Sygn. akt: KIO 215/21
WYROK
z dnia 1 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 24 lutego 2021r. w sprawie odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2021r. przez odwotujgcego Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych S.A. ul. Bazancia 1 a, 62-800 Kalisz (Lider), Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z o.0., ul
Zjazd 23, 62-800 Kalisz (Partner) w postepowaniu powadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Kalisz, Gtéwny Rynek 20,
62-800 Kalisz

orzeka

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania w
zakresie czesci VIl zamodwienia,
2.Kosztami postepowania obcigza Miasto Kalisz, Gtowny Rynek 20, 62-800 Kalisz

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A. ul. Bazancia 1 a, 62-
800 Kalisz (Lider), Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z o.0., ul. Zjazd 23, 62-800 Kalisz
(Partner) tytulem wpisu od odwotania

2.2.zasgdza od Miasto Kalisz, Glowny Rynek 20, 62-800 Kalisz kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A. ul. Bazancia
1 a, 62-800 Kalisz (Lider), Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0., ul. Zjazd 23, 62-800 Kalisz
(Partner) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cccovvviiiiiiiiiie
Czlonkowie: .............ccooeviiiiiiiiin,

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktérym ztozono niniejsze odwotanie, prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego w celu zawarcia umowy na ,,Odbidr i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych potozonych na terenie miasta Kalisza.”

Zamawiajacy podzielit zamowienie na siedem czesci (I-VII).

Odwotanie dotyczy czesci VIl zaméwienia ,,obejmujgcej odbieranie i transport wielkogabarytowych odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomos$ci zamieszkatych na terenie miasta Kalisza z Sektora | — VI".

Sprawa zostata oznaczona przez zamawiajgcego: WGO0S.271.01.0009.2020 D2020.09.00260.
Ogloszenie o zamoéwieniu nastgpito dnia 14 pazdziernika 2020 r. w Dz. Urz. U. E. pod numerem 2020/S 200-485685.
ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu i na rzecz konsorcjum firm: Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych S.A., adres: ul. Bazancia 1a, 62-
800 Kalisz, KRS 0000130027 (Lider konsorcjum) oraz Przedsiebiorstwa Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0., adres: ul
Zjazd 23, 62-800 Kalisz, KRS: 0000441507 (Partner konsorcjum), dalej jako: ,Odwolujacy”, na podstawie art. 513 ustawy
z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (,nowe Pzp”) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowieh publicznych, wniesiono odwotanie wobec
czynnoS$ci i zaniechan Zamawiajgcego dokonanych w Postepowaniu w zakresie Czesci VIl zamodwienia.

Odwotujacy zaskarzonym czynno$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie szeregu obowigzujgcych
przepisow :

- art. 93 ust. 1 pkt 4 i ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (dalej jako: ,Pzp”) w zw. z
art. 7 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w zakresie czesci VII, z uwagi na
okoliczno$é¢, ze cena najkorzystniejszej oferty - oferty Odwotujgcego - przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie wykazat, ze nie jest mozliwe zwiekszenie
przez niego kwoty przeznaczonej na sfinansowanie realizacji zamdwienia do ceny najkorzystniejszej oferty,



- naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 i ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w zakresie czesci VI, z uwagi na okolicznoS¢, ze cena najkorzystniejszej oferty - oferty
Odwolujgcego — przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, w
sytuacji, gdy Zamawiajacy dysponuje Srodkami, ktére mogiby przeznaczy¢ na sfinansowanie kosztéw realizacii
zamoOwienia w oparciu o oferte Odwolujgcego,

-naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentow (Dz. U. z 2020 r., poz. 1076 j.t. ze zm.), dalej jako ,uokik’, w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 uokik poprzez
naduzycie przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej, co doprowadzito do nieuczciwej konkurencji i nieréwnego
traktowania wykonawcow,

- naruszenie Pzp w zw. art. 14 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, dalej
jako (,k.c.”), w zwigzku z art. 58 k.c. poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji, zasad wspotzycia spotecznego i
dokonania czynno$ci majgcych na celu obejscie przepisow prawa;

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wniesiono o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:
— uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na uniewaznieniu postepowania dla czesci VIl zamowienia,

Odwolujacy sktadajgc odwotanie powofat sie na interes we wniesieniu odwotania, przedstawiajgc w tym zakresie
argumentacje jak ponize;.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych wyzej przepiséw Pzp interes Odwolujagcego w uzyskaniu
zamoOwienia doznaje uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie
Odwolujacego - poprzez uniewaznienie postepowania - mozliwosci realizacji przedmiotowego zaméwienia w sytuacii,
gdy oferta Odwolujgcego stanowita dla Zamawiajgcego ,oferte najkorzystniejszg”, w szczegolnosci jest ofertg z ceng
rynkowg gwarantujgcg nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia.

Odstgpienie przez Zamawiajgcego od wyboru oferty najkorzystniejszej i w konsekwencji od podpisania umowy z
Odwolujgcym, wprost godzi w interes Odwotujgcego polegajacy na mozliwosci uzyskania zamowienia oraz powoduje
mozliwos¢ poniesienia przez Odwotlujgcego szkody w postaci utraty zysku, jaki Odwotujgcy zamierzat uzyskac w
zwigzku z wykonaniem umowy.

Co do terminu na wniesienia odwotania

Odwolujgcy dowiedziat sie o uniewaznieniu postepowania z pisma Zamawiajgcego z dnia 8 stycznia 2021 r. W zwigzku z
tym termin na wniesienie odwotania zostat zachowany, zgodnie z art. 513 nowej Pzp.

Odwolujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy pismem z dnia 08.01.2021r., doreczonym Odwotujgcemu takze dnia 8 stycznia 2021 r., poinformowat o
uniewaznieniu postepowania dla czesci VIl zaméwienia. Jako podstawe uniewaznienia Zamawiajgcy podat art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy pzp, ,gdyz cena jedynej oferty zlozonej w ramach czesci VII zaméwienia (729.993, 60 zt brutto),
przewyzsza kwote, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie tej czeSci zaméwienia, tj. 410.670, 00
brutto”. Jednoczes$nie Zamawiajgcy w pismie stwierdzit, ze nie moze zwiekszyé kwoty, jakg zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie Czesci VIl zamoéwienia do ceny zitozonej oferty. Zawiadomienie to nie zawiera zadnego dodatkowego
uzasadnienia poza lakonicznym stwierdzeniem, ze ,Zamawiajgcy nie moze zwigkszy¢ kwoty, jakg zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie Czesci VIl zamowienia do ceny ztozonej oferty.

Odwolujgcy nie zgadza sie z uniewaznieniem postepowania, zwlaszcza w sytuacji przedstawionych nizej argumentow.
Mozliwos¢ zwigkszenia wydatkow na realizacje VIl czesci zamowienia;

W dniu 30 grudnia 2020 r. Zamawiajacy opublikowat informacje o zamiarze zawarcia umowy z Przedsiebiorstwem

Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu, dalej PWIK, w przedmiocie ,Odbioru i transportu
wielkogabarytowych odpaddéw komunalnych z nieruchomosci zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonymi na

terenie miasta Kalisza” w trybie z wolnej reki. Jednoczesnie Zamawiajgcy podat, ze oszacowat warto§¢ zamowienia (bez

podatku od towardw i ustug) na kwote 733.599,79 zt netto.

Zestawiajgc powyzsze informacje, uzna¢ nalezy za udowodnione, ze Zamawiajacy dysponowat kwotg, ktéra mogt
przeznaczy¢ na sfinansowanie kosztéw realizacji zamdwienia w oparciu o oferte Odwolujacego, czego dowodem jest
fakt, ze oglosit jako szacunkowg kwote 733.599,79 zt netto na wykonanie tego samego przedmiotu zamoéwienia przez
spotke komunalng w trybie z wolnej reki, jeszcze w czasie, kiedy przedmiotowe postepowanie sie nie zakonczyto.
Dodatkowo Zamawiajgcy znat cene oferty Odwolujgcego w kwocie 729.993, 60 zt brutto, zatem wiedziat, ze jest ona
nizsza niz warto$¢ szacunkowa dla zamdéwienia z wolnej reki.

Dowdd:
- informacja o uniewaznieniu postgpowania z dnia 8.01.2021 r.,
- informacja o zamiarze zawarcia umowy z dnia 30.12.2020 r.

Ponadto poréwnujac opis przedmiotu zamoéwienia dla zadania VII - wskazany na stronie 122 SIWZ do opisu przedmiotu
umowy, jaka Zamawiajgcy zamierza powierzy¢ PWIK. stwierdzi¢ nalezy, ze przedmioty zamdwienia w obu przypadkach
sg takie same. Taki sam jest takze czas, na jaki zawarta ma by¢ umowa z PWIK i na jaki miata by¢ zawarta umowa w
ramach realizacji zadania VII:

1.Zgodnie z informacjg przekazang przez Zamawiajgcego w dniu 30.12.2021 r.:

1)Przedmiotem umowy jest realizacja przez wykonawce ustugi polegajacej na odbiorze wielkogabarytowych odpadéw
komunalnych z nieruchomosci zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta Kalisza z
Sektora | — VIiich transport do Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych Orli Staw, Orli Staw 2, 62-834 Cekdw
(dalej Zaktadu Unieszkodliwiania Odpaddéw Komunalnych Orli Staw). Dopuszcza sie czasowe magazynowanie odpadow



wielkogabarytowych na bazie magazynowo — transportowej. Przewidywana masa odpadéw bedacych przedmiotem
ustugi wynosi 497,00 Mg;

2)Szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia zawarty zostat w projekcie umowy i Szczegdtowym Opisie Przedmiotu
Zamowienia (SOP2).

Zamawiajacy przewiduje rowniez nastepujace terminy realizacji zamdwienia i czas trwania umowy,
tj.: od zawarcia umowy do:

a)dnia 31.12.2021r. lub

b)dnia, w ktérym wyczerpaniu ulegnie kwota wskazana w § 8 umowy,

- w zaleznosci od tego, ktére ze zdarzen nastgpi wczesniej,

c)przekazanie raportu miesiecznego za ostatni miesigc (grudzien 2021r.) — zgodnie z umowg — w terminie 7 dni od
zakonczenia miesigca,

d)przekazanie sprawozdania za 2021r. — zgodnie z powszechnie obowigzujgcym prawem, w terminie do dnia 31
stycznia 2022r.

2.Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia dla przedmiotowego postepowania dla czesci VII zamowienia, zmienionym
w wyniku ogtoszenia informacji dla Wykonawcéw z dnia 30.10.2020 r., przewidywana ilos§¢ odpaddéw bedgcych
przedmiotem ustugi wynosi 497,00 Mg na 12 m-cy (dane z Formularza oferty dla czesci VIl Zamowienia).

