt 7a ustawy pzp
nie chciat, lub celowo doprowadzit do sytuacji w ktérej nie zakonczyt postepowania wyborem
najkorzystniejszej oferty, odrzucajgc oferty wszystkich Wykonawcoéw z uwagi na brzmienie
art. 89 ust 1 ust 7a ustawy pzp. Takie postepowanie Zamawiajgcego przeczy logice, ale i
ekonomice postepowania, budzgc jednoczesnie powazne watpliwosci Odwotujgcego sie.

Zaniechanie to - co trzeba wyraznie podkresli¢ - obcigza Zamawiajacego, albowiem
to on jest podmiotem ,profesjonalnym” i ,gospodarzem postepowania”. Trudno jest bowiem
wyttumaczy¢ jego zachowanie, konsekwencjg ktérego jest - miast wybo6r oferty
najkorzystniejszej, tak by wydatkowanie pieniedzy publicznych nastgpito w sposob
racjonalny i celowy, przejawiajgcy sie w uzyskaniu za jak najnizszg cene ekwiwalentu w
postaci towaru lub ustugi - odrzucenie wszystkich ofert, uniewaznienie postepowania, a
nastepnie udzielenie zaméwienia witasnej spotce komunalnej, ktora - co trzeba podkresli¢ -
ztozyta w przedmiotowym postepowaniu najmniej korzystng dla miasta oferte cenowa.

W kluczowym dla omawianego stanu faktycznego wyroku Sadu Okregowego w
Lublinie (IX Ga 392/13) zwrocono uwage m.in. na to, iz ,Interes publiczny oraz interesy
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, wymagajg od zamawiajacego niezwtocznego

podejmowania czynnosci przewidzianych prawem w postepowaniu o udzielenie zamowienia
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publicznego. W przypadku za$, gdyby zamawiajac - na skutek wczesniejszego wystapienia z
wnioskiem, o jakim mowa w art. 85 ust 2 Pzp - nie mégitby ponownie skorzystac z tej
mozliwosci, jakg daje powotany przepis, to mozliwym bytoby zasygnalizowanie wykonawcom
potrzeby ztozenia stosownego oswiadczenia. Wprawdzie istotnie, jak podnosi zamawiajgcy
w odpowiedzi na skarge, mozliwosci takiej sygnalizacji ustawa Prawo zaméwien nie
przewiduje, to jednak sygnalizacja taka moze znalez¢ zastosowanie w szczegdlnych
przypadkach. Wtedy, gdy na skutek wadliwych czynnosci zamawiajgcego zachodzi potrzeba
usuniecia skutkéw tych wadliwych czynnosci, a ponowne wystgpienie do wykonawcéw w
trybie przewidzianym w art. 85 ust 2 Pzp nie jest mozliwe. Taka sygnalizacja, skierowana
zostanie do wszystkich wykonawcéw, nie sprzeciwia sie regulacjom i zasadom ustawy
Prawo zaméwien publicznych, a przeciwnie przywréci¢ powinna stan, w ktérym
przeprowadzenie postepowania nastgpi w warunkach zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw. Sygnalizacja, naprawiajgc btedy zamawiajgcego,
zapewni¢ moze zatem przeprowadzenie postepowania zgodnie z zasadami wyrazonymi w
art. 7 ust 1 Pzp. Ustawa wszak obliguje zamawiajgcego, ktéry dziataj w interesie publicznym
i zmierza do zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego, by podejmowat wszelkie
przewidziane prawem czynnosci zmierzajgce do wyboru najkorzystniejszej oferty”.

Z powyzszego wynika wiec, iz zasada w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest - z uwag i na dagzenie do osiggniecia celu przez Zamawiajgcego tj. wyboru
najkorzystniejszej oferty - wystgpienie w trybie art. 85 ust 2 ustawy Pzp w odpowiednim
terminie do Wykonawcéw najpierw przez samego Zamawiajgcego. Wynika ta takze z faktu,
iz norme te winno czytac sie wespét z art. 7 ust 1 ustawy pzp oraz art. 2 pkt 7a ustawy pzp.
W sytuacji, gdyby Zamawiajgcy z takim wnioskiem podczas postepowania ,jednokrotnie” juz
jednak wystapit i przepisy uniemozliwity mu przedtozenie kolejnego, ustawodawca pozostawit
Wykonawcy ,furtke” - tak by nie niweczac dotychczasowych czynnosci - w sytuacji
szczegoblnej, mégt on samodzielnie przedtuzy¢ ,termin zwigzania ofertg” i doprowadzi¢ do jej
wyboru. Wydaje sie, ze takie rozumienie normy art. 85 ust 2 ustawy pzp jest jak najbardziej
zblizone do logiki i zamystu ustawodawcy jg tworzace;.

Co warte zauwazenia w kontekscie niniejszych rozwazan, przepis art. 89 ust 1 pkt 7a
ustawy pzp wskazujgc na ,brak zgody" skutkujgcy odrzuceniem oferty, referuje poprzez
zwrot ,, Wykonawca nie wyrazit zgody o ktérej mowa w art. 85 ust 2 ...” do wspomnianej
normy. Analiza jezykowa art. 85 ust 2 ustawy pzp pozwala przyjac¢, iz w przypadku dziatania
Wykonawcy ,bez wezwania” Zamawiajgcego ,..moze (on - przyp. Odwotujgcego sie)
przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg”, ale nie wyrazi¢ ,brak zgody na jej przedtuzenie”
albowiem ,brak zgody” - co oczywiste - nastepuje w sytuacji gdy ,0 wyrazenie zgody”
wystepuje Zamawiajgcy. Tym samym, by ziscita sie przestanka art. 89 ust 1 pkt 7a ustawy
pzp tzn. ,by wystgpit brak zgody” musi istnie¢ wniosek (prosba) o ,wyrazenie zgody na

przedtuzenie terminu zwigzania ofertg” wystosowany przez Zamawiajgcego.
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Reasumujgc  powyzsze, catkowicie niezasadne wydaje sie stanowisko
Zamawiajgcego, ktéry - wbrew obcigzajgcym go obowigzkom - zaniechat wezwania
Wykonawcow do przedtozenia o$wiadczen w ktorych Ci - stosownie do tresci art. 85 ust 2
ustawy pzp - ,wyraziliby zgode” lub ,brak zgody” na przedtuzenie terminu zwigzania oferts.
Zaniechanie to doprowadzito do btednego - o czym byta mowa wyzej - zastosowania art. 89
ust 1 pkt 7a ustawy pzp, poprzez przyjecie, iz brak samodzielnego przedituzenia ,terminu
zwigzania ofertg" przez Wykonawce, Zamawiajgcy moze utozsamiac z ,brakiem zgody” na
jego przediuzenie. Co wymaga podkreslenia, zaniechanie Zamawiajgcego i nie
wystosowanie w trybie art. 85 ust 2 ustawy pzp stosownego wezwania nalezy takze
traktowac jako naruszenie art. 7 ust 1 ustawy pzp i art. 2 pkt 7a ustawy pzp.

[ll. Naruszenie art. 96 ust 1 pkt 6 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy pzp.

Na wstepie Odwotujgcy sie pragnie zauwazyé za dokitryng (Prawo zamowien
publicznych. Komentarz - Nowicki J.E., Bazan. A, Wolters Kluwer 2015), iz uniewaznienie
postepowania jest instytucja wyjatkowg w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego. Celem postepowania jest - zgodnie z art. 2 pkt 7a ustawy pzp - wytonienie
wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte i z ktérym zostanie zawarta umowa w
sprawie zamowienia publicznego. Przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg
wyktadni Scistej, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia w zakresie okolicznosci faktycznych i
prawnych spoczywa na zamawiajgcym (zob. wyroki KIO: z dnia 23 wrzesnia 2011 r., KIO
1948/11, LEX nr 964389, i z dnia 3 czerwca 2014 r., KIO 991/14; KIO 1001/14, LEX nr
1480088). Co najwazniejsze przywotani wczesniej przedstawiciele doktryny zwracajg uwage,
ze ,Co do zasady uniewaznienie postepowania musi by¢ konsekwencjg wystagpienia
okolicznosci niezaleznych od zamawiajgcego. Warte podkreslenia jest, ze ,Przed podjeciem
decyzji 0 uniewaznieniu zamawiajgcy powinien uwzgledni¢, kazdorazowo i na kazdym etapie
postepowania, i oceni¢ dotychczas podjete przez siebie czynnosci. Ma on bowiem
kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtdrzeniu dokonanych przez
siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, o He uzna, iz
dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub zachodzg inne okolicznosci, ktére
uzasadniatyby ich uniewaznienie” (zob. wyrok KIO UZP z 23 wrzesénia 2010 r., KIO 1939/10,
LexPolonica nr 2400704, LexisNexis nr 2400704). Czynnosci o ktérych mowa w
przywotanym powyzej orzeczeniu prozno doszukac sie w postepowaniu Zamawiajgcego.

W stanie faktycznym objetym niniejszym odwotaniem Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego na ,0Oczyszczanie terenéw
komunalnych oraz utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Gminy Miejskiej Swidnik w latach
2017 - 2019" m.in. z uwagi na tres¢ art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy pzp, tj. z uwagi na fakt, iz
~wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonywanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczeséniej

przewidziec”.
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Okolicznosci swiadczace o ,wystgpieniu istotnej zmiany” zostaly wykazane przez
Zamawiajgcego w pismie ,zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania” z dnia 13 kwietnia
2017 r. Jako ,istotng zmiane”, ktérej ,nie mozna byto wczesniej przewidzie¢” Zamawiajacy
wskazat uchwate Rady Miasta Swidnik z dnia 15 marca 2017 r. w sprawie przeksztatcenia
Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej w Swidniku, stosownie do ktorej
Rada Miasta Swidnik powierzyta Przedsiebiorstwu Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej
w Swidniku zadania wtasne Gminy Miejskiej w zakresie utrzymania zieleni oraz utrzymania
drég i terenédw komunalnych. Jak stwierdzono w uzasadnieniu do zawiadomienia o
uniewaznieniu postepowania ,W momencie wszczecia postepowania nie mozna byto
przewidzie¢, ze Rada powierzy spotce komunalnej realizacje zadan wtasnych Gminy”.

Przed dalszymi rozwazaniami nalezy zauwazy¢ za doktryng, ze ,Przepis ten (art. 93
ust 1 pkt 6 ustawy pzp - przyp. Odwotujgcego) wymienia trzy przestanki uniewaznienia
postepowania, ktére musza wystgpic tgcznie. Interes publiczny to pojecie szersze niz interes
zamawiajgcego, nawet gdyby przyjg¢, ze zamawiajacym jest jednostka samorzadu
terytorialnego. Jej zastosowanie jest poza tym zwigzane z koniecznoscig wystgpienia
dalszych dwoch przestanek majgcych charakter pojec nieostrych, a mianowicie: wystapienie
istotnej zmiany okolicznosci i niemoznosci wczesniejszego przewidzenia tej okolicznos$ci.
Pojecie ,interes publiczny” musi by¢ wigzane z interesem ogoétu, interesem okreslonej
spotecznosci czy nawet grupy mieszkancow dla ktérej dane zamowienie publiczne miato by¢
przeznaczone (Prawo zamowien publicznych. Komentarz - S. Babiarz, Lexis Nexis 2013).

Jak wynika wiec z powyzszego, dla uniewaznienia postepowania w oparciu o tres¢
art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy pzp nie wystarczy samo wystgpienie ktorejkolwiek z trzech
przestanek tj. ,wystgpienia istotnej zmiany”, ,okolicznosci, iz tej zmiany nie mozna byto
wczesniej przewidzie¢” oraz braku interesu publicznego” w dalszym prowadzeniu
postepowania lub jego wykonywania, ale konieczne jest by przestanki te wystapity tgcznie. W
przeciwnym razie odpada mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania w oparciu o te norme.

Na wstepie Odwotujgcy pragnie zwroci¢ uwage, iz Zamawiajacy w swym pismie pn.
,Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania” z dnia 13 kwietnia 2017 r. nie wskazat
dlaczego prowadzenie zaméwienia publicznego nie lezy ,w interesie publicznym”. Za takowe
uzasadnienie trudno uznaé, jedno zdanie z ktérego wynika, iz powierzenie zamowienia
spotce komunalnej ,pozwoli na utrzymanie kilkudziesieciu miejsc pracy oraz lepiej zaspokoi
interes publiczny mieszkancow Gminy Miejskiej Swidnik”. Jak wspomniano wczes$niej zdanie
powyzsze nie pozwala na uznanie, iz wykazano faktycznie ,brak interesu publicznego w
prowadzeniu postepowania lub jego wykonywania”. Nie wiadomo bowiem jaki zwigzek ma
zatrudnienie pracownikéw w spétce komunalnej z interesem publicznym” Gminy Swidnik
oraz dlaczego spétka ta ,lepiej zaspokoi interes publiczny Gminy Miejskiej Swidnik” niz inne
podmioty biorgce udziat w postepowaniu, pomijajac kwestie najistotniejszg tj. co faktycznie
tym interesem” jest. Brak wykazania tych okolicznosci powoduje, iz - w ocenie
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Odwotujgcego - odpada jedna z kumulatywnych przestanek, a w konsekwencji i mozliwosé
uniewaznienia postepowania w oparciu o tres¢ art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy pzp.

