Sygn. akt KIO 397/19
WYROK
z dnia 18 marca 2019r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Packo
Cztonkowie: Anna Osiecka
Irmina Pawlik

Protokolant:Marta Stoma
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2019 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 5 marca 2019 r. przez wykonawce
R. T. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg FASTER T. R., ul. Mazurska 9/4, 10-519 Olsztyn
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Gmine Jeziorany, Plac Zamkowy 4, 11-320 Jeziorany
orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Jeziorany uniewaznienie postepowania

o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych, wszczetego zaproszeniem do udziatu

w negocjacjach z 1 marca 2019r.,
2.kosztami postepowania obcigza Gmine Jeziorany i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset zlotych zero groszy) uiszczong przez R. T. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
FASTER T. R. tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasadza od Gminy Jezioranyna rzecz R. T. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa FASTER
T. R. kwote 11 550 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy piecset piecdziesiagt ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu, dojazdu i wynagrodzenia
petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r.,
poz. 1986 z pbézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Olsztynie.
Przewodniczacy:........cccoovueuiirueninnnen
Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO 397/19

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Gmina Jeziorany prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie ustugi
polegajgcej na ,dowozie uczniéw z terenu Gminy Jeziorany objetych obowigzkiem szkolnym do przedszkoli, oddziatéw
przedszkolnych i szkét od
1 marca 2019 r. do zakoriczenia roku szkolnego 2018/2019” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 z pdzn. zm.),
w trybie zamowienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych 28 lutego 2019 r. pod
numerem 550039381-N-2019. Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych.
| Zarzuty i zgdania odwotania
Odwolujacy — R. T. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg FASTER T. R.wnidst odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu niezgodno$¢ z ustawg czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na przeprowadzeniu postepowania o
udzielenie zamowienia w sposdb, ktdry nie zapewnia uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
poprzez wybor trybu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z wolnej reki pomimo niespetnienia przestanek
uprawniajgcych do zastosowania tego trybu i udzieleniu zaméwienia wykonawcy wbrew przepisom ustawy, co
doprowadzito do naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 w zw. z art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.
Odwotujgcy wnidst o:



1. nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w
trybie zamowienia z wolnej reki, ktdrego przedmiotem jest ustuga polegajgca na dowozie ucznidow z terenu gminy
Jeziorany objetych obowigzkiem szkolnym do przedszkoli, oddziatbw przedszkolnych i szkét od 1 marca 2019 r. do

zakonczenia roku szkolnego 2018/2019, wszczetego ogloszeniem o zamiarze zawarcia umowy z 28 lutego 2019 r.

numer 550039381-N-2019 oraz uniewaznienia wszystkich czynnosci podjetych w postepowaniu, w tym wyboru
wykonawcy — P. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag Firma Usitug Wielobranzowych S., a takze
ponownego wyboru trybu przeprowadzenia postepowania zgodnie z przepisami ustawy,

2. ewentualnie, w przypadku gdy umowa zostata juz zawarta lub zostanie zawarta do czasu rozstrzygniecia

przedmiotowego odwotania — uniewaznienie zawartej umowy w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozenie na

Zamawiajgcego kary finansowej lub orzeczenie

0 skroceniu okresu obowigzywania umowy do 30 dni od dnia uprawomocnienia sie orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej.

W uzasadnieniu odwofania Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jest
przedsiebiorcg aktywnie dziatajgcym na rynku przewozu oséb,

w tym dowozu dzieci do szkét. Ogloszenie przedmiotowego postepowania w trybie konkurencyjnym pozwolitoby mu na
ztozenie oferty i pozyskanie zamdwienia do realizaciji.

W chwili obecnej Odwotujgcy realizuje przedmiotowe zamowienie na terenie Gminy Jeziorany na podstawie umowy z 31
sierpnia 2018 r., dysponuje zarédwno zasobem sprzetowym, jak i kadrg umozliwiajacg realizacje przedmiotowego

zamowienia.

