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UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 11 grudnia 2023 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 20 listopada 2023 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez
Zamawiajacego Gmine Pcim, dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 7 listopada 2023 r. (znak sprawy
KND/4/232/DKZP) postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie z wolnej reki, ktérego
przedmiotem bylo ,Zimowe utrzymanie drég gminnych i wewnetrznych na terenie Gminy Pcim w sezonie 2022/2023.”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Wojciechowska
Czionkowie: Monika Banaszkiewicz
Marek Bienias

wyraza nastepujacg opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego Gminy Pcim do informaciji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych z dnia 7 listopada 2023 r. nie zastugujg na uwzglednienie.

Sygn. akt: KIO/KD 19/23
Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej jako ,,Prezes Urzedu” lub ,Kontrolujgcy”) przeprowadzit kontrole dorazng
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskazanego w sentenciji uchwaty (dalej jako ,Postepowanie”), w
wyniku ktérej na podstawie art. 603 ust. 1 oraz art. 609 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 z pézn. zm., dalej: ,ustawa pzp") stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego:

1) art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 oraz art. 129 ust. 2 ustawy
pzp poprzez udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki pomimo nieziszczenia sie przestanek wyboru tego trybu,
czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencii i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz zasade
prymatu trybow przetargowych;

2) art. 262 ustawy pzp poprzez niezawiadomienie wykonawcow, ktérzy ubiegali sie o udzielenie zamowienia w
postepowaniu w trybie podstawowym, o wszczeciu kolejnego postepowania w trybie z wolnej reki, ktore
obejmowato ten sam przedmiot zamdwienia, czym naruszyt zasady uczciwej konkurencii, rownego traktowania i
przejrzystosci;

3) art. 309 ust. 1 ustawy pzp poprzez zamieszczenie ogloszenia o wyniku postepowania w Biuletynie Zaméwien
Publicznych po uptywie 30 dni od dnia zakonczenia postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Kontrolujgcy uzasadnit swoje stanowisko w nastepujacy sposob.

Kontrolujgcy ustalit, ze Zamawiajacy - Gmina Pcim wszczat w dniu 25 listopada 2022 r. postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na zimowe utrzymanie drég gminnych i wewnetrznych na terenie Gminy
Pcim w sezonie 2022/2023 poprzez zaproszenie do negocjacji wykonawcow:

- T.M. Firma Handlowo Ustugowa ,MLECZEK” z siedzibg w Str6zy w przedmiocie zimowego utrzymania drdg
gminnych i wewnetrznych na terenie Gminy Pcim dla zadania Stara Zakopianka od granicy z Gming Myslenice do
skrzyzowania na Krzczonéwce lewa strona Raby. W wyniku przeprowadzonego postepowania Zamawiajacy
zawart w dniu 5 grudnia 2022 r. umowe nr GKiL.272.1.26.2022 w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego w
trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp. Zgodnie z par. 3 umowy ustuga bedzie
Swiadczona z mocg obowigzujacg od dnia 05.12.2022 r. do dnia 31.03.2023 r. Aneksem nr 1 z dnia 5 stycznia
2023 r. zmieniono w par. 1 brzmienie dotychczasowej umowy poprzez zapis, iz umowa zostaje zawarta w trybie
zamowienia z wolnej reki zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.

- S. D.Firma Budowlana z siedzibg w Pcimiu w przedmiocie zimowego utrzymania drég gminnych i
wewnetrznych na terenie Gminy Pcim - prawa strona Raby, Stréza prawa strona Raby do Matej Gromady. W
wyniku przeprowadzonego postepowania Zamawiajacy zawart w dniu 5 grudnia 2022 r. umowe nr
GKiL.272.1.27.2022 w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust.
1 pkt 5 ustawy pzp. Zgodnie z par. 3 umowy ustuga bedzie $wiadczona, odpowiednio wedtug zgtoszen



Zamawiajgcego, od dnia podpisania umowy do dnia 31.03.2023 .