Zeby jednak doktadnie uzasadni¢ swoje stanowisko Odwotujgcy sie pragnie
zauwazyc, iz jak stwierdzit Zespét Arbitréw ,Jesli chodzi o interes publiczny to dla zaistnienia
tej przestanki decydujgce znaczenie powinna mie¢ nie tyle forma organizacyjno-prawna
wykonywania przez miasto zadan, ile rachunek ekonomiczny kosztow ich realizacji oraz
jakosc¢ ustug. Te dwa elementy, tj. rachunek ekonomiczny rozumiany jako cena ustug, oraz
jakos¢, mogg by¢ z catg pewnoscig gwarantowane przy zastosowaniu procedury zamoéwien
publicznych" (wyrok ZA UZP z 30 marca 2006 r., UZP/Z0/0-889/06, LexisNexis nr 1898034).
Analiza dokumentu ,Informacja z otwarcia ofert" (24 stycznia 2017 r.), przedstawionego
ponizej, wskazuje, iz watpliwym z punktu widzenia ,interesu publicznego" - ktéry Odwotujacy
sie nie utozsamia, ani z interesem Zamawiajgcego, ani jego spoétki komunalnej - jest
udzielenie, poza trybem konkurencyjnym zamowienia Wykonawcy Przedsigbiorstwo
Komunalne ,PEGIMEK" Sp z o.0.. Oferta tego Wykonawcy sklasyfikowana zostata na 4
miejscu rankingu i byta dodatkowo drozsza o 1.387.504,51 ztotych od oferty GARDEN
DESIGNERS D. i wspélnicy Sp. J. oraz 0 1.068.136,16 od oferty Odwotujgcego sie - AVR sp.
z 0.0. Ponadto, co réwnie istotne, oferta spdtki komunalnej przewyzszata kwote jaka
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia tj. 10.022.025,00 z
brutto, a ogtoszong podczas otwarcia ofert. W kontekscie wiec wywodu Zamawiajgcego,
zawartego w pismie z dnia 13 kwietnia 2017 r. o rzekomym braku srodkéw na sfinansowanie
zamoéwienia, oferta Wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunalne ,PEGIMEK" Sp. z 0.0. w ogdle
nie mogta by¢ brana pod uwage jako ta ktérg by wybrano, nawet wtedy gdy Wykonawca ten
bratby udziat w przedmiotowym postepowaniu jako jedyny.

Doswiadczenie Termin
Numer [Nazwa (firma) i adres Cena brutto Przedstawiciela wykonania.
oferty wykonawcy wykonawcy -warunki

koordynatora ptatnosci
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Konsorcjum:
Lider: FLOREKO M. B., ul. . ]
Geodezyjna 80d/l 1,03-290 min. 5 sezonow 1 dnie 2
Warszawa Partner: Zakfad 10817893,86 Z”.nofNyCh lub 48 SIWZ
Zieleni Sp z 0.0. ul. miesiecy
Kozielska 4 lok.38 01-163
Przedsiebiorstwo ) i
min. 5 sezonow _
Komunalne ,PEGIMEK” Sp _ Zgodnie z
o 10 945 508,61 zt zimowych lub 48
z 0.0., ul. Konopnickiej . SIWZ
L miesiecy
3,21-040 Swidnik
min. 5 sezonéw :
Zgodnie z
AVR Sp z 0.0. ul.Jozefa |9 749 757,70 zt zimowych lub 48 SIWZ
Dietla 93/4 31-031 Krakdw miesiecy
GARDEN DESIGNERS D. i min. 5 sezonéw _
s , Zgodnie z
wspolnicy Sp. J. ul. Nowy |9 430 389,35 zt zimowych lub 48 SIWZ
Swiat 30 20-418 Lublin miesiecy

Wracajgc ponownie do préby zdefiniowania pojecia ,interesu publicznego" istotnego
dla mozliwosci zastosowania art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy pzp warto zwréci¢ uwage, iz wigze
sie go czestokro¢ z mozliwoscig wystgpienia szkody w mieniu publicznym, bezwzgledng
nieprzydatnoscig przedmiotu zamoéwienia itp. W doktrynie ,interes publiczny" rozumie sie
jako ,okreslong warto$¢ motywacyjng wspoing dla wielu (ujetych abstrakcyjnie) podmiotéw, a
konkretyzujgcg sie w razie konfliktu z przeciwstawnymi celami (interesami) prywatnymi

grupy
odpowiadajgcy potrzebom odczuwalnym przez cztonkdédw grupy - czesto jako reakcja na

(...)Interesem publicznym jest interes okreslonej (spotecznosci, wspdinoty)
pojawiajgce sie lub chocby tylko mozliwe zagrozenia albo tez artykutowanym przez organ
publiczny w ramach jego kompetencji formalnych" (wyrok KIO z dnia 11 tycznia 2012 r. KIO
2777/11).
Tymczasem,

na co juz zwrécono uwage w pismie pn. ,zawiadomienie o0

uniewaznieniu postepowania” z dnia 13 kwietnia 2017 r. Zamawiajacy w sposob
enigmatyczny probuje powota¢ sie na blizej nieokreslony interes publiczny" w ochronie
ktérego wystgpit uniewazniajgc postepowanie z uwagi na tres¢ art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy
pzp. Odwotujgcy moze tylko spekulowag, iz ,interes publiczny” w wyborze najkorzystniejszej
oferty (Wykonawcy) - w mniemaniu Zamawiajgcego - odpadt w momencie powierzenia
zadan wiasnych zwigzanych z utrzymaniem czystosci i zieleni Miasta Swidnik spétce
komunalnej. Wydaje sie jednak, ze przeciwnie jednak ,interes" ten nadal istnieje, albowiem
jest nim - w ocenie Odwotujgcego sie - cel dla ktérego wszczeto postepowanie tj. utrzymanie
czystosci miasta, zieleni i drog w nalezytym stanie (te same zadania realizowa¢ ma spotka

komunalna). Zamawiajgcy w przywotywanym wielokrotnie piSmie z dnia 13 kwietnia 2017 r.

35



zwraca takze uwage, ze udzielnie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego jest aktualnie sprzeczne z nteresem publicznym” m.in. z uwagi na
potencjalng mozliwos¢ utraty miejsc pracy pracownikéw Wykonawcy Przedsiebiorstwo
Komunalne ,PEGIMEK” Sp z o.0., ktéry dodatkowo jak wskazano ,lepiej zaspokoi interes
publiczny”.

Widzimy wiec, ze sam Zamawiajgcy postuguje sie terminem interes publiczny” dla
ilustracji réznych zjawisk (w sposéb dowolny - przyp. Odwotujgcy sie) - gtéwnie zwigzanych z
interesem spotki komunalnej - zapewne czynigc to po to, by legitymowaé swg watpliwg pod
wzgledem prawnym czynno$¢ uniewaznienia postepowania. Tymczasem precyzyjne,
konkretne wskazanie o jaki ,interes publiczny” chodzi Zamawiajgcemu jest warunkiem sine
qua non, by o takim ,interesie” w kontekscie omawianego przepisu méwi¢ w ogéle -, Interes
publiczny nie moze by¢ utozsamiany z interesem zamawiajgcego. W kazdym przypadku
zamawiajgcy ma obowigzek wskazac, o jaki interes publiczny chodzi, i udowodnic, ze jest on
na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcow.
Zarbwno istnienie takiego interesu, jak i jego znaczenie, a takze przestanki powodujgce
koniecznos¢ przediozenia w konkretnym przypadku interesu publicznego nad interes
indywidualny podlega¢ muszg zawsze wnikliwej kontroli (Wyrok Zespotu Arbitrow przy
Urzedzie Zaméwien Publicznych z dnia 28 stycznia 2005 r. sygn. akt UZP/Z0/0O-143/05). W
przypadku, ktdérego dotyczy niniejsze odwotanie, Zamawiajgcy - wbrew cigzgcemu na nim
obowigzkowi, co potwierdza orzecznictwo m.in. Izby - nie wskazat precyzyjnie o jaki ,interes
publiczny” chodzi, nie udowodnit jego wagi dla przedmiotowego postepowania i nie wykazat
dlaczego w jego kontekscie uniewaznienie postepowania jest zasadne.

Odwotujgcy sie pragnie zauwazy¢, iz w interesie Zamawiajgcego, ale przede
wszystkim reprezentowanym przez niego ,interesie publicznym” - podobnie jak w kazdym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia - jest uzyskanie ustugi najtanszej z jednoczesnym
zapewnieniem nalezytej jakosci jej wykonywania. Jak wynika z przywotywanego juz
dokumentu tj. ,informacji z otwarcia ofert" ta zlozona przez Przedsigbiorstwo Komunalne
.PEGIMEK” Sp z 0.0., zajeta ostanie 4 miejsce i byta najmniej korzystna z ekonomicznego
punktu widzenia dla Zamawiajgcego, ale i mieszkancow Swidnika tj. z punktu widzenia
.interesu publicznego". Co istotne, wybdr oferty w przedmiotowym postepowaniu pozwalat -
odmiennie niz w przypadku niekonkurencyjnego udzielenia zamoéwienia, zgodnie z
.nteresem publicznym" - lepiej zadba¢ o nalezyte wykonywanie ustugi m.in. poprzez
przewidziane sankcje (kary umowne) naktadane na Wykonawcédw niewykonujgcych lub
nienalezycie wykonujgcych umowe (zatacznik nr 1 do SIWZ). Dodatkowo, Zamawiajgcy
wprowadzit kolejny instrument ochronny tj. zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w
pkt 20 SIWZ - w wysokosci 10% ceny oferty. Nietrafione sg takze inne ,argumenty”
Zamawiajgcego $wiadczace rzekomo o braku interesu publicznego” dla rozstrzygniecia

prowadzonego postepowania. Co réwnie istotne nie znane sg Odwotujgcemu sie argumenty,
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ktére zadecydowaly, iz Zamawiajgcy uznat autorytatywnie w pismie ,uniewazniajgcym
postepowanie”, iz spétka komunalna ,lepiej zaspokoi interes publiczny”. Z tak postawionym
stanowiskiem trudno polemizowa¢ m.in. z uwagi na brak jakichkolwiek zmiennych, ktore
mozna by podda¢ weryfikacji. Dodatkowo Odwotujgcy sie pragnie zauwazy¢, iz
korzystniejsze dla ,interesu publicznego”, ktéry AVR sp. z o0.0. nie identyfikuje z ,interesem
spotki  komunalnej”, a szeroko interesem publicznym” zwigzanym 2z interesem”
mieszkancéw miasta Swidnika mégtby byé wybdr jednego z Wykonawcdw uczestniczacych
w postepowaniu, a to np. poprzez stworzenie nowych miejsc pracy m.in. z uwagi na szersze
spektrum dziatalnosci uczestnikbw postepowania (cate wojewddztwo lubelskie, ale takze
podkarpackie, matopolskie, mazowieckie, $lgskie) czy duze doswiadczenie zdobyte na
znaczaco wiekszych realizacjach niz te prowadzone przez spétke komunalng. Poniewaz
jednak argument ten jest - podobnie jak argument Zamawiajacego - o ,potencjalnej
mozliwosci zwolnien w spétce komunalnej”, czy ,lepszym zaspokajaniu interesu przez spétke
komunalng” mocno hipotetyczny, na chwile obecng w ogdle nie powinien stanowi¢ o istnieniu
lub braku ,interesu publicznego”.

Na koniec trzeba podkreslic, ze podobnie niezrozumiaty dla Odwotujgcego jest
potencjalny wptyw na ,interes publiczny" spétki komunalnej, ktéra na skutek podjetej uchwaty
miataby realizowaé zadania wtasne miasta Swidnik. Zamawiajgcy tego w uzasadnieniu nie
wykazat, nie uzasadniajgc tez jak ta okolicznos¢ - udzielenie zaméwienia spétce ,PEGIMEK”
Sp z 0.0 - wptywatoby, w jakim zakresie i czy w ogdle na ,interes publiczny”.

Juz powyzsze pozwala na ustalenie, iz o zadnym ,braku interesu publicznego” w
dalszym prowadzeniu postepowania nie moze by¢ mowy, zwlaszcza, iz tak naprawde nie
wiadomo o jaki ,nteres publiczny” Zamawiajgcemu de facto chodzi. Na koniec nalezy
zauwazyc¢, iz na chwile uniewaznienia postepowania Wykonawcy nie otrzymali informacji ile
kosztowac bedzie wykonanie tej samej ustugi przez sp6tke komunalng. Jest to informacja o
tyle istotna, iz wybdér Wykonawcédw sklasyfikowanych na pierwszych miejscach rankingu
postepowania miatby pozytywny wptyw na nteres publiczny”, albowiem Zamawiajgcy
,2zaoszczedzitby” Srodki, kiére mogtby wydatkowa¢ na inne cele, zwigzane z ,interesem
publicznym", identyfikowanym tu jako interesem mieszkancéw Swidnika (remonty, budowa
nowej infrastruktury stuzgcej mieszkancom itp.).

Kolejng przestanka, kiérg w ocenie Odwotujgcego nalezy poddaé¢ badaniu, to czy
faktycznie zaistniatych okolicznosci o ktérych wspomina w uzasadnieniu do uniewaznienia
Zamawiajgcy ,nie mozna byto wczesniej przewidzie¢”. W kontek$cie powyzszego
Odwotujgcy sie pragnie zwrédci¢ uwage, ze powstata zmiana, musi byc¢ istotna”, a
jednoczesnie ,nagta”, ,zaskakujgca”, ,trudna” czy wrecz ,niemozliwa” do przewidzenia”.
Ponadto musi mie¢ ona ,charakter okolicznosci trwatej nieodwracalnej, a takze zewnetrznej
wobec stron postepowania odwotawczego” (wyrok KIO z dnia 7 listopada 2016 r.).

Tymczasem analizowana zmiana nie ma charakteru ,trwatego” czy ,nieodwracalnego”
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(umowa spotki komunalnej moze by¢ ponownie zmieniona), czy tez ,trudna” lub ,niemozliwa
do przewidzenia” o czym bedzie nizej.

Rada Miejska w Swidniku, stosownie do § 12.1 uchwaty nr XXV/262/2016 Rady
Miasta Swidnik z dnia 14 lipca 2016 r. w sprawie uchwalenia Statutu Gminy Miejskiej Swidnik
uchwala plan pracy na dany rok kalendarzowy (,Na pierwszej sesji w roku kalendarzowym
Rada uchwala ramowy pian pracy na rok kalendarzowy uwzgledniajgc plany pracy
poszczegblnych Komisji statych). Dziata wiec w sposéb przewidywalny i zaprojektowany z
wyprzedzeniem. Dodatkowo wptyw na podejmowanie uchwat - inicjatywe uchwatodawczg -
ma Burmistrz Miasta - czyli Kierownik Zamawiajgcego (§ 87.1). Oznacza to, iz mogt on
znaczaco wczesniej niz w trakcie - niekorzystnego dla spétki komunalnej postepowania -
wystgpi¢ z inicjatywa, ktéra zakonczyta sie podjeciem uchwaty 15 marca 2017 r.