W treSci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamdéwienia z wolnej reki Zamawiajgcy wskazat jako podstawe
swojego dziatania art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy jest
uprawniony do udzielenia zamoéwienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg

sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest

natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia

zamoéwienia. Zamawiajagcy winien zatem wykazac¢ istnienie wszystkich przestanek okreslonych w tym przepisie, aby
udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki byto dziataniem prawidtowym. Oznacza to koniecznoS¢ wykazania: 1)
wyjatkowej sytuacji niewynikajgcej z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, 2) ktdrej nie mogt on przewidzieé, 3)

natychmiastowego wykonania zamoéwienia i braku mozliwosci zachowania terminéw okreslonych dla innych trybow

udzielenia zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy nie wykazat ww. przestanek z nastepujgcych powodow.

Uzasadnienie zawarte w ogtoszeniu o zamoéwieniu nr 550039381-N-2019 zostato sporzgdzone w sposob lakoniczny,

uniemozliwiajgcy potencjalnym wykonawcom zbadanie prawidtowosci zastosowanego trybu. Zamawiajgcy jedynie
ogolnikowo wskazat, iz doszto do wypowiedzenia umowy w sprawie zamdwienia publicznego na dow6z dzieci do szkot,

poniewaz dotychczasowy wykonawca naruszyt obowigzki uprawniajgce Zamawiajgcego do odstgpienia od niej. Z tak
przedstawionego uzasadnienia wyboru trybu nie mozna wnioskowa¢ o jego prawidtowosci, wrecz przeciwnie — brak
wykazania przestanek przesadza o dziataniu niezgodnie z przepisami prawa i prowadzi do wniosku o naruszeniu art. 67

ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Tre§¢ uzasadnienia wyboru trybu posrednio wskazuje, iz od umowy odstgpit Zamawiajgcy. Powyzsze w ocenie
Odwolujacego przesadza o braku istnienia przestanki wyjgtkowej sytuaciji niewynikajagcej z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktdrej nie mogt on przewidzie¢. Jezeli decyzje o odstgpieniu od umowy podejmuje zamawiajacy, to jest

w stanie zaplanowa¢ wczes$niejsze ogtoszenie postepowania w trybie konkurencyjnym (w przeciwienstwie do sytuaciji, w

ktérej od umowy odstgpitby wykonawca). Zamawiajacy nie podat w treSci uzasadnienia powodu odstgpienia od umowy
oraz daty, kiedy przyczyna,

z ktérej od umowy odstepuje, zaistniata. Umowa wigzaca Zamawiajgcego z dotychczasowym wykonawcg ustug dowozu
dzieci, tj. Odwotujgcym, przewiduje 60-dniowy okres na ztozenie o$wiadczenia o odstgpieniu. Oczywistym jest, iz w razie

stwierdzenia przyczyny uzasadniajgcej odstapienie — przy 60-dniowym okresie, w ktorym od umowy Zamawiajgcy moze
odstgpi¢, Zamawiajgcy ma czas i mozliwosci na przeprowadzenie procedury konkurencyjnej (termin skfadania ofert to
jedynie 7 dni). Brak podania daty zaistnienia zdarzenia uzasadniajgcego odstgpienie w istocie przesgdza o braku

wykazania natychmiastowej koniecznosci. Odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego nie jest sytuacjg niemozliwg do
przewidzenia, przy czym w umowie z Odwolujgcym Zamawiajgcy wskazat szeroki katalog przyczyn odstgpienia, zatem

liczyt sie z takg mozliwoscig. Jak wskazuje orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej okolicznosci
nieprzewidziane to takie, ktére wykraczajg poza ramy realiow gospodarczych np. kleski zywiotowe, stany nadzwyczajne

itp. (por. wyrok C-385/02, C-394-02). Odstgpienie od umowy nie jest rowniez uwazane za sytuacje niemozliwg do
przewidzenia w wynikach kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
(por. KIO/KD 22/16). Przy czym, nawet gdyby uznaé odstgpienie od umowy za przestanke uprawniajgcg do wyboru



wykonawcy w trybie niekonkurencyjnym, to wskazac¢ nalezy na art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
ktory jako tryb wiasciwy w przypadku pilnego wykonania zamowienia (co nalezy odr6zni¢é od wykonania
natychmiastowego) wskazuje negocjacje bez ogtoszenia.