Dowdd:

-opis przedmiotu zamowienia - SIWZ (str. 5 pkt 5 SIWZ oraz strona 122-126 SIW2Z2)

-informacja o zamiarze zawarcia umowy z dnia 30.12.2020 r.,

Podsumowujac, opisane powyzej dziatania Zamawiajgcego w opinii Odwotujgcego dowodzg wprost, ze:

1. Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp, pomimo braku zaistnienia
przestanek z niej wynikajgcych, co stanowi naruszenie przepisébw tego artykulu oraz zasad uczciwej konkurencji
opisanych w art. 7 pzp.

2. W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie tylko nie wykazat w niniejszej sprawie braku mozliwosci pozyskania
dodatkowych srodkéw na sfinansowanie zamoéwienia, ale wprost wykazat, ze posiada odpowiednie srodki, bowiem w
istocie poinformowat, ze taka mozliwo$¢ po jego stronie istnieje w ,informacji o zamiarze zawarcia umowy” w trybie z
wolnej reki w dniu 30.12.2020 r. Gotostowne sg wiec twierdzenia Zamawiajagcego, ze ,Zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢
kwoty, jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie Czesci VIl zamoéwienia do ceny ztozonej oferty”.

3. Jak wynika wiec z powyzszego. Zamawiajgcy dysponuje odpowiednimi Srodkami i mozliwo$ciami, by zwiekszy¢ kwoty
na realizacje zamowienia, czego w istocie dokonat poprzez ogtoszenie, ze zamierza udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki
innemu wykonawcy i to za znacznie wyzsza cene. Z dziatan Zamawiajgcego opisanych powyzej wynika, ze Zamawiajgcy
nie zamierza odstgpi¢ od realizacji zamowienia tozsamego w znaczeniu przedmiotu zamdwienia jak i czasu jego
realizacji, a jego udzielenia dokonuje w trybie z wolnej reki.

4. Jak stusznie przypomina sie w doktrynie, ,decyzja o przeznaczeniu na realizacje zamowienia kwoty wyzszej od
podanej przed otwarciem ofert lezy wprawdzie w gestii zamawiajgcego, ale nie zapada swobodnie. Poprzedza jg przede
wszystkim analiza budzetu w celu stwierdzenia, czy mozliwe lub celowe jest ewentualne zwiekszenie Srodkow
finansowych do ceny zawartej w ofercie najkorzystniejszej Zamawiajgcy nie wykazat jednak przestanki zwiazanej z
okolicznoscig braku mozliwosci zwigkszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia do ceny najkorzystniejszej
oferty. Taki stan rzeczy nie uprawniat Zamawiajgcego do zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp i uniewaznienia
przetargu, skoro w istocie oszacowat, ze wartoS¢ realizacji takiego samego przedmiotu zamédwienia jest kwotg
przewyzszajgcg znacznie wartos¢ 410.670,00 zt jakg Zamawiajgcy przeznaczyt w ramach Postepowania na
sfinansowanie realizacji zamowienia dla czesci VL.

1 Andrzela Gawronska-Baran, PZP 2013, Nr 2, Uniewaznienie przetargu nieograniczonego na zaméwienie publiczne ze
wzgledu na brak pokrycia finansowego.

5. Zamawiajacy przed rozpisaniem przetargu z pewnoscig prowadzit analize rynku dotyczgcg mozliwosci pozyskania
zamoéwienia w zakresie zadania VII. Realizacja tego zadania nie jest przedmiotem pierwszego postepowania w ramach
dziatalno$ci Zamawiajagcego — zamawiajgcy od lat przeprowadza postepowania przetargowe w zakresie takim jak
przedmiotowe postepowanie, zatem zna rynek, jego wtasciwosci oraz ceny jakie wystepujg. W ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy musiat zdawac sobie sprawe z prawidtowej wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia wobec wyzej
opisanych okolicznosci. W konsekwencji, trudno znalez¢ uzasadnienie dla faktu, ze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z powodu braku $rodkéw na sfinansowanie zakupu za kwote 729.993, 60 zt brutto
, ogtaszajac 9 dni wczesniej, ze zakupi w trybie z wolnej reki te same ustugi za kwote znacznie wyzszg 733.599,79 zt
netto.

6.Wydatki publiczne powinny w sposéb szczegdlny muszg byé ponoszone zgodnie z zasadg racjonalnosci i
gospodarnosci. Skoro Zamawiajgcy decyduje sie na wydanie kwoty znacznie wyzszej w celu zrealizowania tego samego
zadania, to mozliwe jest takze, ze jego dziatanie jest sprzeczne z treScig przepisu art. 44 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych:

3. Wydatki publiczne powinny byé dokonywane:
1)w sposoéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a)uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow,



b)optymalnego doboru metod i $rodkdéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celéw;
2)w sposob umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan;
3)w wysokosci i terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan.

7.4. Jednostki sektora finanséw publicznych zawierajg umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane, na zasadach okreslonych w przepisach o zamoéwieniach publicznych, o ile odrebne przepisy nie stanowig
inaczej.

Braki uzasadnienia:
Zgodnie z art. 93 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy, uniewazniajgc postepowanie, podaje uzasadnienie faktyczne i prawne

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat prostego zestawienia kwoty przeznaczonej na realizacje
zamoOwienia i ceny oferty, a w $lad za tym niejako automatycznie uniewaznit postepowanie. Z treSci Zawiadomienia w
sposob oczywisty nie wynika, by Zamawiajgcy prowadzit pogtebiong analize swoich mozliwosci finansowych i poszukiwat
mozliwosci pozyskania srodkéw finansowych niezbednych do wykonania zamoéwienia. Dopiero podjecie takich dziatan i
zakonczenie ich niepowodzeniem mogioby uzasadniaC¢ uniewaznienie niniejszego postepowania. Brak wiec w tym
przypadku uzasadnienia faktycznego uniewaznienia postepowania, co uniemozliwia weryfikacje dziatan Zamawiajgcego
w ujeciu zgodnosci z przepisami Pzp, w szczegolnosci w Swietle zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Doda¢ przy tym nalezy, ze w niniejszej sprawie nie moéwimy tylko o wadliwym uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcego o
uniewaznieniu postepowania, cho¢ uzasadnienie to w istocie jest nieprawidtowe, bowiem nie zawiera szczeg6towego,
konkretnego uzasadnienia zastosowania wyjgtkowej, ostatecznej konstrukcji prawnej uniewaznienia postepowania, ale
przede wszystkim o wadliwej pod wzgledem merytorycznym czynno$ci uniewaznienia postepowania, mimo istniejgcej
mozliwosci sfinansowania tego zamowienia. Zamawiajgcy ograniczyt sie w ,uzasadnieniu” czynnoSci uniewaznienia
Postepowania wylgcznie do wskazania podstawy prawnej swej decyzji, co w zadnym wypadku nie moze byé ocenione
jako uzasadnienie jej zastosowania.

W Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej przestanki uniewaznienia postepowania nalezy interpretowac $cisle,
zawezajgco, co w konsekwencji zmusza Zamawiajgcego do wykazania istnienia podstaw prawnych i faktycznych
uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy winien zatem wykaza¢ zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 i ust. 3 Pzp, ze nie moze
zwiekszy¢ kwoty na sfinansowanie zamoéwienia do ceny najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy, nie wskazujgc zadnej
okolicznosci faktycznej na potwierdzenie, ze przeprowadzit proces badania swoich mozliwosci finansowych i Zze proces
ten doprowadzit do wnioskéw, ze nie dysponuje odpowiednimi srodkami finansowymi, skutkuje tym, ze Zamawiajgcy nie
wykazat, iz w niniejszej sprawie zaszty podstawy do uniewaznienia postepowania.

W przypadku, kiedy cena najkorzystniejszej oferty miesci sie w ramach kwoty, na jakg Zamawiajacy szacowat koszt
wykonania zamowienia, albo gdy kwota ta moze zosta¢ przez Zamawiajgcego zwiekszona do ceny najkorzystniejszej
oferty, wtedy Zamawiajgcy ma mozliwos¢ i obowigzek realizacji zaméwienia (zawarcia umowy). W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy miat mozliwos¢ realizacji zaméwienia, a stan ten trwa nadal. Przyznanie wiec prawa
Zamawiajgcemu do uniewaznienia niniejszego postepowania bytoby rownoznaczne z tym, Zze Zamawiajgcy uwolni sie od
jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za niewywigzanie sie z obowigzku zawarcia umowy o zamdwienie publiczne. Taki
sposob rozumienia przepisdw Pzp sankcjonowatby wiec praktyke zwlekania z zawieraniem uméw o zamdwienie
publiczne z nadziejg, ze powtorzenie procedury doprowadzi do obnizenia ceny lub nie bedg oni zmuszeni do zawarcia
umowy z ,niechcianym” wykonawca.

Instytucja uniewaznienia postepowania nie moze by¢ jedynie ,wytrychem" uzywanym do zakonczenia postepowania,
ktére nie utozylo sie po mysli zamawiajgcego (por. Grzegorz Mazurek, Komentarz praktyczny - Uniewaznienie
postepowania w praktyce przed i po nowelizacji ustawy Prawo zaméwien publicznych, Lex 115679).

Naruszenia zasad uczciwej konkurenciji, zasad wspétzycia spotecznego, préba obej$cia przepisow prawa.

Dokonanie przez Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania musi by¢ oceniane takze pod katem skutkéw tej decyzji
na innych uczestnikow rynku. Dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na uniewaznieniu postepowania $wiadczy o
naruszeniu przez niego pozycji dominujacej w tym Postepowaniu. Jak wskazuje J. Nowicki w komentarzu do przepisu
art. 7 Pzp: Naruszenie zasady uczciwej konkurencji moze dotyczy¢ réznych segmentéw postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i wynika¢ z dziatania zamawiajgcego (np. opis przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, opis kryteriow, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty 51 ), jak
rowniez wykonawcy (np. ztozenie oferty zawierajgcej razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, ztozenie
oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji). Na
zamawiajacym cigzy obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, a wiec taki, ktéry nie bedzie eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu
okreSlonej grupy wykonawcow badz nie bedzie stwarzaC okre$lonej grupie wykonawcéw uprzywilejowanej pozycii.
Czynem nieuczciwej konkurencji jest takze dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
interesowi innego przedsigbiorcy badz klienta lub go narusza (art. 3 ust. 1 u.z.n.k.). Czyny nieuczciwej konkurenciji
zostaty okreslone w art. 5—17d u.z.n.k. Zasad uczciwej konkurencji powinni przestrzega¢ takze wykonawcy, dlatego
zamawiajacy w postepowaniu powinien uwzgledni¢ rowniez przepisy art. 6 u.o.k.k. (zakaz porozumien, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym) i art. 9
u.0.kk. (zakaz naduzywania pozycji dominujgcej) (zob. J. Nowicki, M. Kofecki Mikotaj, Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, wyd. IV, Opublikowano: WKP 2019).