Dodatkowo Zamawiajgcy, przygotowujgc przedmiotowe postepowanie, jesli
faktycznie zmierzat do oddania swej spétce komunalnej zadan witasnych winien byt
uwzgledni¢ - dopuszczone nowelg ustawy pzp z roku 2016 - mozliwosci odstepstw od
konkurencyjnych trybow w zaméwieniach publicznych, przewidziane m.in. w art. 67 ustawy
pzp. Pojawienie sie takiej mozliwosci byto nagtosnione w mediach, réwniez
mainstreamowych i zwigzane z gtosng debatg spoteczng zaréwno wsrdd sSrodowisk
prawniczych, samorzadowcow jak i przedstawicieli spétek komunalnych. Poniewaz Urzad
Miasta Swidnik zdecydowat sie na postepowanie w jednym z podstawowych trybéw fj.
postepowaniu nieograniczonym, mozna przyjgé, ze zarbwno w momencie ogtoszenia
postepowania (16.12.2016 r.) jak i sktadania ofert (24.01.2017 r.) zaréwno on, Wykonawcy,
spotka komunalna oraz radni miejscy nie planowali udzielenia zaméwienia w trybie ,in
house" lub innym ograniczajgcym konkurencje. Dowodzg tego czynnosci faktyczne
Zamawiajgcego (wykazane choc¢by w protokole postepowania), Wykonawcoéw i rady
miejskiej. Nalezy zauwazy¢, iz mozliwos¢ zastosowania procedury niekonkurencyjnej byta
wiec absolutnie mozliwa do przewidzenia, co potwierdzajg przyktady innych podobnych
postepowan. Zamawiajgcy i rada takich rozwigzan jednak nie zatozyli i jak dowodzi historia
postepowania w Swidniku, zdecydowali sie na tradycyjny model przetargu niegraniczonego.

W ocenie Odwotujgcego sie, zmiana modelu realizacji ustugi objetej niniejszym
postepowaniem przetargowym nastgpita ,nagle", jednak wtedy, gdy oczywistym stato sie dla
Zamawiajgcego, iz spbtka komunalna zamowienia niniejszego nie uzyska m.in. dlatego, ze
ztozyta najmniej korzystng oferte, ktéra dodatkowo przekracza kwote o ktérej mowa w art. 86
ust 3 ustawy pzp. Okolicznosc¢ ta jest tak oczywista, ze zwrdcit na nig swg uwage - précz
Odwotujgcego sie - w pismie z dnia 6 marca 2017 r. do Zamawiajgcego - Wykonawca
Garden Designers D. i wspolnicy sp.j.
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IV. Naruszenie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy pzp

Pomijajgc okolicznosci objete niniejszym odwotaniem, $wiadczgce o wielu
naruszeniach przepis6w ustawy - mozna przyjg¢, ze wtedy pojawita sie ,nagta”, ,niemozliwa
do przewidzenia” ,zmiana okolicznosci”, ktéra jest zwigzana nie tyle z interesem
publicznym”, co z nowg koncepcjga Zamawiajgcego, ktéry postanowit uniewaznic
przedmiotowe postepowanie w oparciu 0 m.in. tres¢ art. 93 ust 1 pkt 6 i 7 ustawy pzp oraz
odrzuci¢ oferty Wykonawcéw z uwagi na tres¢ art. 89 ust 1 pkt 7a ustawy pzp. Tytutem
uzupetnienia warto zauwazy¢ za lzbg, ze Zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postepowania
wytgcznie z tego powodu, iz zmienit koncepcje wykonania przedmiotu zaméwienia”(KIO
304/13).

W kontekscie powyzszego, watpliwym wydaje sie, by ideg ustawodawcy byto
uniewaznianie postepowan wtasnie z uwagi na takie ,niemozliwe do przewidzenia”
okolicznosci jak oddanie do realizacji spétce komunalnej zadan wtasnych gminy.
Prowadzitoby to bowiem do nagannych sytuacji, gdy w wyniku niekorzystnego dla spotki
komunalnej rozstrzygniecia lub sytuacji analogicznej jak ta ze Swidnika, mozna by
powotywaé sie na rozwigzania tego typu. Praktyka taka jest szczegélnie szkodliwa w
kontekscie wcigz obowigzujgcego w doktrynie i orzecznictwie stanowiska, iz : ,\W zakresie
zwigzanym z decyzja o uniewaznieniu postepowania wskazuje sie, ze takie zakonczenie
procedury udzielania zaméwienia publicznego powinno by¢ wyjatkiem od zasady, zgodnie z
ktéra prowadzi ona do wyboru wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego i por. przepis art. 2 pkt 7a Pzp ). Wobec tego przestanki
uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego musza byc¢
interpretowane $cisle”.(wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2015 r. KIO 2754/14; KIO 2755/14; KIO
2756/14; KIO 2757/14; KIO 2758/14).

W zwigzku z powyzszym zarzut niniejszy tj. zastosowania przez Zamawiajgcego art.
93 ust 1 pkt 6 ustawy pzp wydaje sie zasadny, albowiem w przedmiotowym stanie
faktycznym nie wystgpity przynajmniej dwie z trzech kumulatywnych przestanek.

W pierwszej kolejnosci Wykonawca pragnie zwrOci¢ uwage, iz zgodnie ze
stanowiskiem orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, ,Uniewaznienie postepowania, ktore
jest obowigzkiem zamawiajacego w razie wystgpienia przestanek okreslonych w art. 93 ust 1
p.z.p., jest bardzo wazng czynnoscig zamawiajgcego i czynnos¢ ta powinna mie¢ miejsce
wytgczenie w sytuacjach scisle odpowiadajgcych tresci wskazanego przepisu. Zamawiajgcy
nie ma prawa, nie naruszajgc przepisow p.z.p., uniewazni¢ postepowania, jezeli nie wykaze,
iz zachodzg przestanki okreslone we wskazanych przepisach. W prowadzonym
postepowaniu, zamawiajgcy nie wykazat, iz zachodzi przestanka okreslona w art. 93 ust 1
pkt 7 p.z.p.” (wyrok KIO sygn. KIO/UZP 1088/08 z dnia 22 pazdziernika 2008 r.). Jak wynika

Z powyzszego, do uniewaznienia postepowania z uwagi na tres¢ art. 93 ust 1 ustawy pzp
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moze dojs¢ tylko wéwczas, gdy nastgpi jedna z okolicznosci taksatywnie wskazanych przez
ustawodawce w tej regulacji. Jednoczesnie obowigzkiem Zamawiajgcego jest takze
~wykazanie", ze zachodzg przestanki okreslone w przywotanym przepisie. A contrario, brak
wykazania tych przestanek - co nastgpito w przedmiotowym postepowaniu - uniemozliwia
zgodne z ustawg uniewaznienie postepowania. Co réwnie istotne obowigzujgca na gruncie
ustawy zasada numerus clausus przestanek uniewaznienia postepowania nie pozwala na ich
wyktadnie rozszerzajgca (wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2011 r. sygn. KIO 1693/11).

W stanie faktycznym lezgcym u podstaw niniejszego odwotania Zamawiajacy w
piSmie z dnia 13 kwietnia 2017 r. wskazat w uzasadnieniu, iz podstawg prawng
uniewaznienia - z uwagi na brak srodkéw na sfinansowanie zaméwienia - jest art. 93 ust 1
pkt 7 ustawy pzp bez wskazania innej normy - w szczegélnosci ktorejs z tych wskazanych w
art. 146 ust 1 ustawy pzp. Dokonujgc oceny podstaw do uniewaznienia postepowania w
oparciu 0 wskazang przestanke ustawowg nalezy siegng¢ do art. 146 ustawy pzp, ktory
wskazuje na okolicznosci uprawniajgce do uniewazniania umowy. Przestanki te okreslone w
art. 146 ust. 1 ustawy pzp stanowig kwalifikowane wady (nieprawidtowosci) dotyczace
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego lub zawarcia umowy. Ust.
5 i 6 art. 146 ustawy pzp okreslajg takze dodatkowe materialne przestanki wskazujgce na
mozliwo$¢ uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jedng z nich jest
przestanka wskazujgca na czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego dokonane z
naruszeniem przepiséw ustawy pzp, ktére to naruszenie miato lub mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania (podobnie KIO w wyroku z dnia 11 stycznia 2011 r. sygn. KIO/UZP
2789/10). Dla uniewaznienia postepowania w oparciu o przestanke zawartg w art. 96 ust 1
pkt 7 ustawy pzp, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy, koniecznym jest ponadio - co
wskazuje wyraznie orzecznictwo - wykazanie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg
wada, a niemoznoscig zawarcia umowy (UZP/Z0O/0-1564/05), czego w omawianym stanie
faktycznym zabrakto.

W tym miejscu Odwotujgcy pragnie ponownie odnies¢ sie do okolicznosci
wynikajgcych wprost z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Otéz
6 pazdziernika 2016 r. ustalono wartos¢ szacunkowg zamowienia pn. ,Oczyszczanie
terenéw komunalnych oraz utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Gminy Miejskiej Swidnik w
latach 2017 - 2019". W dokumencie, ktory Odwotujacy sie przedktada wraz z niniejszym
pismem, Kierownik referatu WMK UM Swidnik mgr. Inz. P. K., ustalit szacunkowg warto$é
przedmiotowego zamowienia na 10.982.025 ziotych brutto, opierajgc sie na wartosci takiego
samego zadania z roku 2016 (utrzymanie zieleni i oczyszczanie terenéw komunalnych w tym
roku wyniosto 3.686.547,73 ztotych brutto/rok). W kolejnym z dokumentéw - ,Protokole
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego" - w rozdziale 2 pkt 4 (str 3),
Zamawiajgcy wskazat ostatecznie, iz warto$¢ szacunkowa zamoéwienia (kwota netto - przyp.

Odwotujgcy sie) to 10.140.000,00 ztotych, przy jednoczesnym oszacowaniu kwoty na
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wartos¢ przewidywanych zaméwien (o ktérych mowa w art. 67 ust 1 pkt 6 i 7 ustawy pzp i
art. 134 ust 6 pkt 3 ustawy pzp) na kwote 5.070.000,00. Jak wskazano w pkt 5 ,wartos¢
zamoéwienia zostata ustalona w dniu 6.10.2016 r. na podstawie planowanych kosztéw".
Chronologicznie kolejnym istotnym dokumentem jest uchwata nr XXXI/321/2016 r Rady
Miasta Swidnik z dnia 28 grudnia 2016 r. w sprawie uchwaty budzetowej Gminy Miejskiej
Swidnik na rok 2017 r. W dziale 900 zatgcznika nr 1 do przedmiotowej uchwaty, rozdziat
90003 i 90004 tj. odpowiednio ,Oczyszczanie ‘miast i wsi" oraz ,Utrzymanie zieleni w
miastach i gminach" przeznaczono (zaplanowano na rok 2017) wydatki 3.034.800,00 ztotych
(oczyszczanie) i 702.275,00 ztotych (zielen). Porownujgc wartosci te z tymi wykazanymi w
dokumencie ,wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamdwienia" z dnia 6.10.2016 r. trzeba
zauwazy¢, iz kwoty przeznaczone na oczyszczanie miasta nie rbznig sie, zas te
przeznaczone na utrzymanie zieleni dzieli niewielka r6znica. Wreszcie co najistotniejsze -
wbrew temu, iz jak twierdzi Zamawiajacy od dnia 2 stycznia 2017 r. zaplanowat on roczne
wydatki dla pozycji ,0czyszczanie miasta" i ,utrzymanie zieleni" na poziomie 2.700.675,00
ztotych - procedujgc m.in. podczas otwarcia oswiadczyt, iz zgodnie z trescig art. 86 ust 3
ustawy pzp dysponuje dla sfinansowania przedmiotowego zadania kwotg 10.022.025,00 zt
brutto, a wiec wystarczajgca, by wybrac oferty sklasyfikowane na pozycjach nr 1 i 2 rankingu.
Kwote tg Zamawiajgcy rowniez wykazat w rozdziale 11 pkt 2 ,protokotu postepowania w
trybie przetargu nieograniczonego” (str 8). Zaktadajac, iz protokét postepowania uzupetniano
,na biezgco", to w dniu otwarcia ofert, po raz drugi wskazano kwote 10.022.025,00 zt brutto,
jako tag, ktérg zamierza sie przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, a wiec wystarczajaca

do sfinansowania zamdwienia przy wyborze ktorejkolwiek z dwéch pierwszych ofert.
Reasumujgc powyzsze Odwotujagcy sie pragnie zauwazyc, iz nawet jesli przyjac, iz
Zamawiajgcy srodkami nie dysponuje - czemu przeczg przywotane dokumenty - i wiedzg tg
dysponowat od dnia 2 stycznia 2017 r., winien byt podjg¢ odpowiednie kroki jeszcze przed
ztozeniem ofert przez Wykonawcow, czego nie uczynit. Tymczasem 24 stycznia 2017 r.
podczas otwarcia ofert - jak wynika z dokumentéw postepowania - ogtosit, iz dysponuje
okreslong kwotg dla sfinansowania zamoéwienia, co istotne inng niz ta wskazana w
uzasadnieniu do uniewaznienia postepowania i procedowat dalej. Co szczegdlnie istotne,
jeszcze 12 kwietnia 2017 r. (w mailu do AVR sp. z 0.0. z dnia 13 kwietnia 2014 r.) w pismie
bedacym odpowiedzig na zapytanie skierowane do niego w trybie informacji publicznej,
Zamawiajgcy stwierdzit wprost, iz: ,postepowanie jest na etapie badania i oceny ofert".
Pytaniem zasadniczym w sytuacji takiej jak opisywana jest, czy dziatanie Miasta Swidnik
mozna okresli¢ mianem dziatania ,racjonalnego Zamawiajgcego" i dlaczego prowadzit on
nadal postepowanie ,badat i oceniat oferty", skoro jak twierdzi w uzasadnieniu do swej
decyzji nie miat odpowiednich srodkéw na pokrycie ewentualnych zobowigzan. W kontekscie
powyzszego Wykonawca pragnie podnie$¢ za wyrokiem Krajowej izby Odwotawczej przy
Prezesie Zamowien Publicznych z dnia z dnia 22 marca 2010 r.(sygn. akt KIO/UZP 210/10),
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ze ,naduzycie instytucji uniewaznienia (w oparciu o tres¢ art. 93 ust 1 piet 7 ustawy pzp -
przyp.) postepowania przez Zamawiajacego stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Jednoczesnie, ze wzgledu na podstawe uniewaznienia przedmiotowego
postepowania, istotne jest wskazanie, iz wykonawcy na etapie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego nie powinni ponosi¢ negatywnych konsekwencji btedéw i zaniedban
zamawiajgcego, zas w przypadku ich wystgpienia winny by¢ one kazdorazowo odczytywane
i interpretowane na korzy$¢ wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego

Dodatkowo na co trzeba zwréci¢ uwage, w swym uzasadnieniu, Zamawiajgcy - nawet
przy zatozeniu stusznosci jego argumentacji - nie wykazat, iz nie jest mozliwe przesuniecie
$rodkéw z innych pozycji w budzecie nie wyjasnit rozbieznosci pomiedzy kwotg podang
zgodnie z art. 86 ust 3 ustawy pzp, a tg wskazang w uzasadnieniu do uniewaznienia
postepowania.