Nie jest prawdziwa informacja podana w tresci uzasadnienia o wyborze trybu z wolnej reki, jakoby doszto do odstgpienia
od umowy przez Zamawiajgcego. Umowe na dowdz dzieci

w Gminie Jeziorany w roku szkolnym 2018/2019 realizuje Odwotujacy na podstawie umowy z 31 sierpnia 2018 r. oraz
aneksu z 17 wrzesnia 2018 r. Na dzieh zamieszczenia ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia w
wolnej reki, tj. na 28 lutego 2019 r. nie otrzymat on zadnej informacji o odstagpieniu przez Zamawiajagcego od umowy.

Ustugi dowozu byty $wiadczone réwniez w dniu 1 marca 2019r.

Zgodnie z treScig umowy miedzy Zamawiajgcym a Odwolujgcym wszelkie jej zmiany wymagajg pod rygorem
niewaznosci formy pisemnej (§ 11 ust. 3). Zamawiajgcy nie doreczyt Odwolujgcemu, na dzien zamieszczenia
ogtoszenia, jakiegokolwiek oswiadczenia

0 odstgpieniu od umowy. Zgodnie z art. 77 § 1 Kodeksu cywilnego uzupetnienie lub zmiana umowy wymaga zachowania
takiej formy, jakg ustawa lub strony przewidziaty w celu jej zawarcia. Jezeli umowa zostata zawarta w formie pisemne;j,

dokumentowej albo elekironicznej, jej rozwigzanie za zgodg obu stron, jak réwniez odstgpienie od niej albo jej

wypowiedzenie wymaga zachowania formy dokumentowej, chyba ze ustawa lub umowa zastrzega inng forme (art. 77 §
2 Kodeksu cywilnego). Stad — skoro nie doszio do skutecznego odstagpienia od umowy, nie zaistniata przestanka
wskazana przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu, co w konsekwencji prowadzi do wniosku o naruszeniu art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych.

4 marca 2019 r. Odwolujgcemu zostato doreczone pismo z 13 lutego 2019 r., ktére wyznacza 3-dniowy termin na

ustosunkowanie sie do jego treSci od daty jego otrzymania, pod rygorem odstgpienia. Termin wskazany przez

Zamawiajgcego nie uplyngt na dzien skladania niniejszego odwotania, co rowniez przesadza o fikcyjnosci podanej
przesfanki zastosowania trybu niekonkurencyjnego. Pomimo wyznaczenia terminu na ustosunkowanie sie do
zastrzezen, Zamawiajgcy pismem doreczonym 4 marca, sporzgdzonym 18 lutego 2019 r., poinformowat o odstgpieniu

od umowy. W ocenie Odwotujgcego sporzadzenie pisma o odstgpieniu, jakkolwiek bezskutecznego co do odstgpienia,
potwierdza niezasadno$¢ zastosowania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Pismo
wskazuje o podjeciu decyzji o odstgpieniu bez wzgledu na wyjasnienia, do ktérych zostat wezwany Odwotujgcy. Decyzja
zostata podjeta 18 lutego, zatem nie mozna mowié

o zaistnieniu wyjgtkowej sytuacji niewynikajacej z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, ktorej nie mogt on
przewidzie¢. Nie zachodzi zatem element wyjgtkowej sytuacji. Zamawiajgcy planowat swoje dziatania i miat czas na
przeprowadzenie procedury

w innym trybie niz zamowienie z wolnej reki.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w cze$ci wskazujgcej na koniecznosé
natychmiastowego wykonania zaméwienia przesgdza o mozliwym zakresie takiego zamodwienia, tj. na czas, okres lub