Odwolujacy stoi na stanowisku, ze zarowno z przepisdw krajowych, jak i unijnych wynika jednoznaczny obowigzek
przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow, a takze w sposéb zgodny z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Tego obowigzku w tym Postepowaniu Zamawiajgcy nie wypeinit.

Istotg art. 7 ust. 1 Pzp jest koniecznosc¢ identycznego traktowania wszystkich wykonawcéw, kitdrych sytuacja jest taka



sama lub bardzo podobna i podejmowanie wszelkich dziatan majgcych na celu zapewnienie jak najszerszej konkurenciji
na rynku. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do udzielenia zamowien publicznych w sposéb, ktdry nastawiony jest na
sztuczne, nieznajdujgce logicznego uzasadnienia, zawezenie konkurencji w postepowaniu lub tez obejscie przepisdéw
Pzp lub innych powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, w tym takze tych, dotyczgcych ochrony konkurencii.

Zamawiajgcy w ocenie Odwotujgcego potraktowat art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp instrumentalnie, czym naruszyt ten
przepis jak i regulacje wynikajacg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz na podstawie art. 14 ust. 2 ustawy Pzp czynnos¢
Zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu postepowania zostata dokonana w celu obejscia przepiséw (art. 58 k.c.)
prawa z jednoczesnym naruszeniem zasad wspodizycia spotecznego (art. 5 k.c.). oraz Zamawiajgcy tym samym
naruszyt przepisy uokik.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 6 uokik zakazane sg porozumienia, ktdérych celem Ilub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny spos6b konkurencji na rynku witasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na
ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcow nieobjetych porozumieniem. Odwolujgcy
wskazuje, ze Zamawiajgcy w celu udzielenia zamowienia spotce PW IK naduzyt pozycji dominujacej, w jakg uposazyta go
ustawa Pzp, ustanawiajgc go gospodarzem przedmiotowego postepowania.

Nastepnie, przepis art. 9 ust. 1 uokik stanowi, ze: zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym
przez jednego lub kilku przedsiebiorcow. W mysl art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik naduzywanie pozycji dominujacej polega w
szczegolnosci na przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji.

Zamawiajgcy jest przy tym przedsiebiorcg w rozumieniu art. 4 pkt1 lit. a uokik, zgodnie z kiérym pod pojeciem
przedsiebiorcy nalezy rozumie¢ przedsiebiorce w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo
przedsiebiorcow, a, takze osobe fizyczna, osobe prawng, a takze jednostke organizacyjng niemajgcg osobowosci
prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, organizujgcg lub Swiadczacag ustugi o charakterze uzytecznosci
publicznej, kiére nie sg dziatalnoscig gospodarczg w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo
przedsiebiorcow.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym zaspokajanie zbiorowych potrzeb
wspolnoty nalezy do zadan wiasnych gminy, a zadania wlasne obejmujg miedzy innymi sprawy wodociggéw i
zaopatrzenia w wode, kanalizacji, usuwania i oczyszczania Sciekdbw komunalnych, utrzymania czystosci i porzadku oraz
urzadzen sanitarnych, wysypisk i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, zaopatrzenia w energie elektryczng i cieplng
oraz gaz. Zadania zwigzane z utrzymaniem czysto$ci i porzgdku mieszczg sie przy tym bez watpienia w kategorii ustug
o charakterze uzyteczno$ci publicznej, za ktorych organizacje odpowiada gmina (czyli takze Zamawiajgcy). Organizacja
Swiadczen uzytecznosci publicznej rozumiana powinna by¢ jako wszelkiego rodzaju aktywnosS¢ polegajgca na
stworzeniu mozliwosci i ram $wiadczenia takich ustug, w tym réwniez przez innych przedsiebiorcow.

Powyzsze znajduje zresztg potwierdzenie w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2013 r., gdzie wskazano, ze:
W Swietle catoksztattu regulacji prawnych dotyczacych gminy i poczynionych uwag nalezy doj$¢ do wniosku, ze w celu
realizacji zadan wiasnych gmina w zasadzie prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg i jej przedmiot decyduje o
gospodarczym charakterze podejmowanej dziatalnosci (por. uzasadnienie postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 22
sierpnia 2001 r., V CKN 756/00. "Izba Cywilna" 2002, nr 1, s. 64).” (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2013 r.,
sygn. akt: lll CZP 43/13, OSNC 2014/3/25).

Powyzsze reguly (przepisy uokik) zakazujg przedsigbiorcy posiadajgcego pozycje dominujgcg takich zachowan, ktdre
utrudniajg lub uniemozliwiajg innym przedsiebiorcom dziatalno$¢ na okreslonym rynku, poprzez niemozno$¢ wejscia na
ten rynek lub dalszego rozwoju. Zamawiajgcy ma przy tym pozycje dominujgcg na rynku wtasciwym, ktéry nalezy okresli¢
jako rynek organizowania ustug odbierania odpaddéw komunalnych z terenu Miasta Kalisz. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach: utrzymanie czysto$ci i porzadku w gminach
nalezy do obowigzkowych zadan wiasnych gminy. Jak z kolei wskazuje sie w ust. 2 pkt 1 wyzej wymienionego przepisu,
gminy zapewniajg czystos¢ i porzgdek na swoim terenie i tworzg warunki niezbedne do ich utrzymania, w szczegolnosci
tworzg warunki do wykonywania prac zwigzanych z utrzymaniem czysto$ci i porzadku na terenie gminy lub zapewniajg
wykonywanie tych prac przez tworzenie odpowiednich jednostek organizacyjnych.

Decyzja Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania i udzieleniu PWIK przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej
reki bezsprzecznie oddziatuje na rynek odbierania odpaddéw komunalnych, bowiem Zamawiajgcy ogranicza krag
podmiotéw, ktére mogg ubiega¢ sie 0 zamowienie do jednego przedsiebiorcy, niezaleznie od tego, na jakich zasadach

Swiadczenie tej samej ustugi oferujg lub mogliby zaoferowaé inni przedsiebiorcy. Zachowanie Zamawiajgcego stanowi
jednoznaczny przyktad przeciwdziatania uksztattowaniu warunkdéw niezbednych do rozwoju konkurencji poprzez

catkowite wytgczenie konkurenciji w Postepowaniu.

Zamawiajgcy, jako gospodarz Postepowania, obowigzany jest do korzystania ze swoich uprawnien w sposéb
niedyskryminujgcy. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy naduzyt swojej dominujgcej pozyciji w Postepowaniu poprzez
uniewaznienie Postepowania pomimo posiadania odpowiednich Srodkéw na jego sfinansowanie, czym uniemozliwit
‘wykonawcom konkurencyjng i rowng walke o udzielenie zamowienia. Zasada zawarta w art. 7 ust. 1 Pzp zobowigzuje
zamawiajgcych do identycznego traktowania wszystkich tych wykonawcéw, ktérych sytuacja jest taka sama lub bardzo
podobna. Jak juz to zostalo wskazane na wstepie, Odwotujgcy ma wszelkie niezbedne kompetencje do Swiadczenia
ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

Co wiecej, Odwolujacy doszukuje sie naduzycia pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego, kitéry podjgt decyzje o
uniewaznieniu Postepowania, w ktérym uzyskat oferte Odwotujgcego na kwote 729.933,60 zt brutto podczas, gdy w
postepowaniu z wolnej reki Zamawiajgcy szacuje, ze wyda kwote 733.599.79 zt netto na ten sam zakres przedmiotu
zamoOwienia. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy ma zabezpieczone Srodki w kwocie wyzszej niz cena oferty
Odwolujacego. Jak zatem wyttumaczy¢ decyzje Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania, skoro oczywistym jest,
ze nie zachodzg w tym przypadku przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp? W czym przejawia sie korzysé
Zamawiajgcego uzasadniajgca zachowanie Zamawiajgcego, ktdéra usprawiedliwiataby tak drastyczne ograniczenie
konkurencji w Postepowaniu?

Z powyzszego wynikaé moze takze, ze Zamawiajgcy celowo wskazat, ze przewidziat na realizacje postepowania kwote



w wysokosci 410 670 zt, po to aby mie¢ formalng podstawe do uniewaznienia postepowania. Taki wniosek jest
uzasadniony, gdy jeszcze na etapie przed zakonczeniem postepowania, Zamawiajgcy ogtasza, ze zamierza wydac na
wykonanie tego samego przedmiotu postepowania, w tym samym przedziale czasowym kwote 733.599.79 zt — czyli
znacznie wyzszg. Dziatanie Zamawiajgcego poza naruszeniem przepisow ustawy Pzp i uokik nalezy ocenia¢ takze
przez pryzmat art. 58 § 1i § 2 k.c., zgodnie z ktérym:

§ 1. Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze witasciwy
przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnoSci prawnej
wchodzg odpowiednie przepisy ustawy,

§ 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego.
oraz przez pryzmat art. 5 k.c. zgodnie z ktérym:

Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspolzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

W Swietle powyzszego uzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy, jako podmiot posiadajgcy pozycje dominujgcg na rynku,
odpowiedzialny za organizacje ustugi odbioru odpadéw komunalnych z Miasta Kalisza, naduzyt swojej pozycji,
podejmujgc nieuzasadniong decyzje o uniewaznieniu postepowania i udzieleniu zaméwienia z wolnej reki na ten sam
przedmiot zamowienia - uniemozliwiajgc realizacje zamoéwienia Odwotujgcemu, ktéry posiada niezbedne doswiadczenie,
sprzet i warunki dla $wiadczenia takiej ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

Za zasadny nalezy wiec uzna¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 Pzpw zw. z art. Qust. 1
ust. 2 pkt 5 uokik w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 uokik, oraz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp
w zw. art. 14 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 5 k.c., w zwigzku z art. 58 k.c.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania.

ODPOWEDZ NA ODWOLANIE dnia 23 luty 2021r.

dot. postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Odbior i transport odpaddéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych potozonych na terenie miasta Kalisza.” Odwotanie dotyczy czesci VIl zamdwienia ,,obejmujacej odbieranie

i transport wielkogabarytowych odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych na terenie miasta
Kalisza z Sektora | — VI’, oznaczenie sprawy WGO0S.271.01.0009.2020 D2020.09.00260, (zwane dale
,Postepowaniem”). Ogtoszenie o zamdwieniu: z dnia 14 pazdziernika 2020 r., pod numerem 2020/S 200-485685.

W imieniu Zamawiajgcego, w odpowiedzi na wniesione przez Odwotujgcego odwotanie, na podjetg dnia 08 stycznia 2021
przez Zamawiajgcego czynno$¢ uniewaznienia Postepowania, ktore zainicjowato postepowanie odwotawcze toczgce sie
przed Krajowg Izbg Odwotawczg oznaczone sygn. KIO 215/21 (zwane dalej: ,Postepowaniem odwotawczym”), majac na
wzgledzie okoliczno$ci podniesione w niniejszym pismie, zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w cato$ci.