Co konieczne podkreslenia Zamawiajgcy w czesci obejmujacej niniejszy zarzut nie
wskazat z jakg konkretnie normg art. 146 ustawy pzp nalezy wigzac¢ przepis art. 93 ust 1 pkt
7 ustawy pzp, co jak wskazano wczesniej jest warunkiem sine qua non prawidtowego
uzasadnienia uniewaznienia postepowania w omawianym zakresie.

Dalej trzeba nadmienic, ze nie wskazano dlaczego Zamawiajgcy wiedzac, ze istnieje
mozliwos¢ wystgpienia rozbieznosci pomiedzy kwotami z obliczenia wartosci szacunkowej
zamoOwienia, budzetu miasta z 28 grudnia 2017 r. i kwoty podanej podczas otwarcia
ztozonych ofert, a kwotg wskazang w uzasadnieniu do uniewaznienia postepowania -
zachowujgc sie biernie - nadal procedowat, narazajgc postepowanie, jego wynik oraz
biorgcych w nim Wykonawcéw na efekt koncowy jak ten stanowigcy podstawe zarzutow w
niniejszym odwotaniu.

V. Naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp: w zw. z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp; w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp: w zw. z art. 22 5 1 ustawy kodeks pracy,
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Zamawiajgcy na str. 3 ,Zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania” wskazat na
niedajgcg sie usung¢ wade prawng postepowania w zakresie wymagan w sprawie
zatrudnienia oséb na umowe o prace. Stwierdzit, ze wobec faktu, iz wymagat zatrudnienia na
umowe o prace wytgcznie od :

a. Kierowcow pojazddéw zimowego i letniego utrzymania drog,

b. Przedstawiciela Wykonawcy- Koordynatora.

i nie dopatrzyt sie koniecznosci zawarcia analogicznej umowy z pozostatymi osobami
uczestniczacym w realizacji ustug na jego rzecz, zachodzi niemozliwa do usuniecia wada,
rzutujgca na pézniejszg umowe.

Wobec ujecia tylko niektérych zadan w obowigzku zatrudniania w oparciu 0 umowe o
prace, Zamawiajgcy dopatrzyt sie mozliwosci btednego odczytania tresci SIWZ przez
Wykonawcow i tym samym ztozenie przez nich ofert nieporéwnywalnych.

Celem poparcia swoich twierdzen, Zamawiajgcy postanowit przytoczy¢ fragment
opinii Prezesa UZP dotyczacego stosowania art. 29 ust. 3a ustawy pzp.

Stanowisko Zamawiajgcego nalezy uznaé¢ za niewtasciwe, a przytoczony przez niego
fragment opinii Prezesa UZP za wybi6rczy i oderwany od logicznej catosci.

Omawiany problem - zdaniem Odwotujgcego sie - nalezy rozwazy¢ z na kilku
ptaszczyznach:

1. po pierwsze nalezy wskaza¢ na cechy stosunku pracy i w oparciu o jakie
przepisy Zamawiajgcy bedzie witadny ustali¢ cechy poszczegdlnych zadan zwigzanych z
realizacjg zamowienia;

2. po drugie nalezy ustalic kio ponosi negatywne skutki niedopatrzenia
Zamawiajgcego i jaki powinien by¢ tryb ich usuniecia;

3. po trzecie czy potencjalne uchybienie spowodowato niemoznos¢ poréwnania
ztozonych ofert.

Dopiero w oparciu o takie ustalenia bedziemy w stanie okresli¢ czy rzeczywiscie
nastgpito niedopatrzenie ze strony Zamawiajgcego i czy ewentualne uchybienie uniemozliwia
zawarcie waznej umowy.

W zakresie pkt. 1, Prezes UZP w swojej opinii dotyczacej art. 29 ust. 3a ustawy pzp,
stwierdzit, iz ,[...] Ustawodawca zobligowat Zamawiajgcych do dokonania oceny, czy przy
realizacji konkretnego zamdwienia, wykonanie okreslonych czynnosci bedzie zawieraty
cechy stosunku pracy

Co za tym idzie Zamawiajagcy winien dokona¢ okreslenia poszczeg6lnych czynnosci
przy zastosowaniu przepisow Kodeksu pracy, a doktadnie art. 22 § 1 tejze ustawy.

W oparciu o te jednostke redakcyjng w doktrynie przyjmuje sie, ze stosunek pracy
charakteryzuje: dobrowolnos¢, osobiste $wiadczenie pracy w sposob  ciggly,

podporzgdkowanie, wykonywanie pracy na rzecz pracodawcy ponoszgcego ryzyko zwigzane
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z zatrudnieniem i odptatny charakter zatrudnienia (vide: Baran Krzysztof W. (red.), Kodeks
pracy. Komentarz, wyd. Ill).

Takie samo stanowisko przyjete zostato w orzecznictwie sagdéw powszechnych, gdzie
za przyktad postuzy¢ moze wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 14 grudnia 2016 r.
w sprawie o sygn. akt Il AUa 1235/16, gdzie podniesiono, iz:

J---] »Praca” w rozumieniu art. 22 k.p., to dziatalnos¢:

1. zarobkowa;

2. wykonywana osobiscie przez pracownika (z mozliwoscig zastepstwa przy
wykonywaniu niektorych czynnosci, za zgodg pracodawcy, przez innego pracownika);

3. wykonywana stale, powtarzajgca sie w codziennych tub dtuzszych odstepach
czasu, niebedgca wiec jednorazowym wytworem lub czynnoscig jednorazowa;

4. wykonywana ,nha ryzyko” pracodawcy, ktéry z reguty dostarcza pracownikowi
Srodkéw niezbednych do wykonywania umoéwionych obowigzkéw oraz ponosi konsekwencje
niezawinionych btedéw popetnianych przez pracownika (tzw. ryzyko osobowe), a ponadto
jest obowigzany do zaptaty pracownikowi wynagrodzenia w przypadkach zaktécen w
funkcjonowaniu zaktadu pracy, np. przestojow (tzw. ryzyko techniczne) lub ztej sytuaciji
finansowej przedsiebiorstwa (tzw. ryzyko gospodarcze);

5. swiadczona ,pod kierownictwem” pracodawcy, co oznacza, ze pracownik
powinien stosowac sie do polecen przetozonych, kiére dotyczg pracy (art. 100 § 1), i
pozostawac do dyspozycji pracodawcy w zaktadzie pracy lub w innym miejscu [...]".

Zbiér cech charakterystycznych dla stosunku pracy wyspecyfikowany powyzej
powoduje, ze nalezy go zestawi¢ z wykazem pozostatych prac, zawartym w ,,Zawiadomieniu
0 uniewaznieniu postepowania”.

Na str. 3 i 4 tegoz dokumentu czytamy, iz : ,w $wiadczeniu ustug w zakresie
zamoOwienia bedg braty udziat osoby fizyczne odpowiedzialne za utrzymanie czystosci i
porzadku, w szczegblnosci za:

a wywoéz Sniegu z chodnikéw, placéw i ulic;

b. sprzatanie i utylizacje martwych zwierzat;

ckoszenie trawnikow w pasach drogowych na terenach ogélnomiejskich itp.;

d. zaktadanie trawnikow;

e. pielegnacje zywoptotéw, w tym: sezonowe ciecie, ciecie odmtadzajgce,

karczowanie, odchwaszczanie zywoptotow, pielegnacja bylin i rézanek, kwiatow w donicach
oraz kwietnikow sezonowych;

f pielegnacje drzew i krzewdw, w tym: usuwanie posuszu, formowanie koron drzew,
odmtadzanie, karczowanie i odchwaszczanie krzewow pojedynczych i w skupiskach,
usuwanie drzew oraz korzeni po $cietych drzewach;

gpielegnacje zieleni w parku miejskim;
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hwykonywanie nasadzen drzew, krzewdw i kwiatéw.

Juz wstepna lektura powyzszego zestawienia pozwala wskazaé, ze kazda z tych
czynnosci ma charakter okresowy - bedzie wykonywana w momencie zajscia okreslonej
potrzeby. Niektére z wymienionych ustug, mogg by¢ wykonywane nawet jednorazowo w
ciggu catego roku/kilkukrotnie w ciggu trwania catej umowy (np. wywéz sniegu w przypadku
braku opadow lub niewielkich opaddw).

Wobec wyraznej cechy okresowosci poszczeg6élnych prac, w sposob oczywisty
odpadnie przestanka ,statosci” czy tez ,ciggtosci” realizacji poszczegdlnych zadan, co
wyklucza zaliczenie takich $wiadczen jako wykonywanych w ramach stosunku pracy.

Czes¢ czynnosci moze zostaé wykonana w zakresie jednego dnia roboczego, a
nastepnie, potrzeba ich powtornej realizacji odpadnie na diuzszy okres czasu.

W znaczgcej liczbie wskazanych ustug najistotniejszy jest efekt koncowy
(wywiezienie $niegu; wywiezienie gatezi), co tym samym przybliza je do wykonania w
ramach umowy o dzieto anizeli stosunku pracy.

W zakresie punktu 2, nalezy krétko wskaza¢, iz ewentualne negatywne konsekwencje
zatrudnienia pracownika w oparciu 0 umowe inng niz umowa o prace, przy wystepowaniu
cech stosunku pracy obcigza w tym przypadku wytgcznie pracodawce/wykonawce.

To w stosunku do niego zostang wyciagniete konsekwencje znajdujgce swoje
podtoze w normach prawa pracy ale tez w przepisach karnych.

Taki stan rzeczy nie powinien w Zzaden sposOb skftania¢ Zamawiajacego do
modyfikacji postepowania, poniewaz nie wptywajg one na jego sytuacje prawna.

W sytuacji jednak gdyby Wykonawca uznat takie warunki prowadzenia przetargu za
nazbyt niesprawiedliwie i sprzeczne z prawem, wtedy obowigzany jest skorzystaé ze
Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych ustawg pzp i wnies¢ odwotanie na postanowienia
SIWZ, co w przedmiotowym stanie nie nastgpito.

Wreszcie w zakresie punktu 3, nalezy zwr6ci¢ uwage, ze Zamawiajgcy w swoim
pismie podszedt do opinii Prezesa UZP w spos6b wybiorczy, jednoczesnie nie zawracajgc
uwagi na istotne zapisy cytowanego przez siebie fragmentu.

Mozemy przeczyta¢ w nim, ze na skutek niewtasciwego okreslenia obowigzku
zatrudnienia na umowe o prace 0s6b biorgcych udziat w realizacji zamdwienia oferty, moze
powstaé nieporownywalnosc¢ ztozonych ofert, ale tylko w okreslonych warunkach, {j. :

1. przy scedowaniu na Wykonawce obowigzku okreslenia ktére prace majg
charakter stosunku pracy, np. w formie zapisu, ze jesli Wykonawca ujawni po swojej stronie
czynnosci o takim charakterze zobowigzany bedzie zawrze¢ z pracownikami je
wykonujgcymi umowy o prace,

2. jak tez nadmiernie ogdlne wskazanie rodzaju prac, np. w formie zapisu, ze
zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace wszystkich oséb

wykonujgcych czynnosci o takim charakterze podczas realizaciji, etc.
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Prezes UZP wskazuje na te dwa konkretne przypadki i tylko i wytgcznie do nich
wysuwa obawy, co do mozliwosci powstania nieporownywalnosé ofert, co niewatpliwie
stanowitoby naruszenie art. 7 ustawy pzp.

W zakresie obowigzku zastosowania sie do normy art. 29 ust. 3a ustawy pzp,
Zamawiajgcy zawart wszelkie informacje na str. 2 SIWZ.

Po analizie nalezy stwierdzi¢, iz zapisy pkt 3.5 w zaden sposéb nie wpisuja sie jedng
z sytuacji o ktérej w swojej opinii wypowiedziat sie Prezes UZP, co tym samym wskazuje na
niewtasciwe zatozenia Zamawiajgcego, co skutkowato naruszeniem norm ustawy pzp.

Kolejno nalezy podniesé, iz podstawg do oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu
sg kryteria przyjete przez Zamawiajgcego w SIWZ, w ustepie zatytutowanym: ,18. Opis
kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem
wag tych kryteribw i sposobu oceny ofert, a jezeli przypisanie wagi nie jest mozliwe z
obiektywnych przyczyn, zamawiajgcy wskazuje kryteria oceny ofert w kolejnosci od
najwazniejszego do najmniej waznego".

Na str. 13-15 SIWZ w pkt 18, Zamawiajgcy wskazat nastepujgce kryteria:

18.1 Przy wyborze oferty Zamawiajacy bedzie sie kierowat nastepujacymi kryteriami:

Kryterium wyboru Znaczenie —|
waga

Cena oferty 60%

Doswiadczenie 40 %

gdzie kryterium ,Doswiadczenie” to doswiadczenie Koordynatora Wykonawcy, ktory
zostanie skierowany do realizacji ustug na rzecz Zamawiajgcego.

Taka konstrukcja tresci SIWZ, jak tez formularzy ofertowych w sposéb jednoznaczny
pozwala wytoni¢ oferte najkorzystniejszg w oparciu o obiektywne i mozliwe do zestawienia
ze soba kryteria.

Odwotujgcy pragnie podnies¢, ze Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o
przedmiotowym postepowaniu w Biuletynie Informacji Publicznej w dniu 16 grudnia 2016 r..
Otwarcie ofert nastgpito w dniu 24 stycznia 2017 r., po czym Zmawiajacy caly czas
procedowat, podejmujgc ré6zne czynnosci w postepowaniu (odtajniajgc oferty, wzywajac do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust 3 ustawy pzp oraz wzywajgc do ziozenia
dokumentéw w trybie art. 26 ust 1 ustawy pzp), powierzajgc ustuge Przedsiebiorstwu
Komunalnemu PEGIMEK sp. z 0.0., jako zaméwienie in-house, po czym dopiero z
poczatkiem kwietnia (Zawiadomienie o uniewaznieniu datowane jest na dzien 13 kwietnia
2017 r.), zdecydowat sie na ujawnienie potencjalnego uchybienia, jakiego dopuscit sie przy
organizacji postepowania.
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Zdaniem Odwotujgcego, podstawa na jakg powotat sie Zamawiajgcy ma charakter
iluzoryczny i nie znajduje uzasadnienie w rzeczywistosci.