zakres, ktory jest niezbedny. Oznacza to, ze na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Zamawiajgcy ma mozliwos¢ udzielenia zaméwienia tylko w niezbednym zakresie, np. na czas potrzebny do
przeprowadzenia kolejnej procedury konkurencyjnej. TreS¢ uzasadnienia wyboru trybu zamowienia z wolnej reki

sporzgdzonego przez Zamawiajgcego wskazuje, iz Zamawiajgcy zamierza na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych udzieli¢ zamdwienia na dow6z dzieci do szkét do konca roku szkolnego 2018/2019, zatem

nie tylko

w zakresie, ktéry jest niezbedny dla przeprowadzenia kolejnej procedury otwartej. Jak wskazuje Krajowa Izba
Odwotawcza, z koniecznoScig natychmiastowego wykonania zaméwienia immanentnie zwigzana jest kwestia jego
niezbednego zakresu, poniewaz nie jest tak, ze w trybie zamoéwienia z wolnej reki, udzielanego w oparciu o przestanke

wynikajgcg z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych, mozliwa jest realizacja wszystkich
zamierzen inwestycyjnych. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze zamdwienie udzielane jest w warunkach wyjgtkowe;j

sytuacji. Takie szczegolne okolicznosci wywolujagce potrzebe natychmiastowego dziatania zmierzajgcego do

zapobiezenia ich negatywnym nastepstwom powoduja, ze zaméwienie publiczne realizowane na podstawie ww.

przepisu obejmowaé powinno tylko niezbedny (konieczny) zakres umozliwiajgcy osiggniecie tak rozumianego celu jego

udzielenia (KIO/KD 81/14). W konsekwencji nalezy uznac, ze udzielenie zamowienia na dowo6z dzieci do konca roku
szkolnego 2018/2019 narusza art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poniewaz nie jest udzieleniem

zamoOwienia w niezbednym, koniecznym zakresie.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na powyzsze zarzuty Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Wyjasnit, iz oSwiadczenie o odstgpieniu od umowy wystat Odwotujgcemu 15 lub 18 lutego 2019 r., zostato ono

awizowane po raz pierwszy 19 lutego, po raz drugi 27 lutego,



a przesytka zostata odebrana 4 marca 2019 r. OSwiadczenie o odstgpieniu jest czynnoscig jednostronng i wywotuje ten
skutek, ze umowa jest uwazana za niezawartg. W jego ocenie do doreczenia o$wiadczenia doszto 19 lutego 2019 . i z
tym dniem doszto do rozwigzania umowy — nie ma znaczenia, ze Odwotujgcy odebrat oSwiadczenie dopiero 4 marca
2019 r. Zamawiajgcy nie mogt pozostawic¢ dzieci bez dowozu, zatem 27 lutego 2019 r., w trybie art. 4 pkt 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zawart umowe z p. S. na okres od 1 marca 2019 r. do rozstrzygniecia postepowania przez KIO.
Pomimo powyzszego Odwotujgcy wcigz przyjezdza swoim transportem.

Wyjasnit tez, ze umowa z Odwotujgcym zostata zawarta 31 sierpnia 2018 r., a z datg

17 wrzesnia 2018 r. zostat zawarty do niej aneks podwyzszajgcy wynagrodzenie wykonawcy i zmieniajgcy sposob
odstgpienia od umowy, Zamawiajgcy otrzymat go 13 listopada 2018 r. W tym czasie nastgpita zmiana burmistrza.
Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze najpierw powinno by¢é prowadzone postepowanie o
udzielenie nowego zamowienia, a nastepnie odstgpienie od umowy. Obecnie znajduje sie w sytuacji nadzwyczajne;j i
wyjatkowej. Postepowanie

0 udzielenie zamowienia mogt wszczg¢ dopiero po rozwigzaniu umowy; bytoby to mozliwe ewentualnie w okresie
wypowiedzenia, jednak tutaj takiego okresu nie byto, a umowa rozwigzywata sie z chwilg doreczenia o$wiadczenia o
odstgpieniu.