Przedmiotem Odwofania jest podjeta przez Zamawiajgcego dnia 08 stycznia 2021 r. czynnoS¢ uniewaznienia
Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, tj.:
Dz.U.z 2019r., poz. 1843 ze zm. (zwana dalej ,,P.z.p.”). Zgodnie ze wskazanym przepisem:

»<Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze
zamawiajgcy moze zwigekszyc¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty”.

Zamawiajacy podjecie ww. czynnoSci uzasadnit wskazujgc:

»W imieniu Miasta Kalisza (Zamawiajgcego) zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy — Prawo zamdwien publicznych (zwanej dalej

L=ustawg”) informuje, ze postepowanie w Czesci VIl zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, gdyz
cena oferty zlozonej w ramach Czesci VIl zamoéwienia (729.993,60 PLN brutto), przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie tej CzeSci zamowienia tj. 410.670,00 PLN brutto. Zamawiajgcy nie moze
zwiekszy¢ kwoty, jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie Czesci VIl zaméwienia do ceny ztozonej oferty.”

Odwolujgcy w ww. stanie faktycznym zarzuca Zamawiajgcemu:

1)naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 i ust. 3 P.z.p. w zw. art. 7 P.z.p. poprzez uniewaznienie Postepowania, w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy nie wykazat, ze nie jest mozliwe zwiekszenie przez niego kwoty przeznaczonej na sfinansowanie realizaciji
zamowienia do ceny najkorzystniejszej oferty

2)naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 i ust. 3 w zw. z art. 7 P.z.p. poprzez uniewaznienie Postepowania, w sytuacji gdy
Zamawiajgcy dysponuje srodkami, ktére mégtby przeznaczy¢ na sfinansowanie kosztéw realizacji zamoéwienia w oparciu
o oferte Odwolujgcego,

3)naruszenie art. 7 ust. 1 P.z.p. w zw. z art. 9 ust. 1 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i
konsumentow, t.j.: Dz.U. z 2021 r.,, poz. 275 ze zm. (zwana dalej ,,u.0.k.i.k.”) poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego
pozycji dominujgcej, co doprowadzito do nieuczciwej konkurenc;ji i nierownego traktowania wykonawcow,

4)naruszenie art. 7 ust. 1 P.z..p. w zw. z art. 14 ust. 1 P.z.p. w zwigzku z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny, tj.: Dz.U. z 2020 r., poz. 1740 ze zm. (zwana dalej ,,K.c.”) w zw. z art. 58 K.c. poprzez naruszenie zasad
uczciwej konkurencji, zasad wspotzycia spotecznego i dokonania czynnosci majgcych na celu obejScie przepisow
prawa.

Mozliwos¢ zwiekszenia kwoty ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia

Zamawiajgcy podnosi, ze cato$¢ wielostronicowej argumentacji Odwolujgcego, opiera sie na jednej okolicznosci, tj.
rzekomego uniewaznienia Postepowania pomimo mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje
zamowienia. Wyraz powyzszemu dajg m.in. nastepujgce fragmenty Odwotania:



1),Zestawiajgc powyzsze (kwote jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyC na realizacje zamodwienia w Postepowaniu,
oraz szacowang na potrzeby postepowania pn. ,Odbiér i transport wielkogabarytowych odpadéw komunalnych z
nieruchomosci zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta Kalisza”), uzna¢ nalezy za
udowodnione, ze Zamawiajgcy dysponowat kwotg, ktdrg moégt przeznaczy¢ na sfinansowanie kosztdéw realizacji
zamowienia w oparciu o oferte Odwolujgcego (...)" (s. 4 Odwotania),

2),Zamawiajgcy dysponuje odpowiednimi srodkami i mozliwoSciami, by zwiekszy¢ kwoty na realizacje zamowienia,
czego w istocie dokonat poprzez ogloszenie, ze zamierza udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki innemu wykonawcy i to za
znacznie wyzszg cene”. (s. 6 Odwotania),

3),W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy naduzyt swojej dominujgcej pozycji w Postepowaniu poprzez uniewaznienie
Postepowania pomimo posiadania odpowiednich $rodkéw na jego sfinansowanie, czym uniemozliwit wykonawcom
konkurencyjng i rowng walke o udzielenie zamoéwienia” (s. 12 Odwotania),

4),Co wiecej, Odwolujgcy doszukuje sie naduzycia pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego, ktéry podjgt decyzje o
uniewaznieniu Postepowania, w ktérym uzyskat oferte Odwolujgcego na kwote 729.933,60 zt brutto podczas, gdy w
postepowaniu z wolnej reki Zamawiajgcy szacuje, ze wyda kwote 733.599,79 zt netto na ten sam zakres przedmiotu
zamoOwienia. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy ma zabezpieczone srodki w kwocie wyzszej niz cena oferty
Odwolujgcego.”. (s. 12 Odwotania)

Powyzsze obarczone jest bledem co do stanu faktycznego, ktéry skutkuje wadliwoscig wszelkich czynionych przez
Odwolujgcego wywodow, wnioskow oraz argumentéw.

Konkretyzujgc, Zamawiajacy wskazuje, ze nieuprawnione jest przyjecie, ze oszacowana na potrzeby postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,,Odbioru i transportu wielogabarytowych odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta Kalisza” warto§¢ zamowienia (tj. 733.599,79 zt)
jest kwota, ktora:

1)zamawiajgcy dysponuje i zamierza wydac¢ na zaméwienie udzielane w ramach tego postepowania,
2)w zwigzku z okolicznoscig z pkt.1, takg kwote powinien wydatkowa¢ w ramach Postepowania.

Catkowicie btedne jest wywodzenie przez Odwotujgcego odmiennego stanu faktycznego, w oparciu o poréwnanie kwoty
jakg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia w ramach Postepowania, z warto$cig zaméwienia
ustalong na potrzeby postepowania pn. ,Odbioru i transportu wielogabarytowych odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta Kalisza”. Nie mozna zgodzi¢ sie z tezg
Odwolujacego, ze ,Zestawiajac powyzsze (kwote jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na realizacje zamowienia w
Postepowaniu, oraz szacowang na potrzeby postepowania pn. ,Odbior i transport wielkogabarytowych odpadow
komunalnych z nieruchomos$ci zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta Kalisza” —
przepis K.D), uzna¢ nalezy za udowodnione, ze Zamawiajgcy dysponowat kwotg, ktérg moégt przeznaczy¢ na
sfinansowanie kosztéw realizacji zamoéwienia w oparciu o oferte Odwolujgcego (...)" (s. 4 Odwotania).

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazuje, ze nie ma zadnych podstaw prawnych do utozsamiania ze sobg dwéch
odmiennych kategorii warto$ci kwotowych, tj. warto§ci zaméwienia oraz kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia. O dokonaniu przez Odwolujgcego takiej synonimizacji dwoéch odrebnych kategorii
kwotowych, $wiadczy co najmniej nastepujgcy fragment odwotania, w ktérym Odwotujgcy dokonuje modyfikacji brzmienia
przestanki zakodowanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 P.z.p. podnoszac, ze: ,w przypadku, kiedy cena najkorzystniejszej oferty
mieSci sie w ramach kwoty, na jakg Zamawiajgcy szacowat koszt wykonania zamowienia, albo gdy kwota ta moze
zostaé przez Zamawiajgcego zwiekszona do ceny najkorzystniejszej oferty, wtedy Zamawiajgcy ma mozliwo$é i
obowigzek realizacji zamowienia (zawarcia umowy).”. (s. 8 Odwotania).

Warto$cig zaméwienia, jest warto$¢ ustalona przez Zamawiajgcego na etapie przygotowania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przy dochowaniu wymogow wynikajacych z art. 32 — 35 P.z.p. Zgodnie z art. 32 ust. 1 P.z.p.
,Podstawg ustalenia wartodci zamoéwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od
towardw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.”.

Z kolei kwota, jaka zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, jest to warto$¢ pieniezna, ktérg
zamawiajgcy dedykuje na pokrycie wydatkdbw zwigzanych z realizacjg udzielanego zaméwienia (jej czesci). Kwote te
zamawiajacy ujawnia przed otwarciem ofert (art. 86 ust. 3 P.z.p.) a nastgpnie informuje o niej na stronie internetowej (art.
86 ust. 5 pkt 1 P.z.p.).

Na brak jakiegokolwiek uzasadnienia w utozsamianiu ww. poje¢ Izba podnosita wielokrotnie i w sposob jednolity.
Egzemplifikujgc KIO w wyroku z dnia 1 stycznia 2019 r., KIO 2621/18, wobec przestanki wyrazonej w art. 10 ust. 1a pkt 1
P.z.p., referujgcej do wartosci przedmiotu zamowienia podniosta, ze ,opieranie argumentu w sprawie zanizonej ceny na
poroéwnaniu z kwotg przewidziang przez zamawiajgcego do wydatkowania na sfinansowanie zamdwienia nie znajduje
podstaw w przepisie art. 90 ust. 1a pkt 1 Prawa zamowien publicznych. Kwotg odniesienia jest bowiem warto$é
przedmiotu zamowienia powiekszona o wymagany podatek od towardw i ustug.”.

Na gruncie P.z.p. nie ma podstaw prawnych do utozsamiania wartoSci zamowienia z kwotg jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia. Zamawiajgcy w Postepowaniu, przeznaczyt na realizacje zaméwienia kwote
410.670,00 ztotych brutto. Wylgcznie ta kwota stanowi wielko$¢ referencyjng przy badaniu ziszczenia sie przestanki
uniewaznienia postepowania zakodowanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 P.z.p.

Pomiedzy stronami nie istnieje spdr co do tego, ze kwota jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia wynosita 410.670,00 ztotych brutto. Sporne nie jest rowniez to, ze oferta z najnizszg ceng (ij. oferta
Odwotujgcego) opiewata na warto$¢ 729.993,60 ztotych brutto. Odwotujgcy kwestionuje w zaistniatym stanie faktycznym,
ze po stronie Zamawiajgcego nie istniata mozliwosS¢ zwigkszenia kwoty, ktorg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia do ceny oferty zaproponowanej przez Odwotujgcego. Powyzsze Odwoltujgcy opiera
wylacznie na okoliczno$ci, iz w kolejnym postepowaniu szacowana wartoS¢ zamowienia wyniosfa 733.599,79 zt netto.
Zamawiajgcy zaprzecza jakoby w oparciu o szacowang wartoS¢ zamoéwienia mozna byto wykaza¢ kwote jaka
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia udzielanego w kolejnym postepowaniu.