Co istotne w kwestii omawianego zarzutu, Zamawiajgcy wskazujgc na przyczyny
uniewaznienia postepowania, na str. 2 ,zawiadomienia” z dnia 13 kwietnia 2017 r. wskazat
jedynie na art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp. Przytoczona norma prawna dopuszcza
uniewaznienie ze wzgledu na niemozliwg do usuniecia wade uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. Tymczasem
sama kwestia uniewaznienia umowy musi zosta¢ oceniona pod katem art. 146 ustawy pzp,
ktéry Zamawiajgcy pomingt przy okresleniu podstawy prawnej podjetej przez niego
czynnosci. Odwotujacy, po lekturze catego pisma moze wnioskowaé, ze Zamawiajacy przy
wykorzystaniu instytucji z art. 93 ust. 7 pzp pragnie powigzac jg z art. 146 ust. 6 pzp, o czym
Swiadczytby zapis w gtéwce pisma (str. 1). Takg podstawe prawng nalezy uzna¢ jednak za
watpliwg w szczegdlnosci, ze na Zamawiajagcym spoczywa obowigzek wskazania
konkretnych przyczyn, zwigzku przyczynowego pomiedzy wada, a niemozliwoscig zawarcia
waznej umowy i precyzyjnego uzasadnienia swej decyzji, zgodnie z normg art. 93 ust 3
ustawy pzp. Przepis z art. 146 ust. 6 ustawy pzp wskazuje natomiast jedynie na mozliwosé
uniewaznienia umowy zawartej po przeprowadzenia postepowania w trybie pzp.

Wobec braku wyczerpujacego uzasadnienia, Odwotujgcemu ciezko jest znalez¢
zwigzek pomiedzy omdéwionymi przepisami, a tym bardziej odnalezé zasady na jakich
Zamawiajgcy postanowit je zastosowac.

VI. Naruszenie art. 93 ust 3 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy pzp.

Kolejnym naruszeniem przepisbw ustawy pzp na ktérg pragnie zwrédci¢ uwage
Odwotujacy sie, jest obraza art. 93 ust 3 ustawy pzp, poprzez niewystarczajgce uzasadnienie
przez Zamawiajacego swej decyzji 0 uniewaznieniu postepowania z uwagi na tres¢ art. 93
ust 1 pkt 6 i 7 ustawy pzp. Jak wskazuje ust 3 art. 93 ustawy pzp ,O uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy zawiadamia rownoczesnie wszystkich
wykonawcow, ktérzy: 1) ubiegali sie o udzielenie zamdwienia - w przypadku uniewaznienia
postepowania przed uptywem terminu sktadania ofert, 2) ztozyli oferty - w przypadku
uniewaznienia postepowania po uptywie terminu skiadania ofert - podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne”. W zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy podaje
uzasadnienie faktyczne i prawne. Wystarczajgcym uzasadnieniem prawnym jest wskazanie
konkretnej przestanki uniewaznienia (lub wszystkich przestanek, jesli wystapiag
kumulatywnie). Uzasadnienie faktyczne powinno natomiast zawiera¢ przytoczenie
okolicznosci, ktore sprawity wystgpienie przestanki i wskazanie, w jaki sposob jg wyczerpuja.
Dotyczy to wszelkich przestanek uniewaznienia, jednak ze wzgledu na niedookreslony
charakter jest szczegdlnie istotne przy uniewaznianiu postepowan na podstawie przestanek
odnoszacych sie do interesu publicznego oraz wady postepowania” (Prawo zamdéwien

publicznych. Komentarz. - Dzierzanowski W., Jerzykowski, Stachowiak M., Wolters Kluwer,
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Warszawa 2014). Jak wynika z zaprezentowanego powyzej stanowiska doktryny, o ile
uzasadnieniem prawnym moze by¢ jak uczynit to Zamawiajacy samo przywotanie
odpowiedniego przepisu (w tym przypadku art. 93 ust 1 pkt 6 i 7 ustawy pzp), to juz
uzasadnienie faktyczne - zwtaszcza gdy mamy do czynienia z podstawg uniewaznienia z pkt
6 i 7 art. 93 ustawy pzp - winno zawiera¢ przytoczenie okolicznosci, ktére sprawity
wystgpienie przestanki oraz wskazanie, w jaki sposéb ja wyczerpuja. Tego w uzasadnieniu
Zamawiajgcego nie ma. Jak wskazano wczesniej przy omawianiu konkretnych zarzutow
zwigzanych z art. 93 ust 1 pkt 6 i 7 ustawy pzp uzasadnienie jest nieprecyzyjne, mato
konkretne, a przede wszystkim uniemozliwia precyzyjne ustalenie, co byto faktyczna
przyczyng uniewaznienia - jak w przypadku art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy pzp. Powoduje, ze
Odwotujacy sie, konstruujgc niniejsze odwotanie zmuszony byt do ,spekulowania” i ustalania
faktycznych intencji Zamawiajgcego. W przypadku zas art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy pzp brak
byto wskazania wymaganego w takiej sytuacji zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy
wada, a niemozliwoscig zawarcia waznej umowy, wykazania, iz wada ta, iz nawet
Lhiemozliwa do usuniecia” stanowi okoliczno$¢ uzasadniajgcg uniewaznienie umowy. Warto
takze zwréci¢ uwage, iz Zamawiajgcy uzasadniajgc swojg decyzje 0 ,uniewaznieniu
postepowania” pomija pewne okolicznosci, ktére sSwiadczg albo o jego btedach i
zaniechaniach (kwestia zwigzana z finansowaniem zamowienia) lub powotuje sie na
wybiércze okolicznosci postepowania (zapominajac chociazby, iz wybo6r najkorzystniejszej
oferty dokonywany jest w oparciu o zapisy przywotanego fragmentu SIWZ i wskazane tam
kryteria, a nie okolicznosci wskazane w opisie przedmiotu zamdwienia). Tymczasem
stosownie do orzeczenia KIO z dnia 3 kwietnia 2008 roku w sprawie oznaczonej sygn.
KIO/UZP 248/08 ,W przypadku uniewaznienia postepowania na zamawiajgcym cigzy
obowigzek udowodnienia zaistnienia jednej z przestanek okreslonych w art. 93 ust 1 p.z.p.”
tym bardziej, iz ,Ze wzgledu na charakter normy prawnej wyrazonej w art. 93 ust 1 pkt 7
decyzji o0 uniewaznieniu postepowania Zamawiajagcy nie moze podjgé na podstawie
domnieman i przypuszczen, tym bardziej jezeli istnieje realne prawdopodobiehAstwo, iz
zamoéwienie bedzie wykonane zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 22
marca 2010 r. sygn. KIO/UZP 210/10). Powracajgc wiec do kwestii niewtasciwego
uzasadnienia swej decyzji przez Zamawiajgcego nalezy podkresli¢, iz ,podanie uzasadnienia
faktycznego i prawnego uniewaznienia postgpowania nie jest jedynie dopetnieniem
wymagania formalnego art. 93 ust 3 ustawy pzp, lecz stanowi element konstytutywny decyzji
0 uniewaznieniu postepowania, w szczegolnosci jezeli zostata ona podjeta z powotaniem sie
na art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.” (z dnia 22 marca 2013 r. sygn. KIO 532/13). Dlatego tez - co
podkreslita Izba w tym samym wyroku - jezeli przyczyna uniewaznienia wykracza poza
katalog oczywistych sytuacji opisanych w pkt 1-6 art. 146 ust. 1 p.z.p. tym bardziej musi
zosta¢ sprecyzowana na tyle doktadnie, aby nie byto watpliwosci, ze ma charakter
rzeczywisty i jest na tyle powazna, ze uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
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umowy w sprawie zamowienia. Dlatego w kontekscie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy pzp kwestig
watpliwg jest czy do uniewaznienia postepowania w ogdle powinno dojs¢ zwlaszcza, iz
Zamawiajgcy nie wykazat czy wada ma charakter nieusuwalny, czy jest powazna, jaki ma
wptyw na wynik postepowania, czy wynika z okolicznosci wskazanych w art. 146 ustawy pzp
czy tez innych nie wynikajgcych z ustawy i czy na pewno do uniewaznienia umowy w
przypadku jej zawarcia dosztoby, a jesli tak do dlaczego.

Konsekwencjg kwestii podniesionych powyzej g naruszenia przez Zamawiajacego
art. 93 ust 3 ustawy pzp jest jednoczesne naruszenie przez Zamawiajacego kluczowej
zasady udzielania zamowien publicznych w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, czym naruszyt on w szczegolnosci art. 7
ust. 1 ustawy pzp, albowiem wadliwe uzasadnienie decyzji o uniewaznieniu postepowania
ma istotny wptyw na prawidtowe sformutowanie i wniesienie srodkéw ochrony prawne;j.

VIIl. Naruszenie art. 93 ust 1 pkt 6 pzp; w zw. z art. 7 ust 1 Pzp; w zw.art. 107 ust 1
TFUE.

Dla oméwienia wskazanego zarzutu, istotne wydaje sie wskazanie celu dla ktérego
ustawodawca wprowadzit ustawe prawo zamowien publicznych.

Potrzeba wprowadzenia przedmiotowych przepisow wynikneta z koniecznosci
okreslenia jasnych i transparentnych zasad wydatkowania $rodkdéw publicznych.
Ustawodawca pragnat zadbac, aby finansowanie potrzeb Zamawiajgcych dokonywane byto
w sposoOb rozsadny, przy jednoczesnym wspieraniu zdrowej i uczciwej konkurencji, co tez
zostato podyktowane obowigzujgcym prawem unijnym.

W uzasadnieniu do projektu ustawy, mozemy przeczytac, iz ,[...] wytgczenia z rezimu
zamowien publicznych wyznaczajg zakres w ktorym gwarancje swobody przeptywu towardéw
i ustug sg mniej intensywnie zabezpieczone- katalog (o katalogu wytgczen spod rezimu
Ustawy Prawo zamoéwien publicznych- przyp. Odwotujgcego) ten jest przedmiotem
wyjatkowo skrupulatnej oceny Komisji Europejskiej i Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci [...]".

W samym opisie projektu ustawy z 2004 r. wskazano, iz celem nowego aktu
prawnego jest ,[...] wprowadzenie rozwigzan utatwiajgcych przedsiebiorcom dostep do rynku
pracy [...]", co jest potwierdzeniem tezy wysuwanej przez Odwotujgcego sie.

Ustawodawca wprowadzajgc rozwigzania unijne musiat zgodzi¢ sie na implementacje
podstawowych wartosci i zasad jakie przyswiecaja rynkowi wspolnotowemu, tj. najwyzszemu
poszanowaniu konkurencji. Dat temu wyraz chociazby w obowigzujgcym art. 7 ustawy pzp,
ale tez art. 10 ustawy pzp w zakresie preferencji trybow konkurencyjnych w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Majac na wzgledzie ,zamiar” ustawodawcy, polegajgcy na wdrozeniu rozwigzan
unijnych, nalezy wysung¢ wniosek, iz kazdy Zamawiajgcy zlecajgc okreslone ustugi winien w
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sposbb szczegdblnie uwazny analizowa¢ mozliwo$¢ dziatania z pominieciem stosowania
ustawy Prawo zamowien publicznych, jak tez pamieta¢ o normach ogdélnych wynikajacych z
traktatéw, a w szczegdélnosci TFUE.

Do tego ostatniego obliguje ugruntowana w doktrynie zasada pierwszenstwa prawa
UE. Oznacza ona, ze postanowienia i akty prawa wspolnotowego stanowig hierarchicznie
wyzszg czes$¢ skltadowg porzadku prawnego obowigzujgcego na terenie kazdego Panstwa
cztonkowskiego. Zasada ta uniemozliwia stosowanie kazdego przepisu prawa wewnetrznego
sprzecznego z prawem wspoélnotowym i umozliwia organom ochrony prawnej niestosowanie
sie do niego jeszcze przed jego uchyleniem.

Wobec wstepnego przytoczenia rozwigzan o charakterze systemowym, Odwotujgcy
przejdzie do omowienia przepiséw stanowigcych podstawe zarzutu.

Zamawiajgcy, wykorzystujac przepisy ustawy o gospodarce komunalnej, postanowit
przekaza¢ do wykonania zadanie objete wczesniej postepowaniem o udzielenie zaméwienia
publicznego, kontrolowanej przez siebie spotce prawa handlowego. Zamawiajgcy uczynit to
w drodze Uchwaty Rady Miejskiej z dnia 15 marca 2017 r. nr XXXV/349/2017 zmieniajgce;j
uchwate nr XXVIII/228/92 w sprawie przeksztatcenia Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej i Mieszkaniowej w Swidniku.

Przedsigbiorstwo Komunalne PEGIMEK sp. z 0.0. (bo 0 nim mowa), jest sp6tkg
prawa handlowego, w ktérej 100% udziatéw posiada Gmina Miejska Swidnik. Wobec faktu, iz
zamoOwienie nalezy do zadan wtasnych Gminy, potencjalnie posiada ona uprawnienie do
jego realizacji za posrednictwem ,nalezgcej" do niej spotki z ograniczong odpowiedzialnosciag
lub spétki akcyjnej. Odwotujgcy pragnie wskazac, iz w sposOb zamierzony uzyt zwrotu
Jpotencjalnie", albowiem aby takie powierzenie odbyto sie w sposdb prawidtowy musi zostac
spetniony szereg warunkéw, ktérych spetnienie weryfikujg zarowno Wojewddzkie Sady
Administracyjne, jak tez Krajowa Izba Odwotawcza.

Odwotujgcy jedynie informacyjnie pragnie podniesc¢, iz powierzenie zadania wtasnego
Gminy, spofce prawa handlowego nie moze nastgpi¢ inng uchwatg anizeli uchwatg organu
stanowigcego Gminy bedacego aktem zatozycielskim spétki. Tam i tylko tam (vide: Wyrok
WSA we Wroctawiu z dnia 03 lipca 2013 r., sygn. akt Il SA/Wr 299/13) moze zostac
wskazany zakres czynnosci/zadan, jakie na rzecz podmiotu zatozycielskiego moze
wykonywac ,nalezgca" do niego spotka.