Il Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych w art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwolujgcy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny dotyczgcy prowadzonego postepowania z wolnej reki nie jest sporny miedzy
Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie
dokumentacji postepowania przedstawionej przez Zamawiajgcego oraz dokumentéw i oswiadczen ztozonych podczas
rozprawy Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 10 i art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

W art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zawarto naczelne i najwazniejsze zasady udzielania zamowien
publicznych, zgodnie z ktérymi zamawiajgcy zobowigzany jest przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zamobwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzysto$ci.

Jedng z metod realizacji powyzszych zatozen jest wprowadzenie reguty prymatu trybdw przetargowych, ktérg wyrazono
w art. 10 ust. 1i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Z przepisu tego wynika, ze podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg
ograniczony, a zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia

w innym trybie — trybie negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z
wolnej reki, zapytania o cene, partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie.

Podstawe zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki okre$lono gtéwnie w art. 67 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Spo$réd wymienionych tam przestanek Zamawiajgcy powotat sie na punkt 3., ktéry stanowi, ze
zamawiajacy moze udzielic zamodwienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajgca z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia.

Sposréd wszystkich trybdéw nieprzetargowych wymienionych w art. 10 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
zamowienie z wolnej reki jest trypem szczegdlnym, stosowanym wytgcznie w wyjatkowych i $cidle okre$lonych w
przepisach prawa sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania, nie jest mozliwe. Ze
wzgledu na to, ze znaczgco ogranicza konkurencje — zamawiajgcy bowiem udziela zamowienia po negocjacjach tylko z
jednym wykonawcg (art. 66 ustawy Prawo zamowien publicznych) — jest to tryb Scisle reglamentowany, ktérego
stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko

w szczegolnych, wymienionych w ustawie Prawo zamoéwien publicznych przypadkach. Przy czym, ze wzgledu na
charakter tego trybu, przepisy zezwalajgce na jego zastosowanie

w danych okoliczno$ciach muszg by¢é zawsze interpretowane cisle.

Jak wskazano powyzej, art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoOwienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna



zachowac termindéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamoéwienia.

Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg facznie nastepujgce
okolicznosci: 1) powstata wyjatkowa sytuacja, 2) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego, 3)
sytuacji tej zamawiajgcy nie moégt przewidzie¢ (jest ona obiektywnie nieprzewidywalna lub jej wystgpienie jest
nieprawdopodobne w normalnych stosunkach gospodarczych), 4) wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia oraz 5) nie mozna zachowa¢ termindéw okreslonych dla innych trybdw udzielenia zamowienia. Pomiedzy
wszystkimi tymi przestankami powinien zachodzi¢ zwigzek przyczynowo - skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Ze wzgledu na wyjgtkowy charakter tego trybu to zamawiajgcy, powotujgcy sie na zastosowanie konkretnego przepisu
art. 67 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zobowigzany jest do uzasadnienia wystgpienia przestanek w nim
wskazanych.

W ocenie Izby w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie wykazat zadnej z przestanek zawartych w art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a zastosowanie tego trybu w zaistniatych okolicznoSciach faktycznych jest
ewidentnie nieprawidlowe, same za$ powotane okolicznosci nie uzasadnialy wszczecia postepowania w trybie z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy nie wykazat wiec wyjgtkowosci i nieprzewidywalnosci zaistniatej sytuacji oraz braku przyczyny powstania
tej sytuacji po jego stronie, nie wykazat tez, iz w danym przypadku wymagane bylo natychmiastowe wykonanie
zamowienia oraz ze nie mozna bylo zachowac¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia.
Typowymi sytuacjami, ktérych nie mozna byto wczes$niej przewidzie¢, a do ktdérych odnosi sie przedmiotowy przepis, sg
zdarzenia losowe lub inne zdarzenia podobnego typu niezalezne od zamawiajgcego, takie jak kleski Zzywiotowe
(powodzie, lawiny, pozary), katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki. W orzecznictwie wskazuje sie takze, iz ceche
wyjatkowosci nalezy przypisywac¢ wytgcznie zdarzeniom wykraczajgcym poza normalne warunki zycia gospodarczego i
spotecznego, kidére wymagajg podjecia natychmiastowych dziatan zabezpieczajgcych Ilub podjecia innych
niestandardowych dziatan w nastepstwie zaistniatej sytuacji. Sama konieczno$¢ natychmiastowego wykonania
zamowienia nie musi by¢ jednak powigzana wylgcznie z wydarzeniami nadzwyczajnymi, moze odnosi¢ sie tez do
zapewnienia biezgcego funkcjonowania zamawiajgcego, zwlaszcza w zakresie petnionych przez niego funkcji
publicznych, jak np. nieprzerwany odbiér odpadéw czy dostawa lekéw, pradu itp.