Z ostrozno$ci procesowej Zamawiajgcy podnosi, ze oszacowanie wartosci zamdwienia na potrzeby postepowania pn.
,0dbiér i transport wielogabarytowych odpadéw komunalnych z nieruchomosci zabudowanych budynkami
wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta Kalisza” nastgpito z dochowaniem wymogoéw wynikajacych z art. 35 ust. 1
P.z.p. W przypadku ustug, wskazany przepis nakazuje ustalenie wartosci zamdwienia nie wcze$niej niz 3 miesigce
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia. Majgc na wzgledzie, ze szacowania wartosci
zamoOwienia nastepuje z odniesieniem do ,wynagrodzenia wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug” (art. 32 ust. 1
P.z.p.). Majac powyzsze na wzgledzie, przy szacowaniu wartosci zamowienia postepowania pn. ,Odbioru i transportu
wielogabarytowych odpadéw komunalnych z nieruchomosci zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonymi na
terenie miasta Kalisza” Zamawiajacy, uwzglednit m.in. oferty ztozone w Postepowaniu. W rezultacie szacunkowg
warto$¢ zamowienia ustalono na kwote 733.599,79 ztotych netto.

Nie jest to jednak, w zadnym wypadku kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia
udzielanego w ramach postepowania pn. ,Odbioru i transportu wielogabarytowych odpadéw komunalnych z
nieruchomosci zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonymi na terenie miasta Kalisza”.

Postepowanie na potrzeby, ktérego oszacowano wartoS¢ zamowienia na kwote 733.599,79 ziotych netto, prowadzone
jest w trybie zamowienia z wolnej reki, tj. w trybie negocjacji z jednym wykonawcg. Elementem negocjaciji jest m.in. cena.
Potwierdza to juz chociazby pkt 1 formularza ofertowego zalgczonego do zaproszenia do negocjacji, w ktorym
wykonawca ma obowigzek wskazac cene za ,wykonywanie przedmiotu zamowienia zgodnie z jego opisem i warunkami
zawartymi w zaproszeniu do negocjacji’. W toku negocjaciji, Przedsiebiorstwo Wodociggoéw i Kanalizacji Sp. z o.o.
(zwane dalej ,,PWiK”) - wykonawca zaproszony do udzialu w postepowaniu w trybie z wolnej reki, zaproponowat cene na
nizszym niz szacowana wartos¢ zamowienia poziomie, jak rowniez cene nizszg od ceny ofertowej Odwolujgcego.

Z ostroznoSci procesowej, Zamawiajgcy podnosi réwniez okolicznos¢ btednego sposobu interpretacji przez
Odwolujacego zakodowanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 P.z.p. przestanki uniewaznienia Postepowania. Wyraza ono bowiem
regute zgodnie z kitérg zamawiajgcy uniewaznia (. ma obowigzek uniewazni¢) Postepowanie jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Obowigzek ten doznaje uchylenia w sytuacji w ktorej zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote
do ceny najkorzystniejszej oferty. Jednocze$nie zaden przepis P.z.p. nie naklada na Zamawiajgcego obowigzku
zwiekszenia przewidzianej na sfinansowanie zaméwienia kwoty i doprowadzenia do sytuacji w ktérej nastapi uchylenie
obowigzku uniewaznienia Postepowania.

Jak wskazuje Izba w wyroku z dnia 11 grudnia 2014 r., KIO 2501/14 ,koniec tego przepisu (art. 93 ust. 1 pkt 4 — przypis K.
D.) w stowach »chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty« méwi o wyjatku,
ktérego nie mozna interpretowac rozszerzajgco, az do ustanawiania reguly, ze w kazdym przypadku zamawiajgcy
powinien podejmowac probe zwiekszenia kwoty, kidérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. To w gestii samego zamawiajgcego musi pozostawac¢ decyzja czy podejmowac probe zwiekszenia kwoty,
ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, czy od razu uniewaznia¢ postepowanie o
udzielenie zamowienia.”

We wskazanym zakresie Zamawiajgcy wskazuje rowniez na nastepujgce judykaty lzby, ktérych tezy trakiuje jako
argumenty wiasne:

1),Zamawiajgcy moze zwiekszyC kwote przeznaczong na sfinansowanie zamoéwienia i wtedy przestanka uniewaznienia
nie wystagpi. Jak wynika z literalnego brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), jest to uprawnienie zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest dysponentem
$rodkow finansowych i decydentem odnosnie wydatkowania tych Srodkoéw, przy czym decyzja odnosnie zwiekszenia
kwoty przeznaczonej nie musi by¢ uzewnetrzniona w sformalizowany sposéb” (wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r., KIO
2451/17),

2),Na gruncie Prawa zamowien publicznych decyzja zamawiajgcego o zwiekszeniu kwoty $srodkéw przeznaczonych
uprzednio na realizacje zamoéwienia i ogtoszonej przed otwarciem ofert jest jego decyzjg suwerenng i ewentualne
zmiany, co do mozliwosci zwigkszenia kwot przeznaczonych na sfinansowanie zamoéwienia sg uprawnieniem
zamawiajacego (nie jego obowigzkiem) (...). Zatem zamawiajgcy nie ma obowigzku poszukiwania dodatkowych $rodkow
finansowych na sfinansowanie zaméwienia ponad kwote, kiérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
Dotyczy¢ to moze takze czeSci zamowienia (wyodrebnionego zadania) i wowczas wskazany przepis art. 93 ust. 1 pkt 4
stosuje sie w zwigzku z art. 93 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych odpowiednio.” (wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2020 r.,
KIO 672/20),

3),Okreslenie przez zamawiajgcego kwoty, jakg zamierza on przeznaczy¢ na realizacje zamowienia ogtaszanej w trybie
art. 86 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych mieéci sig, co oczywiste, w kompetencjach
zamawiajgcego, a przepisy art. 86 ust. 3 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych tych kompetencji nie
ograniczajg. Ten ostatni przepis dopuszcza wprost mozliwoS¢ uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego, po
samym tylko ustaleniu, ze oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, kidérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamoéwienia. Mozliwos¢ podwyzszenia kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamobwienia stanowi jego uprawnienie, a nie obowigzek. Zmiana przepisu z przyjeciem tresci obecnie obowigzujgcej data
zamawiajgcemu uprawnienie do podjecia decyzji uzasadnionej jego celem podstawowym. To uprawnienie nie oznacza
jednak natozenia na zamawiajgcego obowigzku korygowania uprzednio ustalonych i ogtoszonych zamiaréw co do kwoty
przewidzianej do wydatkowania. Zatem zamawiajgcy nie ma obowigzku poszukiwania dodatkowych $rodkow
finansowych na sfinansowanie zamoéwienia ponad kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.”
(wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2019 ., KIO 1676/19),

4),Tresc art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.) nie naktada na zamawiajgcego bezwzglednego obowigzku zwigkszenia brakujgcej kwoty dofinansowania,
lecz daje zamawiajgcemu uprawnienie do poszukiwania dodatkowych $srodkéw finansowych. Zatem okolicznos¢, ze
zamawiajgcy w innych zadaniach zwiekszat kwote na realizacje zamowienia, nie oznacza automatycznie, ze
zamawiajacy jest zobligowany do zwigkszenia takiej kwoty rowniez w innym zadaniu. Kazdorazowo jest to decyzja
zamawiajgcego, podejmowana indywidualnie wobec kazdego z postepowan” (wyrok KIO z dnia 4 lipca 2018 r., KIO
1240/18),



Nie ma podstaw prawnych do podwazania prawidtowosci uniewaznienia Postepowania, poprzez odwofanie sie do
szacowanej wartosci zamowienia i to na dodatek ustalonej na potrzeby innego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Oszacowanie wartosci zamowienia na potrzeby innego postepowania, w zaden sposéb nie moze
wykazywac jakg kwote zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na jego sfinansowanie, a tym bardziej w sposéb definitywny
potwierdza¢, ze Zamawiajgcy miat mozliwos¢ zwigkszy¢ budzet na realizacje zamdwienia w ramach Postepowania.

Odpowiednie uzasadnienie czynnoSci uniewaznienia postepowania

Zgodnie z art. 93 ust. 3 P.z.p. ,0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy zawiadamia
réwnoczesnie wszystkich wykonawcow, ktorzy:

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 sktadania ofert
- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne”.

Odwolujacy kwestionuje prawidtowo$¢ uzasadnienia przez Zamawiajgcy czynno$ci uniewaznienia Postepowania, ze
wzgledu na niewystarczajgce wykazanie, ze Zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ kwoty przeznaczonej na realizacje
zamowienia do ceny najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy podnosi, ze wskazana w poprzednim zdaniu okoliczno$¢,
wykazywana jest osSwiadczeniem Zamawiajgcego. Powyzsze wynika wprost z tego, ze zwigkszenie kwoty na
sfinansowanie zamowienia jest uprawnieniem a nie obowigzkiem Zamawiajgcego.

We wskazanym zakresie nalezy wskazac na stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2017 r., KIO
2032/17, w ktérym wskazano, ze ,celem postepowania o zamowienie publiczne nie jest nabycie przez jednostke
przedmiotu postepowania <za wszelkg cene>, ale nabycie go w warunkach wtasnej kalkulacji i zatozonego budzetu na
dany cel, co miesci sie autonomii jednostki dokonujgcej nabycia okreslonych rzeczy lub praw. Decyzja, wyrazajgca
zamiar nabycia okreslonego przedmiotu, tak jak kazda decyzja podejmowana w warunkach rynkowych przez podmioty
komercyjne, zawiera w sobie wyznaczone przez nabywce granice, w jakich bedzie sie poruszat, w tym granice
finansowe, do jakich jest zainteresowany nabyciem przedmiotu zamowienia. Nie spos6b wiec obligowaé zamawiajgcego
do poddawania kazdorazowo, gdy cena oferty przekroczy tak wyznaczony prog, analizie swoich mozliwosci
finansowych, ponad wole nabycia przedmiotu zamdéwienia za okre$long cene. Zwiekszenie tak zatozonego budzetu jest
kazdorazowo odstepstwem od pierwotnego zamiaru, a nie zasada.

Zasadg jest zatem, ze zamawiajgcy jest zainteresowany nabyciem przedmiotu zaméwienia tylko do kwoty, jakg podat na
otwarciu ofert jako ta, kiérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.”

Uzupetniajgco nalezy wskazac, na stanowisko wyrazone przez Sad Okregowy w todzi, w wyroku z dnia 18 sierpnia 2016
r., X GC 937/15, zgodnie z ktérym ,bezpodstawnym jest oczekiwanie, ze zamawiajgcy bedzie udowadniat, iz jego
mozliwosci finansowe nie pozwalajg na zwigkszenie srodkéw finansowych. Nie znajduje bowiem oparcia w przepisach
badanie budzetu zamawiajgcego, nakazywanie dokonania mu jakichkolwiek przesunie¢ w budzecie, dokonania jednych
zakupdw kosztem drugich albo nakazywania wydania na dane zamowienie kwoty, ktérg zamierzat wyda¢ na inne
zamobwienie. Zatem, z treSci art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy — Prawo zamowien publicznych nie sposéb wywiesé
jakichkolwiek podstaw prawnych, ktére pozwalataby na zobowigzanie zamawiajgcego, do zwigkszenia Srodkéw na
sfinansowanie zaméwienia. To zamawiajgcy, nie wykonawca, ponosi wylaczng odpowiedzialno$¢ za gospodarowanie
Srodkami publicznymi w sposob celowy i oszczedny, i skoro wedtug jego oceny nie ma obecnie mozliwosci zwigkszenia
$rodkow na realizacje zamowienia, to nie mozna mu robi¢ z tego powodu zarzutu.”