Aktem zatozycielskim dla Przedsiebiorstwa Komunalnego PEGIMEK sp. z o.0. jest
uchwata nr XXVII1/228/92, ktéra nie zawierata w swojej tresci zakresu ustug, ktdére obecnie
powierzyt spotce Zamawiajgcy. Co prawda, Rada Miejska podjeta uchwate o modyfikacji
uchwaty zatozycielskiej, to jednak nalezy uznac taki zabieg za niedopuszczalny wobec faktu,
iz akt zatozycielski kreowat potrzeby Gminy na tamten moment (1992 r.) i niemozliwie zdaje

sie ich modyfikowanie biorgc pod uwage dzien dzisiejszy.
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Gmina ma prawo zmieni¢ zakres swiadczen podlegtej spétki kapitatowej, jednak
zawsze bedzie to zmiana ,na przysztosc”.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze sam akt zatozycielski przektada sie bezposrednio na
tres¢ umowy spéitki. Pozniejsze modyfikacje winny znalezé w niej bezposrednie
odzwierciedlenie. W tym przypadku akt administracyjny nie moze ingerowa¢ w dziedzine
uregulowang przepisami Kodeksu spotek handlowych, tym samym aby zmiana nabrata mocy
prawnej, Zgromadzenie wspolnikbw winno podjg¢é stosowng uchwate wiekszoscig
kwalifikowang o ktérej mowa w art. 246 ksh, a nastepnie zosta¢ zarejestrowana w mysl|
przepiséw ustawy o KRS.

Sa to rozwazania w czesci nalezace do kognicji Sadow administracyjnych, jednak
tytutem wstepu Odwotujgcy postanowit je uwypukli¢ dla wskazania skali naruszen po stronie
Zamawiajgcego.

W zakresie naruszen przepiséw ustawy prawo zamowien publicznych, a tym samym
naruszen traktatow, Odwotujgcy podnosi, iz dziatanie w oparciu o ustawe pzp daje takim
zabiegom domniemanie zgodnosci z prawem unijnym, albowiem jej przepisy stanowig w
duzej mierze implementacje norm UE bezposrednio do porzgdku krajowego.

Wyjscie poza ustawe o ktérej mowa powyzej, nie korzysta z takiego domniemania, co
sprawa, iz Zamawiajgcy winien kazdorazowo badac czy nie naruszyt prawa wspolnotowego.

Nalezy jasno stwierdzi¢, ze zlecanie zaméwien w tzw. trybie in-house i
przekazywanie bezprzetargowo srodkéw publicznych podmiotowi trzeciemu moze stanowi¢
naruszenie art. 107 TFUE o niedozwolonej pomocy publiczne;.

Zamawiajgcy winien dotozy¢ w tym przypadku szczegdlnej starannosci i zbada¢ w
oparciu o przestanki utarte w orzecznictwie, jaka role bedg spetniac¢ przekazywane fundusze.

Pomocne w tym zakresie jest orzeczenie ETS z dnia 24 lipca 2003 C-280/00 (Altmark
Trans GmbH i Regierungsprasidium Magdeburg przeciwko Nahverkehrsgesellschaft Altmark
GmbH, przy udziale Oberbundesanwalt beim Bundesverwaltungsgericht), dotyczace
powierzenia przez Rzad regionu Magdeburga zadan z zakresu transportu publicznego.

W ramach wskazanego wyroku wypracowano zbiér warunkéw/pytan co do ktérych
kazdy organ dysponujgcy $rodkami publicznymi winien sie odnies¢ i sprawdzi¢, czy aby
przekazywane przez niego fundusze nie stanowig naruszenia postanowien traktatowych.

Aby pomoc publiczna byta dozwolona nalezy okresli¢ jej cechy w oparciu o cztery
przestanki:

1. Przedsiebiorstwo bedgce beneficientem pomocy musi faktycznie by¢
zobowigzane do wykonywania obowigzkow z zakresu uzytecznosci publicznej, a obowigzki
muszg by¢ jasno okreslone;

2. Parametry na podstawie ktorych, obliczana jest rekompensata finansowa,
powinny by¢é wczesniej okreslone w sposdb obiektywny i przejrzysty, aby unikng¢
przyznawania Kkorzysci gospodarczych, ktére dawatyby przedsiebiorstwu bedacym
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beneficjentem przewage nad przedsigbiorstwami konkurencyjnymi;

3. Rekompensata nie moze przekracza¢ kwoty bedgcej niezbednej do pokrycia
catosci lub czesci kosztow poniesionych w zwigzku z wykonywaniem obowigzkow
$wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej, przy uwzglednieniu odpowiednich przychodow i
rozsadnego zysku.

Spetnienie tego warunku jest niezbedne dla zagwarantowania, ze przedsiebiorstwo
bedace beneficjentem nie pomocy nie uzyska zadnej korzysci, ktéra zaktdcitaby lub grozitaby
zaktoceniem warunkéw konkurencji poprzez wzmochienie pozycji konkurencyjnej tego
przedsigbiorstwa.

4. Jezeli przedsiebiorstwo, ktére ma wykonywa¢ obowigzki swiadczenia ustug
uzytecznosci publicznej nie zostato w konkretnym przypadku wybrane zgodnie z
procedurami zamowien publicznych, ktére pozwolityby na wybér oferenta bedacego w stanie
zapewni¢ $wiadczenie tych ustug spotecznosci po najnizszych kosztach, poziom koniecznej
rekompensaty nalezy okreslic na podstawie analizy kosztéw, jakie typowe, dobrze
zarzagdzane i odpowiednio wyposazone w $rodki transportu przedsiebiorstwo, poniostoby
przy wykonywaniu obowigzkéw z zakresu uzytecznosci publicznej, aby méc sprostac
wymaganiom z nimi zwigzanym, przy uwzglednieniu odpowiednich przychodéw i rozsadnego
zysku z tytutu wypetnienia tych zobowigzan.

Jak wida¢, przy zastosowaniu procedur niemieszczacych sie w ustawie pzp,
Zamawiajgcy winien jest podja¢ niezwykle szczeg6towg i wnikliwg analize sytuacji zaréwno
samej spoétki jak i wydatkowanych srodkéw.

Organ publiczny zobowigzany jest do szczegétowej kalkulacji przekazywanych
funduszy, celem zapewnienia, iz taki zabieg spetnia przestanki z pkt. 3 i 4 in fine.

Ponadto sam zamiar powierzenia ustug w omawiany sposéb winien by¢ zaplanowany
ze znaczacym wyprzedzeniem dla przeprowadzenia odpowiednich analiz i badan, ktére
spetnig wymagania z pkt 2.

W niniejszym przypadku Zamawiajgcy zupetnie pomingt proces kalkulacji i
sprawdzania zasad oraz metod przekazania srodkéw publicznych. Z wiedzy posiadanej
przez Odwotujgcego w zaden sposéb nie wynika, aby Zamawiajacy podejmowat jakiekolwiek
kroki ktére wpisywatyby sie w ktdrykolwiek z powyzej przedstawionych zatozen.

Zamawiajgcy, co w takiej sytuacji ma status priorytetowy, nie dokonat zadnych
obliczen, ktére pozwolityby mu skalkulowa¢ kwote spetniajgcej warunek ,rekompensaty
powiekszonej o rozsgdny zysk". Przekazujac srodki bez takich badan, moze dojs¢ do sytuacji
w ktdrej kwota za wykonana ustuge bedzie stanowi¢ swojego rodzaju ,dotacje" dla spétki, co
w spos6b znaczgcy pozwoli jej zdoby¢ uprzywilejowang pozycje na rynku.

Odwotujgcy wskazuje, ze dziatania Zamawiajgcego, wobec braku jakiejkolwiek
analizy skutkow przekazania zamowienia w trybie in-house, w spos6b oczywisty naruszyto

postanowienia traktatowe, zakazujgce ,dotowania" przedsiebiorcéw ze srodkéw publicznych.
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Wystgpienia powyzszego delikiu ma bezposredni wptyw na zastosowanie przez
Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp, albowiem uzasadnit on jego wykorzystanie
faktem podjecia przez Rade Miejskg uchwaty w zakresie przekazania ustug stanowigcych
przedmiot niniejszego postepowania. Natomiast, jezeli samo przekazanie jest dotkniete
btedami, ktéry winny skutkowac¢ jego bezskutecznoscig, to nalezy wskazac, ze stanowi ono
jedynie powdd pozorny dla wykorzystania przepiséw Ustawy Prawo zamdwien publicznych
dot. uniewaznienia postgpowania, co tym samym czyni zarzut Odwotujgcego w petni
zasadnym.

Konhczac powyzszy wywdd nalezy z ostroznosci dodaé, ze zgodnie z Wyrokiem ETS z
dnia 24 lipca 2003 r. C-280/00, ,[...] nawet stosunkowo niewielki rozmiar pomocy, badz
stosunkowo nieznaczna wielko$¢ przedsiebiorstw, ktére jg otrzymuje, nie wyklucza
mozliwosci, iz handel pomiedzy Panstwami czionkowski (tym samym konkurencja- przypis
Odwotujgcego) mogtby by¢ dotkniety skutkami udzielonej pomocy

VIII. Naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp; w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PzP: w
zw. z art. 102 ust. 1 TFUE.

Proces udzielenia zamowienia in-house i zwigzane z nim delikty zostaty juz w sposéb
szczegOtowy opisane w poprzednim zarzucie. Majgc to na wzgledzie Odwotujgcy pominie
znaczacg czes¢ rozwazan w tym zakresie, przechodzac do wskazania naruszen norm
prawnych okreslonych w zarzucie niniejszym.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnosi, iz Gmina Miejska Swidnik wpisuje sie w
funkcjonujaca definicje przedsigbiorcy, a ktora to zostata zawarta w art. 4 pkt. 1 lit. a ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Majac na wzgledzie takie unormowanie pojecia ,przedsiebiorcy”, Gmina wystepujac w
roli Zamawiajgcego mogta dopusci¢ sie naruszenia przepiséw dotyczacych naruszenia
konkurencji i wykorzystania pozycji dominujgcej, ha co zwraca uwage Odwotujgcy.

Celem klarownego przedstawienia deliktiu Gminy, nalezy zwréci¢ uwage, ze
Zamawiajgcy pomimo uprzedniego umieszczenia ustug z zakresu utrzymania drég,
chodnikow, jak tez zieleni miejskiej, jako przedmiotu zamdwienia prowadzonego w trybie
ustawy pzp, juz w trakcie jego trwania przekazat je z pominieciem procedur okreslonych
tymze akcie prawnym.

Ustugi zostaty przekazane w drodze aktu administracyjnego Przedsiebiorstwu
Komunalnemu PEGIMEK sp. z o0.0., ktére wprawdzie brato udziat w zorganizowanym
uprzednio przetargu, jednak ztozyto najmniej korzystng oferte sklasyfikowang na ostatnim
miejscu rankingu, znaczgco przekraczajgc kwote jakg Zamawiajgcy przewidziat na realizacje
zadania objetego postepowaniem.

Niewatpliwie Gmina w zakresie zlecania wykonania na jej rzecz poszczeg6lnych
ustug posiada pozycje dominujgca, albowiem na konkretnym rynku, ograniczonym

terytorialnie, posiada ona monopol na ustugi okreslonego rodzaju, $wiadczone na rzecz
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mieszkancow tego rejonu.

Majac pewnos¢ co do podmiotu, ktéry moze dopuscic¢ sie naruszenia, niezbedne jest
zdefiniowanie czym jest wykorzystanie pozycji dominujgce;.

Siegajgc do literatury fachowej czytamy: ,[..] Przepis ten (art. 9 Ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow- przyp. Odwotujgcego) z definicji znajduje zastosowanie jedynie
do przypadkéw, w ktérych podmiot posiadajacy szczegdllng site rynkowg (podmiot
dominujgcy) naduzywa tej pozycji (a wiec wykorzystuje jg w naganny sposob), co prowadzi
do zaktdcenia konkurencji na rynku. Zachowanie takie jest jednoznacznie kwalifikowane jako
sprzeczne z celami Ustawy (mozna przyjac, ze praktyka taka jest antykonkurencyjna ze swej
istoty) [...]" (vide: Stawicki Aleksander (red.), Stawicki Edward (red.), Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Komentarz, wyd. I1).

Gmina Miejska Swidnik poprzez zlecenie $wiadczenia ustug w drodze uchwaty
wykorzystata mozliwosci jakie posiada na skutek jej pozycji ustrojowej. Wsparcie
przedsiebiorcy na skutek zlecenia okreslonych $wiadczen w trybie bezprzetargowym
prowadzi do jego ewidentnej faworyzacji na rynku lokalnym.

W obecnej sytuacji Przedsigbiorstwo Komunalne PEGIMEK sp. z o0.0. nie tylko
zyskuje pozycje lidera w zakresie ustug z zakresu utrzymania drog i zieleni, ale tez
posiadajgc zagwarantowane finansowanie i otrzymujgc srodki na potrzeby biezace, jest w
stanie podejmowac dalsze inwestycje i tym samym wypiera¢ przedsiebiorcéw dziatajagcych w
warunkach wolnorynkowych. Przedsiebiorca majgcy gwarancje zysku i gwarancje
otrzymania konkretnego zlecenia w okreslonym rozmiarze, jest w stanie podjaé¢ ryzyko w
innych sektorach, dopuszczajgc sie nawet rezygnacji z zysku celem wzmocnienia swojej
pozycji.

Gmina Miejska Swidnik wskazuje na konieczno$é zlecenia okreslonych ustug w
opisany powyzej spos6b celem utrzymania kilkudziesieciu miejsc pracy oraz zaspokojenia
interesu publicznego mieszkancow (vide: str. 2 zawiadomienia 0 uniewaznieniu
postepowania).

Nalezy zwréci¢ uwage, ze zgodnie z biezgcym stanowiskiem doktryny nie jest wazny
cel jaki przy$wieca naduzyciu pozycji dominujgcej, albowiem jest ono niewtasciwe samo w
sobie.

W komentarzu czytamy: ,[...] Negatywny wymiar naduzycia pozycji dominujgcej dla
konkurencji na rynku wiasciwym jest na tyle istotny, ze niejako z definicji praktyke taka
kwalifikuje sie jako zakazana, niezaleznie od celu lub skutku podejmowanych dziatan. Tym
samym praktyki w postaci naduzycia pozycji dominujgcej nalezy zasadniczo pojmowacé w
kategoriach obiektywnych. Sg one zakazane z uwagi na sam ich przedmiot (cel), a nie
skutek podejmowanych czynnosci, co oznacza, ze wystgpienie takiego skutku nie jest
konieczne do stwierdzenia praktyki, wystarczy, ze zostanie wykazane, iz wystgpienie takiego
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skutku jest wysoce prawdopodobne [...]” (vide: Stawicki Aleksander (red.), Stawicki Edward
(red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, wyd. Il).