- Grzegorza Pietrzaka Firma Budowlano - Ustugowa z siedzibg w My$lenicach w przedmiocie zimowego
utrzymania drog gminnych i wewnetrznych na terenie Gminy Pcim - Pcim Sucha oraz Pabiski, Kozaki, Dziadki,
Swiatki. W wyniku przeprowadzonego postepowania Zamawiajacy zawart w dniu 8 grudnia 2022 r. umowe nr
GKiL.272.1.31.2022 w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust.
1 pkt 5 ustawy pzp. Zgodnie z par. 3 umowy ustuga bedzie $wiadczona, odpowiednio wedtug zgtoszenh
Zamawiajgcego, od dnia podpisania umowy do dnia 31.03.2023 .

Jednoczes$nie Kontrolujgcy wyjasnit, iz Zamawiajgcy uprzednio przeprowadzit dwa postepowania w trybie podstawowym
na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy pzp w przedmiocie zamdwienia pn.: ,Zimowe utrzymanie drég gminnych i
wewnetrznych na terenie Gminy Pcim w sezonie 2022/2023” z podziatem na dwie czesci.

Pierwsze postepowanie (nr referencyjny: GKil.271.9.2022) na zimowe utrzymanie drog gminnych i wewnetrznych na
terenie Gminy Pcim w sezonie 2022/2023 zostato wszczete przez Zamawiajgcego w dniu 19 pazdziernika 2022 r.
poprzez zamieszczenie ogloszenia o0 zamowieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 2022/BZP
00400641/01. Otwarcie ofert nastgpito w dniu 27 pazdziernika 2022 r. Kwota jakg zamierzat przeznaczy¢ Zamawiajacy
na sfinansowanie zamaéwienia wynosita 700 000,00 zt brutto. Do uptywu terminu skfadania ofert ziozone zostaty
nastepujgce oferty:

- w czesci 1: Stara Zakopianka od granicy z Gming Mys$lenice do granicy z Gming Lubien lewa strona Raby
wszystkie drogi gminne i wewnetrzne, Trzebunia, Stréza - Trzebunka wszystkie drogi gminne i wewnetrzne oferte
Zlozyt Wykonawca - Firma Handlowo Ustugowa ,MLECZEK” T. M. z siedzibg w Strézy;

- w czesci 2: Pcim, Stréza prawa strona Raby od granicy z Gming Lubien do Matej Gromady wszystkie drogi
gminne i wewnetrzne oferte ztozyt Wykonawca - Firma Ustugowa R.J. z siedzibg w Pcimiu.

Zamawiajacy pismem z dnia 28 pazdziernika 2022 r. zawiadomit Wykonawce - Firme Ustugowa R.J. z siedzibg w Pcimiu
o odrzuceniu oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp z uwagi, ze zostata sporzadzona niezgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez w SWZ, tj. Rozdziat Il - Wymagania stawiane wykonawcy, punkt 11. sposob
przygotowania ofert - zasady obowigzujgce podczas przygotowania ofert punkt 1.

W dniu 28 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 ust. 3
ustawy pzp, tj. cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz wartos¢ oferty znacznie
przekracza srodki finansowe jakie Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy w dniu 15 listopada 2022 r. wszczat kolejne postepowanie (nr referencyjny:
GKil.271.11.2022) w tym samym przedmiocie zamowienia poprzez zamieszczenie ogloszenia 0 zamowieniu w
Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 2022/BZP 00438276/01. Kwota jakg zamierzat przeznaczy¢
Zamawiajgcy na sfinansowanie zaméwienia wynosita 800 000,00 zt brutto. Otwarcie ofert nastgpito w dniu 23 listopada
2022 r. Do uptywu terminu sktadania ofert ztozone zostaty nastepujace oferty:

- w czesci 1: Stara Zakopianka od granicy z Gming Myslenice do granicy z Gming Lubien lewa strona Raby
wszystkie drogi gminne i wewnetrzne, Trzebunia, Stréza - Trzebunka wszystkie drogi gminne i wewnetrzne oferte
ztozyt Wykonawca Firma Handlowo Ustugowa ,MLECZEK" T. M.z siedzibg w Strozy;

- wczesci 2: Pcim, Stréza prawa strona Raby od granicy z Gming Lubien do Matej Gromady wszystkie drogi
gminne i wewnegtrzne oferte ztozyt Wykonawca - Firma Ustugowa R.J.z siedzibg w Pcimiu.