Jak wskazata KIO w wyroku z dnia 25 kwietnia 2018 r., KIO 558/18 ,Stanowigcy podstawe uniewaznienia postgpowania
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.)

nie nakltada na zamawiajgcego szczegolnego ciezaru dowodowego, w szczegdlnosci przedstawiania dowoddéw na

okoliczno$¢ podjecia préb pozyskania dodatkowych $rodkéw, czy dodatkowych zrédet finansowania zaméwienia, jako

warunku skutecznego podjecia decyzji o uniewaznieniu postgpowania na tej podstawie. Kwotg kluczowa (ktérg

zamawiajacy realnie posiada lub bedzie posiadat) dla podejmowanych decyzji jest kwota przeznaczona na sfinansowanie

zamobwienia, podawana przez zamawiajgcego - stosownie do wymagan art. 86 ust. 3 Prawa zamowien publicznych -

bezposrednio przed publicznym otwarciem ofert.”.

Zbiezne stanowisko wyrazita Izba w wyroku z dnia 14 marca 2018 r., KIO 351/18, w ktérym wskazano, ze ,decyzja
odnosnie zwigkszenia kwoty przeznaczonej nie musi by¢ uzewnetrzniona w sformalizowany sposéb. Zamawiajacy nie
ma obowigzku poszukiwania zrodet finansowania ponad kwoty, ktére pierwotnie zabezpieczyt, w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej i zapobiezeniu uniewaznieniu postepowania. Uczestnicy postepowania, wykonawcy nie moga
oczekiwac, ze zamawiajgcy bedzie przesuwat Srodki przeznaczone na realizacje innych czesci zamowienia, czy
zaoszczedzonych w toku postgpowania. Bezpodstawnym jest rowniez oczekiwanie, ze zamawiajgcy bedzie udowadniat,
ze jego mozliwoéci finansowe nie pozwalajg na zwigkszenie Srodkdw.”.

Wzgledy konstrukcyjne, przewidzianej w art. 93 ust. 1 pkt 4 P.z.p. przestanki uniewaznienia postepowania, potwierdzajg,
ze dla wykazania w uzasadnieniu czynnosci, niemozliwosci zwigkszenia budzetu wystarczajgce jest oSwiadczenie
Zamawiajgcego, wyrazone w warunkach suwerennej decyzji organizatora postepowania.

Naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow
Wzgledem nastepujgcych zarzutow:

1)naruszenie art. 7 ust. 1 P.z.p. w zw. z art. 9 ust. 1 ust. 2 pkt 5 u.o.k.i.k. poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego
pozycji dominujgcej, co doprowadzito do nieuczciwej konkurenciji i nieréwnego traktowania wykonawcoéw,

2)naruszenie art. 7 ust. 1 P.z..p. w zw. z art. 14 ust. 1 P.z.p. w zwigzku z art. 5 K.c. w zw. z art. 58 K.c. poprzez
naruszenie zasad uczciwej konkurencji, zasad wspodizycia spotecznego i dokonania czynnosci majacych na celu
obejscie przepisdéw prawa, ktére w ocenie Zamawiajgcego charakteryzujg sie zbieznoscig rodzajowa, a odréznia je
wzgledem siebie wytgcznie kwestia regulacji, ktére mialyby zosta¢ naruszone przez Zamawiajgcego (prawa ochrony



konkurencji / prawa cywilnego), Zamawiajgcy podnosi, ze opierajg sie one na uznaniu, ze czynno$¢ Zamawiajgcego z
dnia 08 stycznia 2021 r. stanowi przejaw naduzycia prawa (pozycji Zamawiajgcego). Powyzsze Odwoltujgcy wywodzi, z
tego, ze Zamawiajgcy po uniewaznieniu Postepowania, wszczat kolejne postepowanie, ale w trybie zamowienia z wolnej
reki (zamowienie in-house) i w jego ramach oszacowat warto§¢ zamowienia na kwote wyzszg niz kwota jakg zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia w Postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazuije, ze z:

1) uniewaznienia Postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 4 P.z.p., a nastepnie wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia z ustaleniem jego warto$ci na poziomie 733.599,79 zlotych netto nie sposéb wywodzi¢ ww. okolicznosci.
Zamawiajgcy po uniewaznieniu Postepowania, wszczat kolejne postepowanie, przy szacowania wartosci ktdrego
uwzglednit m.in. kwoty z ofert otrzymanych w Postepowaniu, co nie oznacza, ze zamierza wydatkowa¢ ww. kwote.
Zamawiajgcy na moment wszczecia kolejnego postepowania nie dokonat zwiekszenia budzetu na realizacje
przedmiotowego zadania, 2) okoliczno$ci nastepczej, tj. wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie z wolnej reki, nie sposéb wywodzi¢ niezgodnosci z prawem czynnosSci uniewaznienia Postepowania. Obie te
czynnosci powinny by¢ rozpatrywane odrebnie, a kazda z nich zostata podjeta w warunkach swobody przystugujgcej
Zamawiajgcemu (zwiekszenie kwoty na realizacje zamowienia) lub gminie jako JST (przyjecia okreslonej formy realizacji
zadania).

We wskazanym zakresie Zamawiajgcy podnosi, ze decyzja o wszczeciu kolejnego postepowania, w tym o wyborze trybu
w ktorym jest ono przeprowadzane, stanowi decyzje Zamawiajgcego podejmowang w warunkach swobody decyzyjnej,
ograniczonej przestankami zastosowania trybu szczegoélnego. To ze Zamawiajgcy nie ponowit postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego, nie uzasadnia przyjmowania, ze dopuscit sie naduzycia prawa, czy tez przystugujgcej mu
pozycji. Decyzja o doborze trybu jest samodzielng decyzjg zamawiajgcego, podejmowang przy poszanowaniu
przestanek stosowania trybdw szczegolnych. Oczekiwania Odwolujgcego, ze kolejne zamoéwienie musi byc
przeprowadzone w tym samym trybie nie znajduje Zzadnych podstaw prawnych. Decyzja o stosowanym trybie zostata
pozostawiona Zamawiajgcemu.

We wskazanym zakresie Zamawiajgcy podnosi, ze decyzja o formie realizacji zadania stanowi suwerenng decyzje
gminy, podejmowang na etapie poprzedzajgcym przygotowanie postepowania o udzielenie zamaéwienia publicznego.

Przepisy prawa samorzgdowego oraz ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, t.j.: Dz.U. z 2019 r,,
poz. 712 ze zm.( zwana dalej ,,u.g.k.”), kreujg prawne formy realizacji zadan przez gminy, w tym konstytuujg zasade
swobody organizatorskiej samorzadu terytorialnego w sferze gospodarki komunalnej, takze w zakresie gospodarki
odpadami komunalnymi (ktérej dotyczy zamoéwienie udzielane w Postepowaniu). Zaznaczenia wymaga, ze wykreowany
ustawami samorzgdowymi oraz u.g.k. system ,tworzy gwarancje organizatorskiej swobody w sferze gospodarki
komunalnej, ktéra wyraza sie w tym, ze w ramach ogolnej normy kompetencyjnej jednostki samorzadu terytorialnego
dysponujg samodzielnoscig upowazniajgcg do dziatania nakierowanego na osiggniecie okreslonego celu” .

Na gruncie prawa unijnego, z odwotaniem do cytowanego przez Odwotujgcego orzeczenia TSUE z dnia 3 pazdziernika
2019 r., C-185/18, powyzsze potwierdza TSUE w wyroku z dnia 2 kwietnia 2020 r. C-3/19, w ktéorym wskazuje, ze ,art. 2
ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2014/23 ustanawia zasade swobodnego administrowania przez krajowe, regionalne i

lokalne organy wiadzy publicznej zgodnie z prawem krajowym i prawem Unii. (...) Po trzecie, z art. 2 ust. 1 akapit drugi

dyrektywy 2014/23 w zwigzku z jej motywem 5 wynika, ze wspomniane organy mogg zdecydowaé, czy bedg wykonywac

swoje zadania w zakresie interesu publicznego z wykorzystaniem wiasnych zasobow, czy we wspdipracy z innymi

organami, lub czy powierzg je wykonawcom. Jak zatem wida¢, dyrektywa 2014/23 nie moze pozbawi¢ panstw

czfonkowskich swobody optowania za jednym sposobem zarzgdzania na niekorzyS¢ innych. Swoboda ta oznacza

bowiem dokonanie wyboru na etapie poprzedzajgcym udzielenie koncesji, a w zwigzku z tym ta decyzja nie moze by¢

objeta zakresem dyrektywy (zob. analogicznie wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r., Irgita, C-285/18, EU:C:2019:829, pkt
44; postanowienia z dnia 6 lutego 2020 r.: Pia Opera Croce Verde Padova, C-11/19, EU:C:2020:88, pkt 41; Rieco, od C-
89/19 do C-91/19, EU:C:2020:87, pkt 33).”.

Zwazajgc na powyzsze, Zamawiajgcy byt w petni uprawniony do wszczecia kolejnego postepowania, w trybie
zamobwienia z wolnej reki, w celu udzielenia zamdwienia in-house, w szczegolnosci w sytuaciji, w ktorej w Postepowaniu,
zostata zlozona wytgcznie jedna oferta i to na zdecydowanie wyzszg kwote niz Zamawiajgcy mogt wydatkowac. Kierujgc
sie troskg o wydatkowane Srodki publiczne, Zamawiajgcy w kolejnym postepowaniu, wykorzystat dostepne mu
mechanizmy, umozliwiajgce obnizenie wydatkéw na realizacje zaméwienie, wzgledem zaoferowanych przez podmioty
rynkowe (de facto jeden podmiot) w Postepowaniu, przeprowadzonym w trybie najbardziej otwartym na konkurencje.
Wynik Postgpowania ukazat, ze panujgce na rynku lokalnym warunki nie gwarantujg osiggniecia oczekiwanych rezultatow
przy uwzglednieniu optymalnego stopnia wydatkow finansowych. Uwzgledniajagc powyzsze Zamawiajgcy wnosi o
oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

W czesci powyzej uzasadnienia wyroku, przedstawiono zarzuty, zgdania i argumentacje faktyczng oraz prawng
wniesionego odwotania jak i odpowiedz na odwotanie, w ktérej zamawiajgcy zgda oddalenia odwotania w catosci,
przedstawiajgc argumentacje w tym zakresie.

Whiesione odwotanie odnosi sie do:

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego w celu
zawarcia umowy na ,Odbiér i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie
miasta Kalisza.”

Zamawiajgcy prowadzone postepowanie o udzielenie zaméwienia podzielit na siedem czesci (I-VII).