Sytuacja, na ktdrg powotat sie Zamawiajgcy jako podstawe faktyczng do udzielania zamoéwienia z wolnej reki w zadnym
wypadku nie miata takiego charakteru, byto nig bowiem odstgpienie od umowy z Odwolujgcym — co wiecej, w
okoliczno$ciach, ktore nie miaty przymiotu ani nagtosci, ani nieprzywidywalnosci, ani wyjgtkowo$ci. Przy czym Izba nie
odnosi sie do kwestii, czy odstgpienie to bylo w ogole uzasadnione, gdyz w ramach niniejszego postepowania
odwotawczego Izba bada wytgcznie prawidlowos¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, a stosunki pomiedzy
Stronami z umowy z 31 sierpnia 2018 r. tylko w zakresie majacym wplyw na zastosowanie tego trybu. Podobnie umowa
zawarta przez Zamawiajgcego 27 lutego 2019 r. wykracza poza zakres rozpoznania objety niniejszym postepowaniem
odwotawczym.

Jak wynika z treSci oSwiadczenia o odstgpieniu od umowy z 18 lutego 2019 r., ztozonego przez Zamawiajgcego,
podstawg odstagpienia bytlo postanowienie § 7 ust. 8 tej umowy, zgodnie z ktéorym obowigzkiem wykonawcy byto
przekazanie Zamawiajgcemu, najpozniej

w terminie na 14 dni przed terminem rozpoczecia realizacji ustugi, pisemnej informacji o:

a) pojazdach, ktérymi bedzie realizowana umowa (w tym daty ich produkciji, nr rejestracyjnego, daty wazno$ci przegladu
technicznego), b) osobach realizujgcych umowe jako kierowcy i opiekunowie, c) kopii licencji na podejmowanie i
wykonywanie krajowego transportu drogowego wydanej na podstawie art. 5 ust. 1 o transporcie drogowym (oryginat do
wgladu). § 9 ust. 3 pkt 2 tej umowy stanowi, ze w razie naruszenia innych jej postanowien (w tym zatacznikow do
umowy) i nieusuniecia stwierdzonych uchybien mimo udzielenia wykonawcy dodatkowego, 7-dniowego terminu na jego
usuniecie, Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy, a Zamawiajgcy moze wykona¢ swoje umowne
uprawnienie do odstgpienia w terminie do 60 dni od daty uzyskania informacji o okolicznosci stanowigcej podstawe
odstgpienia, przy czym odstgpienie zostanie poprzedzone wezwaniem do zmiany sposobu realizacji umowy przez
wykonawce. Jesli po otrzymaniu wezwania wykonawca zaprzestat naruszania umowy, uprawnienie do odstgpienia nie
przystuguje.

Zatem, jak stwierdzit dalej Zamawiajgcy, obowigzkiem wykonawcy w ramach zawartej umowy byto przedstawienie na 14
dni przed rozpoczeciem jej wykonywania wskazanych

w tresci § 7 dokumentow, tj. informaciji o pojazdach, ktérymi bedzie realizowana umowa, osobach realizujgcych umowe,
kopii licencji. Pomimo powyzszego wykonawca nie dopetnit swojego obowigzku we wskazanym terminie, bowiem
rzeczonych dokumentow Zamawiajgcemu nie przekazat.