W dniu 24 listopada 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 ust. 3 ustawy
pzp, tj. cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Uzasadniajgc, iz w przedmiotowym postepowaniu wplynety dwie
oferty, ktorych warto$¢ znacznie przekracza $rodki finansowe jakie Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia.

Kontrolujgcy wskazat réwniez, ze Zamawiajgcy w pismie z dnia 13 lutego 2023 r. wyjasnit, co nastepuje: Gmina stanowi
podstawowg, najczesciej najnizsza, jednostke samorzadu terytorialnego, wyposazong w okreslone prawem kompetencije
ogolne, dotyczace spraw ludnosci na okreslonym terytorium. Gmina wykonuje zadania publiczne w imieniu wtasnym i na
wiasng odpowiedzialno$¢. Do zakresu dziatania gminy nalezg wszystkie sprawy publiczne o znaczeniu lokalnym,
niezastrzezone ustawami na rzecz innych podmiotéw. Zadaniem wtasnym gminy jest zaspokajanie zbiorowych potrzeb
wspolnoty (m.in. tad przestrzenny, porzgdek publiczny, edukacja, ustugi komunalne, pomoc spofeczna itp.). W celu
wykonywania zadar gmina moze tworzy¢ jednostki organizacyjne, a takze zawiera¢ umowy z innymi podmiotami, w tym
Z organizacjami pozarzgdowymi. Jako organ publiczny Wéjt zawiera wszystkie umowy zgodnie z przepisami Ustawy o
finansach publicznych, Ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz z przepisami Ustawy o samorzadzie gminnym. W
swoich

dziataniach nie moze sie kierowaé oczekiwaniami, opiniami i wskazéwkami podmiotu gospodarczego dgzacego do
uzyskania zaméwienia publicznego. Przede wszystkim zgodnie z przepisami ustawy o finansach publicznych i ustawy
prawo zamowien publicznych samorzad gminny ma realizowac zadania wtasne Gminy okreSlone w art. 7 ustawy z dnia
8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (t. j. Dz.U. z 2023 r. poz. 40). W art. 7 ustawy o samorzgdzie gminnym
wyszczegoélnione sg sprawy zwigzane z utrzymaniem gminnych drég, ulic, mostéw, placéw oraz organizacji ruchu