Rozpatrywane odwotanie dotyczy czesci VII zaméwienia to jest ,obejmujgcej odbieranie i transport wielkogabarytowych
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie miasta Kalisza z Sektora | — VI

Sprawa zostata oznaczona przez zamawiajgcego sygnaturg akt: WG0S.271.01.0009.2020 D2020.09.00260.



Ogloszenie o zamoéwieniu nastgpito dnia 14 pazdziernika 2020 r. w Dz. Urz. U. E. pod numerem 2020/S 200-485685.

Izba w toku postepowania odwotawczego, w zwigzku z przeprowadzonym postepowaniem dowodowym w sprawie,
dokonata nastepujgcych ustalen.

Odwolujacy zaskarzajgc czynnosS¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie

art.93 ust.1 pkt 4 ustawy pzp. (Dz.U. 2019 r. poz. 1843 ze zm.), do ztozonego odwotania zatgczyt- Informacje

Prezydenta Miasta Kalisza (zamawiajgcego) o zamiarze zawarcia umowy z wolnej reki- pismo z 30 grudnia 2020 r. W

piSmie tym zamawiajgcy przywotuje jako podstawe prawng art.67 ust.11 ustawy pzp (Dz.U. 2019 poz.1843 ze zm.) w

zwigzku z zamiarem udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.1 pkt 12 ustawy pzp na ,odbior i

transport wielkogabarytowych odpadéw komunalnych z nieruchomosci zabudowanych budynkami wielolokalowymi

polozonych na terenie miasta Kalisza’. Wykonawcg, ktéremu zmawiajgcy zamierza udzieli¢ zamowienia jest

Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Kaliszu (PWiK Sp. z o.0. w Kaliszu). Pismo zawiere
uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy podaje szacunkowg wartos¢ zamdwienia

(bez podatku od towaréw i ustug) na kwote 733.599, 79 ziotych.

Odwolujacy rowniez zatgczyt do odwotania - Informacje o uniewaznieniu postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego w zakresie czesci VII na ,odbior i transport wielkogabarytowych odpadéw komunalnych z
nieruchomosci zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonych na terenie miasta Kalisza” - pismo z 8 stycznia
2021 r. W piSémie zamawiajgcy podaje podstawe prawng uniewaznienia — art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy pzp (Dz.U. 2019
poz.1843 ze zm.). Zamawiajgcy jako okoliczno$¢ faktyczng uniewaznienia podaje cene oferty ziozonej na kwote
729.993,60 zt. brutto, w sytuacji gdy na otwarciu ofert zamawiajgcy jako kwote przeznaczong na sfinansowanie
zamowienia podat 410.670,00zt. brutto. JednoczeSnie zamawiajgcy oSwiadczyt, ze nie moze zwiekszy¢ kwoty, jaka
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie Czesci VIl zaméwienia do ceny ztozonej oferty.

Odwolujacy powyzsze dowody zlozyt na okolicznosS¢, ze zamawiajgcy dysponowat kwotg, ktdéra rébwna sie kwocie
zlozonej oferty przez odwolujgcego, jako dowody na bezpodstawno$¢ uniewaznienia postepowania. Pismo
zamawiajgcego z dnia 8 stycznia 2021 r. jest dowodem na to, ze zamawiajgcy przewidywat Srodki na zamaowienie w
kwocie odpowiadajgcej ztozonej ofercie i pomimo to bezpodstawnie uniewaznit postepowanie prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, w $wietle pisma zamawiajacego z dnia 30 grudnia 2020 roku.

Izba podsumowujagc w tym miejscu ustalenia wynikajagce ze zlozonych dowoddéw w odwotaniu stwierdza, ze jego
rozpatrzenie zalezy od oceny znaczenia kwot wynikajgcych z tych dokumentéw, a ktére to kwoty kolejno przedstawiajg
sie jak ponizej:
1.cena oferty zlozonej przez odwotujgcego w postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego na kwote
729.993,60 zt. brutto,
2.kwota przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia 410.670,00zt. brutto, podana przez zamawiajgcego na otwarciu
ofert.
3.szacunkowa warto$¢ zamowienia (bez podatku od towardw i ustug) na kwote 733.599, 79 zt. w zamiarze udzielenia
zamowienia z wolnej reki.

Izba na rozprawie dokonata kolejnych uzupetniajgcych ustalen z przeprowadzonych dowodoéw w sprawie.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na ,odbior i
transport odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych potozonych na terenie miasta Kalisza” podzielonych
zostato na 7 (siedem) czesci.

Szacunkowa warto$¢ catosci zamowienia (siedem czesci) wynosi 37.106.312,82 zi. i obejmuje oprécz zamowien
podstawowych rowniez warto§¢ zamowien z art.67 ust.1 pkt 6 ustawy pzp.

Przy czym sama warto$¢ szacunkowa zamowien podstawowych (siedem czesci) wynosi 23.106.312,82 ztotych.

Wartos¢ zamoéwienia na cze$¢ VII odbior i transport wielkogabarytowych odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych z sektoréw [-VItj. objeta przedmiotem sporu, zamawiajgcy ustalit warto§¢ szacunkowg VII czesci
zamowienia na kwote 1 408 266,41 ztotych. Przy czym kwota ta obejmowata, oprécz wartosci zamowien podstawowych,
réwniez wartoS¢ zamoéwien z art.67 ust.1 pkt 6 ustawy pzp. i dla VIl czesci wynosita — 500.000,00 ztotych, co daje
warto$¢ szacunkowg VIl czesci bez kwoty na powtérzenie podobnych ustug na kwote 908.266,41 zt. (1.408.266,41 zt. -
500.000,00zt.= 908.266,41zt.).

Tak prezentujg sie kwoty szacunkowe wartosci zamowienia ustalone przez zamawiajgcego.

W sytuacji ustalenia wartosci szacunkowych zaméwienia przez zamawiajgcego w kwotach powyzej podanych (przed
zlozeniem i otwarciem ofert), zamawiajgcy na otwarciu ofert (12.11.2020r.) podaje jako kwote przeznaczong na
sfinansowanie zamowienia w wysoko$ci 410 670,00 zt. juz po ubruttowieniu, w kontek$cie wartosci szacunkowej, ktéra
jest wartoscig nie ubruttowiona.

Dla oceny zaistniatej sytuacji nalezy zestawi¢ nastepujace kwoty na VIl cze$¢ zamowienia:

1.warto$¢ szacunkowa ustalona przez zamawiajgcego na kwote 908.266,41 zt. (bez podatku vat),

2.oferta odwolujgcego zostata ziozona na kwote 729 993,60 zt. brutto,

3.kwota przeznaczong przez zamawiajgcego na sfinansowanie zamoéwienia w wysokosci 410 670,00 zt.(na otwarciu
ofert),

4.zamobwienie z wolnej reki wartos§¢ zamowienia ustalono (bez podatku vat) na kwote 733.599, 79 ziotych.

Zamawiajgcy przediozyt w poczet dowoddw Protokdt Negocjacyjny (pomiedzy Zamawiajgcy a PWiK Sp. z 0.0. w Kaliszu)
z dnia 7 stycznia 2021r. na ,odbiér i transport wielkogabarytowych odpadéw komunalnych z nieruchomosci

zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonych na terenie miasta Kalisza”, na kwote 477. 716,40 zt brutto

(442 330,00 zt netto).

Powyzszych ustalen dokonano na podstawie:



1.Protokotu Postgpowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego prowadzonego przez
zamawiajgcego,

2.Informacji Prezydenta Miasta Kalisza (zamawiajgcego) - pismo z 30 grudnia 20200 zamiarze zawarcia umowy z
wolnej reki,

3.Protokotu negocjacyjnego (Zamawiajgcy — PWiK Sp. z 0.0. w Kaliszu) z dnia 7 stycznia 2021r. na ,,odbior i transport
wielkogabarytowych odpadéw komunalnych z nieruchomosci zabudowanych budynkami wielolokalowymi
pofozonych na terenie miasta Kalisza”

4.Zawiadomienie zamawiajgcego - pismo z 8 stycznia 2021 o uniewaznieniu postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego w zakresie czesci VIl na ,odbiér i transport wielkogabarytowych odpadow
komunalnych z nieruchomos$ci zabudowanych budynkami wielolokalowymi potozonych na terenie miasta Kalisza”,

5.Pisma informacyjnego zamawiajgcego do Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 03.02.2021roku.

Dalszych ustalen w zakresie przewidzianych kosztéw na odbieranie odpadow, w tym wielkogabarytowych, Izba dokonata
na podstawie przedtozonych nastepujgcych dokumentow (wydruki z budzetu Miasta Kalisza):

1.Uchwata Nr XII1/202/2019 Rady Miasta Kalisza dnia 8 sierpnia 2019 r. zmieniajgca uchwale w sprawie wyboru metody
ustalenia optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi oraz ustalenia stawki takiej optaty (Dz. Urz.
Wojewodztwa Wielkopolskiego z dnia 9 sierpnia 2019r. poz.7087) z zatagcznika wynika, ze na rodzaj odpadow —
gabaryty — szacunkowy koszt ustugi realizowanej przez okres 12-miesiecy uwzgledniajgc Srednioroczny wskaznik
cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem to kwota 792.311,44 zt (netto — 733.621,70z4).

2.Uchwata nr XVII1/319/2019 Rady Miasta Kalisza z dnia 30 grudnia 2019r. w sprawie uchwaty budzetowej na 2020rok —
zatgcznik — dziat — 90002- gospodarka odpadami komunalnymi - 26.000.000,00zt.

3.Uchwata Nr XXXII/474/2020 Rady Miasta Kalisza z dnia 26 listopada 2020r. w sprawie wyboru metody ustalenia opfaty
za gospodarowanie odpadami komunalnymi oraz ustalenia stawki takiej optaty, ze wskazaniem zdania z
uzasadnienia uchwaty ,Wydatki Miasta w tym zakresie mogg byc¢pokrywane z opfaty uiszczanej przez
mieszkancow”, w mys| rozdziatu 3A. gospodarowanie odpadami komunalnymi przez gmine ( ustawa o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach z 13.09.1996r.) a z informacji wstepnej o zamowieniu publicznym — zatgcznik do
uchwaty wynika szacunkowa warto$¢ zamowienia (bez podatku od towardw i ustug) wynosi 37.106.312,82 zt. w tym
warto$§¢ zamowien podstawowych 23.106.312,82zt.i warto§¢ zamdwien z art.67 ust.1 pkt 6 i 7 pzp 14.000.000,00zt.

4.Uchwata Nr XXXIV/507/2020 Rady Miasta Kalisza dnia 29 grudnia 2020r. w sprawie uchwaty budzetowej na 2021r. —
Dz. Urz. Wojewodztwa Wielkopolskiego z dnia 13 stycznia 2021 r. poz.483 Zat. Nr 1 Plan Dochodéw Budzetu Kalisza
na 2021rok str. 22 Dziat 90002 Gospodarka odpadami komunalnymi kwota 30.000.000,00zt.