Pismem z 17 stycznia 2019 r. (biorgc pod uwage tres¢ § 9 ust. 3 pkt 2 oraz ust. 4 Zamawiajgcy wezwat O dwolujgcego
do spetnienia ww. obowigzku wyznaczajac mu dodatkowy 7-dniowy termin na spetnienie zobowigzania. Wezwanie to



zostato wystane
18 stycznia 2019 r. i odebrane 24 stycznia 2019 r., zatem zakres$lony 7-dniowy termin do usunigcia naruszen uptynat 31
stycznia 2019 r. Odwolujacy na wezwanie odpowiedziat dopiero 6 lutego 2019 r. nadajac w palcéwce pocztowej pismo
datowane na 1 lutego 2019 r., zatem uchybit obowigzkom wynikajgcym z umowy. Poza tym Odwotujgcy nie sprostat
takze obowigzkowi zawartemu w tresci § 7 ust. 8 lit. ¢ umowy, bowiem nie przedstawit do wglgdu oryginatu licencji
wydanej na podstawie art. 5 ust. 1 ustawy o transporcie drogowym, co réwniez stanowi naruszenie obowigzkdéw umowy
uprawniajgce Zamawiajgcego do odstgpienia od nie;.
Odwolujacy o$wiadczyt, ze przedmiotowe dokumenty Zamawiajgcemu po zawarciu umowy dostarczyt zgodnie z
umowa, jak tez przedstawit do wgladu oryginat licencji. Zwrocit rbwniez uwage, ze — nawet gdyby to nie nastgpito — byty to
okolicznosci, ktére Zamawiajgcy mogt podnosi¢ juz we wrzesniu 2018 r.
W zwigzku z powyzszym nalezy przyzna¢ racje Odwolujgcemu, iz stwierdzona po stronie Zamawiajgcego potrzeba
udzielenia zaméwienia innemu wykonawcy nie wynikata
z wyjatkowej sytuacji niewynikajgcej z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzieg,
gdyz byta skutkiem odstgpienia przez Zamawiajgcego od dotychczasowej umowy. Wypowiedzenie to nie byto nagte ani
pilne — wykonawca planowo realizowat zamoéwione przewozy (w tym zakresie Zamawiajacy nie przedstawiat zadnych
zastrzezen), a zagdane dokumenty zostaty mu dostarczone co najmniej na kilkanascie dni przed ztozeniem o$wiadczenia
0 odstgpieniu od umowy lub znajdowaly sie w posiadaniu Gminy w innym trybie (administracyjnym). Nie bylo takze
wymagane natychmiastowe wykonanie zaméwienia — w tym wypadku w postaci przejecia realizacji zamowienia przez
innego wykonawce, poniewaz Odwotujgcy przewozy realizowat regularnie i zgodnie z umowg (Zamawiajgcy nie
przedstawiat zadnych zastrzezen).
Nawet za§ w przypadku samej dokonywanej czynnosci odstgpienia od umowy okresy pomiedzy poszczeg6lnymi
dziataniami Zamawiajgcego (uptywem terminu ziozenia dokumentéw na wezwanie z 17 stycznia 2019 r., ztozenia tych
dokumentow, przekazania oswiadczenia o odstgpieniu, zaproszenia wykonawcy do negocjaciji z wolnej reki) byty na tyle
diugie, ze Zamawiajgcy rzeczywiscie bylby w stanie przeprowadzi¢ postepowanie przetargowe. Okolicznosci te
potwierdzajg takze fakt, ze natychmiastowe wykonanie zamowienia przez innego wykonawce nie byto konieczne.
Tym samym Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia zadnej z przestanek zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, o
ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie i, jako Zze umowa nie zostata zawarta,
nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wszczetego zaproszeniem do udziatu w negocjacjach z 1 marca 2019-r.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r.,, poz. 972), uwzgledniajac wpis w
wysokos$ci 7.500 ztotych, koszty wynagrodzenia petnomocnika
w wysokosci 3.600 ztotych oraz koszty dojazdu pethomocnika w wysokosci 450 ziotych.
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