drogowego, oraz utrzymania czystosci i porzadku a takze zapewnienie lokalnego transportu zbiorowego. Takim
szczeg6lnym zadaniem taczacym wszystkie wspomniane obowigzki jest zapewnienie od$niezania drég na terenie gminy
w okresie zimowym. Zadanie to jest szczegdlne nie tylko dlatego, iz taczy szereg zadan wtasnych gminy, ale réwniez
dlatego, ze jest uwarunkowane porg roku i czas jego realizacji jest niezmiernie istotny. Natomiast konieczno$¢
zabezpieczenia ustugi odSniezania nie jest uwarunkowana wystgpieniem opadow, a mozliwoscig ich zaistnienia. Zatem
postepowania o udzielenie zamowienia na ustuge od$niezania musi by¢ przeprowadzone na tyle wcze$niej, aby gmina
mogta zawrze¢ umowe jeszcze przed wystgpieniem opadow tak, aby reakcja na usuniecie problemoéw zwigzanych z
zasypaniem drég byla niemalze natychmiastowa i w jak najmniejszym stopniu ucigzliwa dla mieszkancéw gminy. (...).
Gmina Pcim znajduje sie w obrebie pogranicza strefy llli IV, co powoduje, iz zima rozpoczyna sie na przetomie listopada
i grudnia. Nalezy sie zatem spodziewac, iz opady Sniegu mogg tutaj wystgpi¢ dos¢ wczesnie. Taka sytuacja zmusza
Gmine do zabezpieczenia mozliwosci odSniezania na przelomie miesiecy listopada i grudnia. Zamawiajgcy podkreslit, iz
z odpowiednim wyprzedzeniem wszczat postepowanie o udzielenie zamoéwienia juz w dniu 19 pazdziernika 2022 r. w
trybie art. 275 pkt 2 ustawy pzp. Zatem zastosowat stosowne wyprzedzenie realizacji zamowienia zakladajgc 30-to
dniowy okres zwigzania oferta. W takim przypadku nawet w najdtuzszym terminie zwigzania ofertg Zamawiajacy mogt
przewidzie¢ zawarcie umowy przed okresem zimowym. Ze wzgledu na otwarty i konkurencyjny charakter zaméwienia
Zamawiajacy nie ma wptywu na ksztattowanie tresci oraz cen ofert, ktére wplynely. Ze wzgledu na przestanke zawartg w
art. 255 ust 3 ustawy pzp, j.: ,cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote,
ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zaméwienia" oraz brakiem mozliwosci zwiekszenia
Srodkéw na etapie udzielenia zamowienia Zamawiajacy zgodnie z przepisami prawa uniewaznit postepowanie w dniu 28
pazdziernika 2022 r. Dodat, iz dgzgc do zawarcia umowy publicznej oraz majgc na celu wypetnienie ustawowych zadan
wiasnych gminy a takze wykorzystujgc pozostaty czas przed okresem zimowym, powtorzyt postepowanie o udzielnie
zamodwienia w dniu 15 listopada 2022 r. réwniez w trybie konkurencyjnym, tj. art. 275 pkt 2 ustawy pzp. Niestety ponownie
wystgpita przestanka uniewaznienia postepowania okreslona w trybie art. 255 ust. 3 ustawy pzp. Podkre$lenia wymaga
fakt, iz w obu postepowaniach nie wplyneto zadne odwotanie ze strony Wykonawcdw na jakgkolwiek czynnos¢
Zamawiajgcego. Wobec powyzszego nalezy uznac¢, iz Zamawiajgcy dotozyt wszelkiej staranno$ci, aby udzieli¢
zamébwienia w trybie 5

konkurencyjnym i to az dwukrotnie. Ostatnie uniewaznienie nastapito juz w dniu 24 listopada 2022 r., a trzeba pamietac,
iz meteorologiczna zima na terenie Zamawiajgcego nastepuje na przetomie miesiecy listopada i grudnia. W tej sytuaciji,
aby nalezycie, odpowiedzialnie i racjonalnie zrealizowa¢ zadanie publiczne jakim jest zabezpieczenie ewentualnego
od$niezania Zamawiajgcy nie mégt ponownie przeprowadzi¢ postepowania w innym trybie niz tryb z wolnej reki. Nie
mozna byto zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zaméwienia, gdyz wykonanie zamowienia
wymagato juz reakcji natychmiastowej. Ta wyjgtkowa sytuacja nie wynikata z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢, iz nie uzyska odpowiedniej oferty w wynikow dwoch nastepujacych
po sobie postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego realizowanych w trybie konkurencyjnym. Zdaniem
Zamawiajgcego, nalezy zwrdci¢ szczegoblng uwage, iz Zamawiajgcy skorzystat z zapiséw art. 214 ust. 1 pkt 5 dopiero w
chwili, gdy wyczerpat wszelkie inne mozliwo$ci zawarcia waznej umowy a nie mégt pozostawi¢ mieszkancéw gminy bez
zabezpieczenia ewentualnego od$niezania. Brak od$niezania nawet kilkudniowy mogt prowadzi¢ do duzych
konsekwenciji zaréwno spotecznych (brak mozliwosci dotarcia do szkdt, kosciotdw, sklepow etc.) jak i ekonomicznych
(brak mozliwosci dotarcia do miejsc zamieszkania, brak mozliwosci prowadzenie handlu opartego na transporcie itp.), a
w skrajnych przypadkach mogiby narazi¢ mieszkancéw gminy na utrate zdrowia a nawet spowodowac narazenie zycia
(brak mozliwosci dotarcia karetek i zespotdéw ratunkowych do miejsc zdarzen czy tez mieszkan os6b poszkodowanych).
W ocenie Zamawiajgcego, w powyzszej sytuacji nie mozna stwierdzi¢ naruszenia przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych, bo wiasnie dla takich nadzwyczajnych sytuacji ustawodawca sformutowat tres¢ art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy
pzp.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu zwazyt co nastepuje:

W zakresie 1 stwierdzonego naruszenia Prezes Urzedu wskazat, ze zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegbinym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania, nie jest mozliwe. Zgodnie
bowiem z art. 213 ust. 1 ustawy pzp zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia, w ktorym zamawiajgcy
udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie
ustawodawca dopuszcza tylko w szczegodlnych, wymienionych w ustawie pzp przypadkach, ktérych zamkniety katalog
zawiera art. 214 ust. 1 ustawy pzp. Zarowno Sad Najwyzszy (np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. lll RN 16/01), jak i
Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzes$nia 2000 r., sygn. | SA 2074/00) podkreslaly, iz przepisy
zezwalajgce na udzielanie zamowien w trybie z wolnej reki muszg byé zawsze interpretowane $cisle, a lista przestanek
umozliwiajgcych zastosowanie poszczegoélnych trybow ma charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich orzeczeniach
wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01,
wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03). Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,

zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli [...]: ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z
przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia. Przepis
ten umozliwia zatem udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg tgcznie nastepujgce okolicznosci: a)
wyjgtkowa sytuacja, b) przyczyny powstania tej sytuaciji nie lezg po stronie Zamawiajgcego, ¢) sytuacji tej zamawiajgcy
nie moégt przewidzie¢, d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdéwienia, €) nie mozna zachowaé¢ terminéw
okreslonych dla innych trybéw udzielania zaméwienia.

Prezes Urzedu zaznaczyt, iz pomiedzy wszystkimi wskazanymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢ przy tym
zwigzek przyczynowo - skutkowy oraz zwigzek czasowy. W wyjasnieniach udzielonych w toku kontroli Zamawiajgcy
zasadniczo powotat sie na nastepujgce okolicznosci, ktore w jego ocenie uzasadniaty koniecznos¢ udzielenia



zamowienia w trybie z wolnej reki, tj. niemozno$¢ przewidzenia dwukrotnego uniewaznienia postepowan wszczetych w
trybie podstawowym oraz potrzebe natychmiastowego wykonania zamdwienia z uwagi na wystgpienie ewentualnych
opadow $niegdw na terenie Gminy Pcim.

Odnoszac sie do uzasadnienia zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki przedstawionego przez Zamawiajgcego,
Kontrolujgcy uznat, iz Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 5
ustawy pzp. W orzecznictwie podkres$la sig, iz zdarzeniami, ktérych nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ sg zjawiska
losowe i niezalezne od zamawiajgcego, takie jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy,
awarie, niespodziewane wypadki itp. (uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2015 r., sygn. KIO/KD 39/15).
Wskazuje sie takze, iz ceche wyjatkowosci nalezy przypisywac¢ wytacznie zdarzeniom wykraczajgcym poza normalne
warunki zycia gospodarczego i spotecznego, ktére wymagajg podjecia natychmiastowych dziatah zabezpieczajgcych lub
podjecia innych niestandardowych dziatan w nastepstwie zaistniatej sytuacji (uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
6 stycznia 2015 r., sygn. KIO/KD 115/14).