Ustalenia dokonane przez Izbe na podstawie powyzszych uchwat budzetu miasta Kalisza na lata 2020r. jak na 2021r.
wskazujg, ze poziom szacowania dokonany przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu jest prawidtowy.
Zaréwno kwoty wynikajgce z szacunku warto$ci catego zaméwienia (siedem czesci) jak i samej VIl czeSci zamowienia,
bedacej przedmiotem rozpoznawanego sporu, odpowiadajg kwotom ujetym w budzecie Miasta na gospodarke odpadami
komunalnymi, a co wynika z powyzszych zestawieh budzetu miasta Kalisz. Ta okoliczno$é wskazuje na wywigzanie sie
prawidlowe zamawiajgcego z obowigzku jaki naktada na niego art.32 ustawy pzp z 2004r. co do nalezytej starannosci
przy wycenie zamoéwienia. W toku postepowania odwotawczego zamawiajgcy podnosi zagadnienie, ze opierat sie na
kosztach rzeczywistych na gospodarke odpadami w sytuacji, gdy na jego rynku zaméwieniowym oferte sklada, czy tez
wygrywa od szeregu lat odwotujgcy. Niemniej w kontek$cie brzmienia art.32 ustawy pzp nie zwalnia to zamawiajacego z
obowigzku nalezytej starannosci przy wycenie szacunkowej wartosci zamowienia (,catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug”) a wytyczna regulacji ustawowej nie wskazuje na
obowigzek odnoszenia sie przy ustalaniu szacunku warto$ci zamdwienia na rzeczywistych kosztach ponoszonych w
poprzednim, czy tez poprzednich okresach. Nalezytg staranno$é nalezy odnosi¢ do jej rozumienia w stosunkach
cywilnoprawnych regulowanych kodeksem cywilnym to jest przy uwzglednieniu zasady profesjonalizmu, na co zresztg
powoluje sie odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania. Kwitujgc zagadnienie warto$ci zamowienia, a zwtaszcza jego
znaczenia W procesie postepowania zamowieniowego nalezy stwierdzi¢, Ze za jego prawidtowe ustalenie odpowiada
zamawiajacy, a w ocenie Izby stanowi ono informacje od zamawiajgcego dla potencjalnego wykonawcy czy zamowienie
wchodzi w sfere zainteresowania skutkujgcego ewentualnym ztozeniem oferty. Bowiem opis przedmiotu zamoéwienia
oraz potencjalne ale realne wynagrodzenie okreSlone przez zamawiajgcego w trybie art.32 ust.1 pzp decyduje o
podejmowaniu decyzji o ziozeniu oferty. Nie ma potrzeby w tym miejscu uzasadniania co oznacza dla wykonawcy
przygotowanie oferty, mozna wspomnie¢ o dwoch zasadniczych parametrach to jest czas i koszt. Potencjalny
wykonawca/oferent zestawiajgc wymagania zamawiajgcego (siwz) oraz mozliwe do uzyskania wynagrodzenie
wykonawcy oraz gre rynkowg z innymi potencjalnymi wykonawcami/konkurentami podejmuje decyzje na ile jego oferta
moze by¢ nizsza od szacunku zamowienia. Przy czym kazdy racjonalny wykonawca oceniajgc krytycznie szacunek
wynagrodzenia ustalonego przez zamawiajgcego oraz znajac rynek konkurentdéw, moze podjgé ryzyko zaoferowania
ceny powyzej szacunku zamawiajgcego, majgc na uwadze tre$¢ art.93 ust.1 pkt 4 ustawy, ktéry dopuszcza zwiekszenie
kwoty wynagrodzenia wykonawcy.

Powyzsze wywody Izbyoparte sg na wigzgcym zmawiajgcego wobec potencjalnych wykonawcdw szacunku warto$ci
zamoOwienia/ wynagrodzenie wykonawcy o ktérym mowa w art.32 ust.1 ustawy. Takie tez rozumowanie mozna z
pewnos$cig przypisaé odwotujgcemu, skoro sktada odwotanie i domaga sie zmiany kwoty podanej przed otwarciem ofert
przywolujac szacunek wartosci zamdwienia oraz obowigzujgce w poprzednich latach umowy oraz $rodki finansowe
przyjete do budzetu Miasta Kalisz oraz ich zgodno$¢ z rzeczywistym stanem rzeczy co do ponoszonych kosztow przez
mieszkancow Miasta.

Natomiast zamawiajacy w ztozonej odpowiedzi na odwotanie jak i w toku rozprawy pomija w swoich wywodach istnienie
jakiegokolwiek zwigzku formalnego czy tez merytorycznego pomiedzy pojeciami: ,catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy” (art.32 ust.1 ustawy) a ,kwotg ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia”
(art.93 ust.1 pkt 4 ustawy). Izba kwitujgc wywody formalne i prawne zamawiajgcego stwierdza, ze dla zamawiajgcego
obydwa te pojecia sg bez zadnego zwiazku, relacji, powigzania, czyli prawdopodobnie wedlug zamawiajgcego stuzg
innym celom, czyli sg zupetnie obce sobie.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, zwtaszcza wobec obowigzujacej zasady zaméwieh publicznych co do
przeprowadzania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej



konkurencji oraz zgodnie z zasadami przejrzystosci (art.7 ust.1 ustawy). Izba w tym zakresie podziela argumentacje
formalng i prawng odwotujgcego (przedstawiong w uzasadnieniu powyzej co do tresci odwotania) co do traktowania
zamawiajgcego jako przedsiebiorcy, kidérego zadaniem jest organizacja gospodarki odpadami komunalnymi w zwigzku z
art.7 ustawy o samorzadzie gminnym. Przy czym Izba wywodzi dalsze skutki rozciggajac je na zasade przejrzystosci. W
niniejszym przypadku zasada ta oznacza, ze potencjalny wykonawca przyglada sie zamoéwieniu i widzi w nim informacje/
dane/ parametry zamoéwienia, kidre bierze pod uwage przy decyzji o przygotowaniu i zfozeniu oferty. Zamawiajacy
uwaza, ze calkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy(art.32 ust.1 ustawy), to ulotny byt faktyczny, czy tez
prawny, ktory przestaje istnie¢/obowigzywa¢ zamawiajgcego, kiedy zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert
poda kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia (art .86 ust.3 ustawy w zwigzku z art.93 ust.1 pkt
4 ustawy). Przyjmujagc poglad zamawiajgcego za wiasny, nalezatoby stwierdzi¢, ze kwestia catkowitego szacunkowego
wynagrodzenia wykonawcy nie podlega zasadzie przejrzystosci, poniewaz nie mozna sie jej przyjrze¢, a tym bardziej
przygladac jak w lustrze wody”. Jednak ku takiemu pogladowi Izba sie nie przychyla, chociazby z racji, ze zamowienie
publiczne to umowy odptatne czyli odptatno$¢ to cecha istotna umowy (art. 2 pkt 13) ustawy), a nie tylko opis przedmiotu
zamowienia. Wobec powyzszego kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia to
kwota, kidéra nie moze by¢ oderwana od catkowitego szacunkowego wynagrodzenia wraz z podatkiem vat. Nalezy
roéwniez mie¢ na uwadze, catkowite wynagrodzenie wykonawcy jest podstawg ustalenia wartoSci zamaowienia, ktére wraz
z podatkiem od towardéw i ustug stanowi baze do badania razgco niskiej ceny i skutkow z tego tytutu grozgcych
wykonawcom (art.90 ust.1 ai ust.3 w zw. z art.32 ust.1 ustawy oraz art.89 ust.1 pkt 4 ustawy).

Wszystkie powyzsze okolicznosci faktyczne i prawne w sprawie przesadzity, o0 uwzglednieniu odwotania i nakazaniu
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie czesci siodmej zamowienia, z uwagi
na niespemienie przestanek art.93 ust.1 pkt 4 ustawy.

Izba podziela argumentacje odwotujgcego, ktory odnidst sie do lakoniczno$ci, a wrecz braku uzasadnienia faktycznego i
prawnego informacji zamawiajgcego z dnia 08.01.2021r. co do uniewaznienia postepowania, wobec wymogu
uzasadnienia wynikajgcego z art.92 ust.1 pkt7) ustawy (chociazby brak jakiegokolwiek dowodu na prébe zmiany kwoty
podanej przed otwarciem ofert).

Przy czym Izba nakazujgc zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania w zakresie VIl czesci
zamowienia ma na uwadze brak podstaw formalnych i prawnych uniewaznienia postepowania (art.93 ust.1 pkt 4 ustawy)
w sytuaciji kwoty jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w kwocie 410 670,00 zt.(na
otwarciu ofert) wobec warto$ci szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego na kwote 908.266,41 zt. (bez podatku vat) i
potwierdzonej w uchwatach budzetu Miasta [w tym Uchwata Nr XlI1/202/2019 Rady Miasta Kalisza dnia 8 sierpnia 2019
r. zmieniajgca uchwale w sprawie wyboru metody ustalenia optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi oraz
ustalenia stawki takiej optaty (Dz. Urz. Wojewoddztwa Wielkopolskiego z dnia 9 sierpnia 2019r. poz.7087) z zatgcznika
wynika, ze na rodzaj odpadéw — gabaryty — szacunkowy koszt ustugi realizowanej przez okres 12-miesiecy
uwzgledniajac $rednioroczny wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogétem to kwota 792.311,44 zt (netto —
733.621,70zt)] oraz w sytuacji oferty odwotujgcego ztozonej na kwote 729 993,60 zt. brutto na 2021rok.

Na marginesie Izba nie dokonuje oceny prawnej skutkdw negocjacji objetych Protokotlem Negocjacyjnym z dnia
07.01.2021r. i skutkébw z niego wynikajgcych pomiedzy Zamawiajgcym a PWIK sp. z 0.0. (zaméwienie z wolnej reki),
poniewaz dotyczy on postepowania innego niz objety przedmiotem sporu (przetarg nieograniczony), a tym bardziej jest to
podmiot w ocenie zamawiajgcego zalezny zarowno co do celdw strategicznych jak i istotnych decyzji zarzgdzania
sprawami tej osoby prawnej. Izba przywotujgc ztozony przez zamawiajgcego protokdt z negocjacji miata na uwadze
kwote jakg zamawiajgcy wskazat do negocjacji to jest (bez podatku vat) kwote 733.599, 79 ziotych przystepujac do
negocjacji z PWIK sp. z 0.0. w Kaliszu.

Na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczeg&towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) oraz art.557 i art.574 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)zasgdzono na rzecz odwolujgcego od zamawiajgcego
kwote 18.600,00 zfotych tytutem zwrotu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, na podstawie
zfozonej faktury vat do akt sprawy.

PrzewodniczaCy: ........covvveiiiiiiiiiiiiie
Czlonkowie: ..o,