Jak wida¢ podejscie do oceny naduzycia pozycji dominujgcej jest korzystne z punktu
widzenia innych uczestnikbw obrotu gospodarczego na danym rynku. Samo udowodnienie
negatywnego skutku postepowania przedsiebiorcy dominujgcego nie jest konieczne, a
wystarczy jedynie jego uprawdopodobnienie.

Skutek dziatania Zamawiajgcego bedzie niezwykle oczywisty, o czym byta mowa
powyzej, mianowicie: wzmochnienie pozycji spotki komunalnej wzgledem przedsiebiorcéw
dziatajgcych stricte w warunkach wolnorynkowych. Nie trudno wskaza¢ na stopien jego
prawdopodobienstwa w sytuacji kiedy jeden z podmiotdéw $wiadczacych ustugi na
okreslonym terenie posiada ,gwarancje” swiadczenia ustug w okreslonym czasie i przy
wykorzystaniu znacznych srodkéw publicznych.

Dodatkowo, w nawigzaniu do opisanej kwestii wykazania zaistnienia
niezadowolonego czynu o ktéorym mowa w art. 9 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw, doktryna pewne szczegolne koncepcje, bedace niezwykle pomocne przy
ocenie dziatan konkretnych podmiotdéw, tj. (w zakresie opisu koncepcji vide: Stawicki
Aleksander (red.), Stawicki Edward (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Komentarz, wyd. II):

> Test utraconych zyskéw, ewentualnie test braku ekonomicznego uzasadnienia
(ang. Profit Sacrifice Test / No Economic Sense Test)-oba testy sg oparte na zatozeniu, ze
zakazane sg takie zachowania, ktérych nie mozna wyttumaczy¢ inaczej niz tylko checig
eliminacji lub ograniczenia konkurencji. Dominant dopuszcza sie nielegalnych dziatan, jezeli
wybiera takg strategie biznesowa, kitdra ogranicza jego korzysci ekonomiczne mozliwe do
osiggniecia w przypadku podjecia alternatywnych dziatan, a wyboru tego nie mozna
uzasadni¢ w inny sposob niz tylko dazeniem do utrzymania lub zwiekszenia swojej sity
rynkowej (innymi stowy, jedyng realng korzyscia, ktdérej osiggniecie zapewnia przyjeta
strategia biznesowa, jest uzyskanie lub utrzymanie silnej pozycji rynkowej). Réznice
sprowadzajg sie do tego, ze test utraconych zyskow odnosi sie do strategii podmiotu
dominujgcego zaktadajgcej utrate zyskownosci w krotkim czasie w celu ograniczenia lub
eliminacji konkurencji w dtuzszej perspektywie czasowej (a wiec do zastosowania tego testu
konieczna jest cho¢by czasowa utrata zyskéw), podczas gdy test braku ekonomicznego
uzasadnienia moze mie¢ zastosowanie takze do zachowan, ktére nie prowadzac do utraty
zyskéw przez dominanta, sg szkodliwe dla konkurencji, a jednoczesnie motywacji do ich
podjecia nie mozna wyttumaczy¢ inaczej niz tylko checig eliminacji lub ostabienia
konkurencji:

Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, iz dziatanie Zamawiajacego ma na celu
wzmocnienie wtasnej spotki komunalnej, dziatajgcej w formie spétki prawa handlowego, co w

oparciu o ten test pozwala na przychylenie sie do koncepcji Odwotujgcego.
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> Test eliminacji réwnie efektywnego konkurenta (ang. Equally- Efficient
Competitor Testy - zaktada on, ze naduzyciem pozycji dominujgcej sa takie zachowania
dominanta, ktére prowadza do eliminacji z rynku jego konkurenta dziatajgcego w réwnie lub
bardzie) efektywny sposob. Nie stanowig za$ naduzycia takie dziatania, ktére moga
skutkowac eliminacja z rynku podmiotéw dziatajgcych w sposdb mniej efektywny niz
dominant;

W tym zakresie komentarz jest zbieznym z tym przedstawionym przez Odwotujgcego
do testu pierwszego.

> Test ograniczenia dobrobytu konsumentéw (ang. Consumer Welfare Testy - w
tym wypadku kluczowe jest pytanie o to, czy dziatania przedsiebiorstwa dominujgcego moga
w sposOb negatywny oddziatywa¢ na dobrobyt konsumentow, prowadzac do wzrostu cen,
ograniczenia podazy, czy ograniczenia wyboru produktéw lub ustug dostepnych na rynku.

Majac na wzgledzie fakt, ze oferta Przedsiebiorstwa Komunalnego PEGIMEK sp. z
0.0. zajeta ostatnie miejsce w rankingu Wykonawcow podczas otwarcia ofert, nalezy miec
istotne obawy co do atrakcyjnosci oferty mozliwej do przedstawienia Zamawiajgcemu.
Wobec koniecznosci pokrycia kosztéw drozszego Wykonawcy,

Gmina bedzie zobligowana poszuka¢ dodatkowych $rodkéw finansowych, co tez
bezposrednio przetozy sie na sytuacje jej mieszkancéw (przesuniecia srodkéw w budzecie, a
tym samym brak realizacji innych inwestycji).

Reasumujgc, nalezy wskazac¢ na szereg ustalonych okolicznosci:

1. Gmina jest przedsiebiorcg w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit. a Ustawy o ochronie
konkurencji i konsumenta;

2. Gmina wobec swojej pozycji ustrojowej jako jednostki samorzadu oraz jako
Zamawiajgcy jest podmiotem dominujgcym na rynku lokalnym;

3. Pomijajgc przepisy ustawy pzp Gmina naduzyta swojej pozycji dominujgcej
naruszajgc przepisy tak ustawy pzp, jak tez przepisy ustawy o gospodarce komunalnej i
Kodeksu spétek handlowych;

4. Wykazanie naduzycia pozycji dominujgcej wymaga uprawdopodobnienia (nie
udowodnienia) skutkéw;

5. Celem wykazania naduzycia pozycji dominujgcej w doktrynie przyjete zostaty
trzy testy, gdzie przy zastosowaniu ktéregokolwiek z nich wynik wskazuje na niewtasciwe
dziatanie Gminy.

Majgc na wzgledzie powyzszg argumentacje Wykonawca wskazuje na zasadnosc
podniesionych zarzutdéw, podnoszac, ze przeciwdziatanie praktykom ograniczajgcym
konkurencje regulujg akty zaréwno krajowe, jak i wspolnotowe, uzasadnione jest naruszenie
art. 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, jak tez art. 102 i 106 TFUE.".
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci
w oparciu o tre$¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, ofert Odwotujgcych,
zawiadomienia o odrzuceniu oferty AVR sp. z 0.0. z dnia 13 kwietnia 2017r., zawiadomienia
0 uniewaznieniu postepowania z dnia 13 kwietnia 2017r., odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwotanie z dnia 9 maja 2017r., pism procesowych Odwotujgcych, jak rowniez na podstawie
ztozonych na rozprawie przez strony wyjasnien lzba postanowita odwotania uwzglednic.

Odwotania nie zawieraty brakow formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcych
uiszczony, zatem odwotania podlegaty rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do ich
odrzucenia. W odpowiedzi na odwotanie z dnia 9.05.2017r.wprawdzie Zamawiajacy podnidst
zarzut z art.189 ust.2 ustawy Pzp w zw.179 ust.1 pkt.1 ustawy Pzp, jednak nie wskazat on
szczegbtowych podstaw prawnych do odrzucenia odwotania.

Z racji podniesienia przez Zamawiajgcego braku przestanek materialnych z art. 179
ust.1 ustawy Pzp Izba rozstrzygneta na wstepie zagadnienie interesu i mozliwosci
wystgpienia szkody.

Przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze $rodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej
ustawy.

W ocenie Izby, wykonawca AVR sp. z 0.0. miat interes w uzyskaniu zaméwienia, a
nie mozna wykluczy¢, ze w sytuacji, gdyby odrzucona byta jego oferta przez Zamawiajgcego
mégtby ponies¢ szkode.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.7 ust.1, art. 89 ust.1 pkt 7a ustawy Pzp w stosunku
do wykonawcy AVR sp. z 0.0., a takze art.93 ust.1 pkt.6 i 7 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia
w przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do odrzucenia oferty wykonawcy AVR sp. z 0.0. z powodu nie wyrazenia przez tego
wykonawce zgody, o ktérej mowa w art.85 ust.2, na przediuzenie terminu zwigzania oferta, a

takze czy mogt on uniewazni¢ przedmiotowy przetarg.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 13 kwietnia
2017r. zawiadomit Odwotujgcego: AVR sp. z 0.0., dziatajgc, jak wskazat zgodnie z art.23
ust.3 ustawy Pzp o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na mocy art.89 ust.1 pkt 7a ustawy Pzp
podajgc uzasadnienie, ze termin zwigzania ofert mijat w dniu 24.02.2017r.i w zwigzku z tym,
iz wykonawca zgodnie z art.85 ust.2 ustawy Pzp nie przediuzyt terminu zwigzania ofertg oraz
nie przedtuzyt okresu waznosci wadium doszto do odrzucenia jego oferty.

Dalej, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 13.04.2017r. zawiadomit
wykonawcOw 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art.93 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp, z
uwagi na to, iz wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamodwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidzie¢ oraz na podstawie art 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 146
ust.6 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamdwienia publicznego.

W pismie tym Zamawiajacy stwierdzit, ze wartos¢ zamowien, ktérych Zamawiajgcy
zamierza udzieli¢ w okresie obowigzywania umowy zostata ustalona na kwote 10 140 000 zt
netto.

Nadto Zamawiajgcy oswiadczyt, ze przedmiotowa warto$¢ zostata ustalona w dniu
6.10.2016r. na podstawie planowanych kosztéw, a bezposrednio przed otwarciem ofert
Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, w
wysokosci 10 022 025 zt brutto.

W pismie tym Zamawiajgcy potwierdzit réwniez, ze cena najkorzystniejszej oferty
zostata okreslona na kwote 9 430 389, 35 zt brutto.

W swojej motywacji do czynnosci uniewaznienia przetargu podnidst, co nastepuje.

,Postepowanie zostato uniewaznione na podstawie:

1. art.93 ust.1 pkt 6 Pzp, ,wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢”

W dniu 15 marca 2017r. Rada Miasta Swidnik podjeta uchwate Nr XXXV/349/2017 w
sprawie zmiany uchwaty Nr XXVI111/228/92 Rady Miejskiej w Swidniku z dnia 8 czerwca 1992
r. w sprawie przeksztatcenia Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej w

Swidniku zmienionej uchwatg Nr XL/406/2014 Rady Miasta Swidnik z dnia 6 lutego 2014r.
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Zgodnie z § 1 tej uchwaty Rada Miasta Swidnik powierzyta z dniem 15 marca 2017r.
Przedsiebiorstwu Komunalnemu ,Pegimek” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig do
realizacji zadania wtasne Gminy Miejskiej Swidnik w zakresie utrzymania zieleni oraz
utrzymania drég i terendbw komunalnych. W momencie wszczecia postepowania nie mozna
byto przewidzie¢. ze Rada Miasta powierzy spétce komunalnej realizacje zadan wtasnych
Gminy. Jest to wytgczna kompetencja Rady Miasta. W tej sytuacji udzielenie zamdwienia w
trybie przetargu nie lezy w interesie publicznym i jest niemozliwe pod wzgledem prawnym.
Powierzenie zaméwienia Spétce pozwoli na utrzymanie kilkudziesieciu miejsc pracy oraz
lepiej zaspokoi interes publiczny mieszkancéw Gminy Miejskiej Swidnik.

2. art 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. ,postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamdwienia publicznego

Najkorzystniejsza oferta ztozona przez firme Garden Designers okresla cene za
catos¢ ustugi w latach 2017-2019 w kwocie 9 430 389,35 zt, tak wiec kwota przeznaczona
przez Zamawiajgcego na wykonanie przedmiotowego zamowienia jest wystarczajgca.
Jednak w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia Zamawiajacy zadat, aby kwota
zamoOwienia zostata ustalona odrebnie na poszczegdine lata oraz oddzielnie na dwa zadania:

3) oczyszczanie letnie i zimowe (...)

4) utrzymanie zieleni miejskiej (...)

Takie rozdzielenie kosztow wystepuje rowniez we wzorze umowy. Wszyscy
wykonawcy, w tym takze Garden Designers ztozyli swoje oferty zgodnie ze SIWZ, a wiec
dokonali podziatu ceny zaméwienia na poszczegoélne lata oraz zadania. Na przedsiewziecie
wieloletnie pn. , Oczyszczanie terenbw komunalnych, oraz utrzymanie zieleni na terenach
Gminy Miejskiej Swidnik w latach 2017-2019” w olanie finansowym Urzedu Miasta Swidnik
na rok 2017 stanowigcym zatgcznik do Zarzgdzenia Nr 1/2017 z dnia 2 stycznia 2017r. w
sprawie planu finansowego Urzedu Miasta Swidnik na 2017 rok zaplanowano tgcznie
wydatki w kwocie 2 700 675,00 zt. w dwéch rozdziatach klasyfikacji budzetowej: rozdziat
90003 Oczyszczanie miast i wsi- kwota wydatkéw 2 169 800,00 zt rozdziat 90004 utrzymanie
zieleni w miastach i gminach- kwota wydatkéw 530 875,00 zt

W najkorzystniejszej ofercie ztozonej przez firme Garden Desisners, cena za ustugi w
2017r. ustalona zostata na kwote 2,83 7.625,33 zt w podziale na

- oczyszczanie - kwota 2.097.205,16 zt

- utrzymanie zieleni - kwota 740.420,17 zt

i znacznie przewyzszyta plan wydatkébw Gminy na 2017 rok o taczna kwote 136.
950,33 zt w tym w rozdziale 90004 utrzymanie zieleni w miastach i aminach o kwote
209.545,17zt. Aby uzupetnié brakujgce $rodki finansowe w budzecie Gminy Miejskiej Swidnik

w planie finansowym Urzedu Miasta na 2017 rok Burmistrz Miasta przedtozyt Radzie Miasta
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projekt uchwaty w sprawie wieloletniej prognozy finansowej Gminy Miejskiej Swidnik
zawierajgcy odpowiednie (konieczne) zmiany w wykazie przedsiewzie¢ wieloletnich , w
zakresie przedsiewziecia pn. ,, Oczyszczanie terenbw komunalnych oraz utrzymanie zieleni
na terenach Gminy Miejskiej Swidnik w latach 2017-2019” oraz projekt uchwaty w sprawie
zmian w uchwale budzetowej Gminy Miejskiej Swidnik na 2017 r. obejmujacy powyzsze
zmiany Na sesji w dniu 7 marca 2017 r. radni nie uchwalili zadnej z dwoch przedtozonych
przez Burmistrza uchwat, tym samym Zamawiajgcy nie ma mozliwosci podpisania umowy z
firmg Garden Desingers. Zawarcie umowy stanowitoby zaciggniecie zobowigzan, nie
majgcych pokrycia w planie finansowym oraz w budzecie Gminy Miejskiej Swidnik na rok
2017, a w konsekwencji naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art.15
ustawy z 17 grudnia 2004r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (Dz. U. z 2013r.poz. 168 z pézn.zm). Natomiast zaptata za zrealizowane ustugi
powyzej srodkéw okreslonych w planie finansowym Urzedu Miasta Swidnik oraz w budzecie
Gminy Miejskiej Swidnik na 2017 r. stanowitoby naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
okreslone w ort 11 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. W tej sytuacji Zamawiajacy nie ma mozliwosci prawnej zawarcia
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

3. Kolejna wada, ktoéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego dotyczy okreslenia wymagan w sprawie zatrudnienia
0sOb na umowe o prace.

W ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz S1WZ Zamawiajgcy zgodnie z art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp postawit nastepujgce wymagania w sprawie zatrudnienia osob:

1) Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez
wykonawce lub podwykonawce osob wykonujacych wskazane ponizej czynnosci w trakcie
realizacji zaméwienia:

c) kierowcdw pojazdow, ktérymi bedg wykonywane ustugi zimowego i letniego
utrzymania drog. Zatrudnienie kierowcy na umowe o prace nie dotyczy Wykonawcy, ktory
prowadzac jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg sam bedzie petnit te funkcje.

d) Przedstawiciel Wykonawcy - Koordynator. Jest on odpowiedzialny za
organizacje zimowego utrzymania drog. Ma on obowigzek Scisle wspétpracowaé z
przedstawicielem Zamawiajgcego w planowaniu zakresu prac.

Z opinii wydanej przez Urzad Zamoéwien Publicznych zamieszczonej na stronach UZP
pt ,Opinia dotyczagca art. 29 ust. 3a ustawy Pzp” wynika, iz , (...) Odnajdujgc czynnosci
majgce charakter czynnosci z Kodeksu pracy; zamawiajgcy bedzie zobowigzany do
wyspecyfikowania wszystkich tych czynnosci. Niezgodne z trescig art. 29 ust. 3a ustawy Pzp
bytoby wskazanie tylko niektorych czynnosci, choéby miaty znaczenie donioste dla

zamawiajgcego i pominiecie innych majgcych np. znaczenie drugorzedne. Niedopuszczalne
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bedzie zaréwno scedowanie tego obowigzku na wykonawce, np. w formie zapisu, ze jesli
wykonawca ujawni po swojej stronie czynnosci o takim charakterze zobowigzany bedzie
zawrzeC z pracownikami je wykonujgcymi umowy o prace, jak tez nadmiernie ogdlne ich
wskazanie, np. w formie zapisu, ze zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy
o prace wszystkich oséb wykonujgcych czynnosci o takim charakterze podczas realizacji,
etc. Oba opisane powyzej przypadki nie tylko mogg skutkowaé ziozeniem przez
wykonawcow nieporéwnywalnych cenowo ofert (wykonawcy moga réznie ocenia¢ charakter
tego samego stosunku, ktérego ocena nalezy do zamawiajgcego), ale tez sg niezgodne z
treScig art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry w odniesieniu do precyzji opisu przedmiotu
zamdwienia zachowuje swojg moc.”

W przedmiotowym zamoéwieniu Zamawiajgcy okreslit wymog zatrudnienia przez
Wykonawce lub podwykonawce tylko kierowcow i kierownika robot. Jest to wymog zbyt
waski i zgodnie z w/w opinig niewyczerpujacy przestanek z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, gdyz
w realizacji przedmiotu zamdwienia beda braty udziat osoby fizyczne (pracownicy)
odpowiedzialne za utrzymanie czystosci i porzadku, w szczegélnosci wywdz Sniegu z
chodnikéw, placoéw i ulic, sprzatanie i utylizacja martwych zwierzat, koszenie trawnikéw w
pasach drogowych, na terenach ogdélnomiejskich, w parku miejskim oraz terenach
niezagospodarowanych; zaktadanie trawnikéw, pielegnacja zywoptotéw, w tym: sezonowe
ciecie, ciecie odmtadzajgce, karczowanie, odchwaszczanie zywoptotow; pielegnacja bylin i
rozanek, kwiatéw w donicach oraz kwietnikbw sezonowych, pielegnacja drzew i krzewow, w
tym: usuwanie posuszu, formowanie koron drzew, odmtadzanie, karczowanie i
odchwaszczanie krzewdw pojedynczych i w skupiskach, usuwanie drzew oraz korzeni po
Scietych drzewach, pielegnacja zieleni w parku miejskim, wykonywanie nasadzen drzew,
krzewdw i kwiatéw. Do tych czynnosci Zamawiajacy byt zobowigzany okresli¢ w przedmiocie
zamoOwienia wymég zatrudnienia oséb, do wykonywania przedmiotowych czynnosci na
umowe o prace. Nie postawienie przez Zamawiajgcego przedmiotowego wymogu w Swietle
powyzszej opinii spowodowato, iz ztozone oferty sg nieporéwnywalne, gdyz Wykonawcy
mogli réznie zinterpretowac opis przedmiotu zaméwienia w zakresie art.29 ust. 3a ustawy
Pzp. Powoduje to nierbwne traktowanie wykonawcéw i ztamanie zasady uczciwej
konkurencji, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéra stanowi fundamentalng zasade
udzielania zamowien. Rbéznice w interpretacji przez wykonawcéw i zamawiajgcego,
skutkowatoby tym, iz wykonawcy musieliby by¢ inaczej traktowani. Dalsze prowadzenie
postepowania o udzielenie zaméwienia na zasadzie nieréwnego traktowania wykonawcéw
jest nie tylko niezgodne z zasadami systemu zamowien publicznych, ale réwniez pozostaje w
sprzecznosci z obowigzujgcg zamawiajgcego, na podstawie przepiséw o finansach
publicznych, zasadg celowego i o0szczednego wydatkowania' $rodkdéw publicznych.
Zamawiajgcy zobowigzany jest dazy¢ do realizacji zasady uczciwej konkurencji, rbwnego
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traktowania wykonawcéw oraz efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych. Majgc
powyzsze na uwadze oraz fakt, iz zamdwienie ma by¢ udzielone na okres ponad 2 lat;
niedookreslenie w sposéb prawidtowy wymagan z art. 29 ust. 3 powoduje, iz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada.

Zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust.1 pkt. 7) w zwigzku z art. 146 ust. 5 i 6 ustawy Pzp
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z uwagi na fakt, iz na tym etapie prowadzonego
postepowania nie ma mozliwosci usuniecia wadliwych postanowien specyfikacji i
udzielonych Wykonawcom odpowiedzi postepowanie zostaje uniewaznione. .

Odnoszagc sie do kwestii prawnej dopuszczalnosci uniewaznienia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w oparciu o przepis art.93 ust.1 pkt 6
ustawy Pzp Izba staneta na stanowisku, ze jego uruchomienie przez Zamawiajgcego moze
nastgpi¢ jedynie przy tacznym spetnieniu wszystkich wymienionych w tym przepisie
przestanek.

Powyzszy przepis stanowi, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Wedtug zapatrywania Izby nie mozna za taka istotng zmiane okolicznosci uznac
uchwaty Rady Miejskiej, ktéra ma charakter wewnetrzny i nie zostata podjeta w trybie
wystgpienia zdarzen nagtych, nadzwyczajnych.

Poza tym okoliczno$¢ powierzenia spotce komunalnej przez Rade Miejskg zakresu
zadan odpowiadajgcych opisanemu przedmiotowi zaméwienia publicznego nie powoduje, ze
prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym.

W rozstrzyganej sprawie interes publiczny nalezy rozumie¢ jako zaspokajanie potrzeb

spotecznosci lokalnej, w tym réwniez w odniesieniu do utrzymania czystosci w miescie i
utrzymania zieleni miejskie;.
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Wobec powyzszego nie mozna traktowac pojecia interesu spotecznego wybiérczo
poprzez uznanie, ze w sytuacji, gdy zadanie witasne wykonuje spétka komunalna, a nie
podmiot wybrany w drodze przetargu, to tak rozumiany interes publiczny jest realizowany, a
w innym przypadku odwrotnym nie zachodzi.

Podana w motywacji Zamawiajgcego o uniewaznieniu przetargu w pkt 1 przyczyna w
postaci utrzymania kilkudziesieciu miejsc pracy nie zostata przez Zamawiajgcego w zaden
spos6b udowodniona, tak samo jak ogoélnikowo stwierdzit on, ze powierzenie spéice
zamobwienia lepiej zaspokoi interes publiczny.

W ocenie Izby Zamawiajgcy réwniez nie wykazat, ze nie mégt wezesniej przewidzie¢
tej istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamdbwienia nie lezy w interesie publicznym.

W rozpoznawanej sprawie lzba reprezentuje poglad, ze Burmistrz Miasta, jako
kierownik zamawiajgcego miat Swiadomosc¢, ze Rada Miejska, jako organ stanowigcy moze
w kazdej chwili podja¢ podobng uchwate rozszerzajgcg zakres $wiadczenia ustug na rzecz
gminy, skoro taka spétka komunalna funkcjonuje na rynku ustug komunalnych. Podobnie
Rada Miejska podejmujgc uchwate takg wiedze posiadata.

Reasumujgc, Zamawiajgcy nie udowodnit istnienia przestanek z art.93 ust.1 pkt 6
ustawy Pzp.

Przechodzgc do oméwienia problematyki zwigzanej z mozliwoscig zastosowania w
przedmiotowej sprawie przepisu art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, Izba doszta do
przekonania, ze Zamawiajacy nie mogt skorzystaé¢ z jego brzmienia.

Analizujgc, podane przez Zamawiajgcego przyczyny, lzba uznata, ze nie stanowity
one wady prowadzonego przez niego postepowania.

W ocenie Izby Zamawiajacy miat zabezpieczone srodki na realizacje przedmiotowego
przetargu, co potwierdza ogtoszona przez niego kwota na otwarciu ofert i wobec tego inne
dowody przedstawione przez Zamawiajgcego w tej sprawie nie majg zadnego znaczenia
prawnego, skoro jako podstawe prawng do podjecia czynnosci uniewaznienia przetargu nie

wskazat on przepisu art.93 ust.1 pkt 4) ustawy Pzp.
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Wymaga wskazania, ze stosownie do przepisu art.93 ust.1 pkt 4)ustawy Pzp
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie 0 udzielenie zamdwienia, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, kiérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba Zze zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Z powyzszych wzgledéw Izba nie przyjeta argumentacji Zamawiajacego o braku
zabezpieczonych srodkéw finansowych na realizacje zadania i niezdolnosci w tym zakresie
do zaciggniecia zobowigzania.

Natomiast, wszelkie kwestie zwigzane z mozliwoscig zmiany lub przesuniecia
srodkow finansowych do danej pozycji budzetowej stanowig okolicznos¢ wewnetrzng
Zamawiajgcego i pozostajg poza kognicjg lzby.

Dalej, lzba wuznata, ze za wade uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego nie mozna takze uznac¢ braku
wymagania Zamawiajgcego zatrudnienia wszystkich o0sob realizujgcych zaméwienie na
zasadzie umowy o prace.

Stosownie do art. 29 ust.3a ustawy Pzp Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu
zamoOwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace o0sOb wykonujgcych wskazane przez
zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci
polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca
1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r. poz. 1502, z p6zn. zm.).

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy okreslit w SIWZ stanowiska pracownicze
dotyczace zadan ciggtych odpowiadajacych charakterowi umowy o prace, przy czym
niektére zadania miaty charakter okresowy, nienormowany, a zatem trudno dla takich
czynnosci byto wymagaé zawarcia umowy o prace.

Podsumowujac, Zamawiajgcy nie udowodnit istnienia przestanek z art.93 ust.1 pkt 7
ustawy Pzp.

Rozpatrujgc zarzut naruszenia art.89 ust.1 pkt 7a ustawy Pzp Izba staneta na
stanowisku, ze przepis ten odnosi sie jedynie do sytuacji braku wyrazenia zgody, o ktérej

mowa w art.85 ust.2 przez wykonawce na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.
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Wymaga wskazania, ze stosownie do przepisu art.85 ust.2 ustawy Pzp wykonawca
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z
tym, ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania
oferta, zwrdci¢ sie do wykonawcdédw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o
oznaczony okres, nie dtuzszy niz 60 dni.

Wedtug Izby z powyzszego przepisu wynika, ze instytucja wyrazenia zgody wystepuje
jedynie, gdy Zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcdéw o wyrazenie takiej zgody, w innym
przypadku wykonawca zwraca sie do Zamawiajgcego samodzielnie.

Nalezy zauwazy¢, ze przepis art.89 ust.7a ustawy Pzp dotyczy sytuacji, gdy
wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, a zgoda ta, w mysl tego przepisu nastepuje po zwrdceniu sie przez
Zamawiajgcego 0 wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W niniejszej
sprawie Zamawiajacy o takg zgode nie wystgpit.

Nadto, lzba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego AVR sp. z 0.0. 0 obowigzku
Zamawiajgcego wystgpienia o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Z przepisu art. 85 ust.
2 ustawy Pzp nie wynika expressis verbis taki obowigzek, a zatem jest to raczej uprawnienie.
Gdyby taki obowigzek zostat przewidziany przez ustawodawce w tym przepisie zbedna
bytaby redakcja odnoszaca sie do samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
przez wykonawce.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednié.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisdéw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