Tym samym, Zamawiajgcy w ocenie Prezesa Urzedu nie wykazat, ze w niniejszym stanie faktycznym mieliSmy do
czynienia z sytuacjg wyjgtkowa, ktdrej nie mozna byto przewidzie¢. Podnidst, iz charakteru takiego nie ma sytuacja, w
ktérej Zamawiajacy udziela zamowienia w trybie z wolnej reki w zwigzku z uniewaznieniem postepowan w trybie
podstawowym na skutek przewyzszania przez cene najkorzystniejszej oferty kwoty, ktéra zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, jesli zamawiajgcy nie mogt zwiekszyc tej kwoty do ceny najkorzystniejszej
oferty zgodnie z art. 255 pkt 3 ustawy pzp. Podkreslit, iz prowadzac postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie
podstawowym Zamawiajgcy musi liczy¢ sie z mozliwoscig wystgpienia zdarzen warunkujgcych konieczno$é
uniewaznienia postepowania, w szczegoélnosci w zwigzku z przewyzszaniem przez cene

najkorzystniejszej oferty kwoty, kiérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, co oznacza, iz
co do zasady nie mozna potraktowa¢ ich jako zdarzen stanowigcych podstawe do udzielenia zaméwienia w
analogicznym przedmiocie w trybie z wolnej reki zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Zamawiajgcy w
wyjasnieniach stwierdzit, Ze ,ostatnie uniewaznienie nastgpito juz w dniu 24 listopada 2022 r., a trzeba pamieta¢, iz
meteorologiczna zima na terenie Zamawiajgcego nastepuje na przetomie miesiecy listopada i grudnia. W tej sytuaciji, aby
nalezycie, odpowiedzialnie i racjonalnie zrealizowa¢ zadanie publiczne jakim jest zabezpieczenie ewentualnego
od$niezania Zamawiajgcy nie mogt ponownie przeprowadzi¢ postepowania w innym trybie niz tryb z wolnej reki. Nie
mozna byto zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamdéwienia, gdyz wykonanie zamoéwienia
wymagato juz reakcji natychmiastowej.” Odnoszac sie do powyzszego Kontrolujgcy wskazat, ze przestanka udzielenia
zamoOwienia w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie przepisu art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp wynika¢ musi z
wystgpienia zdarzen nieprzewidywalnych czy niezaplanowanych. Wskazuje sie, ze sytuacje wyjagtkowg nalezy
utozsamiac ze zdarzeniami, ktorych strony dziatajgc zgodnie z przyjetym miernikiem starannosci w obrocie nie mogg
zaktadac, czy tez planowac.

O nieprzewidywalnosci okreslonych okolicznosci mozna méwi¢ w sytuacii, ktérej wystgpienie w normalnym stanie
rzeczy byloby bardzo mato prawdopodobne. W konsekwencji, wystgpienie, czy tez mozliwos¢ wystagpienia opadéw
$niegu i konieczno$ci zabezpieczenia od$niezania drog nie moze by¢ przestankg do zastosowania trybu zaméwienia z
wolnej reki, bowiem zjawisko to jest charakterystyczne dla regionu Zamawiajgcego i powtarza sie okresowo. Tym
samym, uznac¢ nalezy, iz takiego charakteru nie ma sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy realizuje zadanie publiczne jakim jest
zabezpieczenie ewentualnego od$niezania. Nie mozna bowiem takiej sytuacji uznac, ze jest to zdarzenie, ktérego nie
dato sie wczesniej przewidzie¢ przy dochowaniu nalezytej starannosci. W wyroku Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego z dnia 8 stycznia 2016 r. V SA/\Wa 3975/15 zostato wskazane, ze nie mozna uzna¢ za wyjagtkowe
sytuacje np. wystgpienia mrozéw lub opad6éw $niegu w styczniu, w rejonach, gdzie cyklicznie w tym okresie takie mrozy
lub opady $niegu wystepuja. Prezes Urzedu zwazyt, Ze wyjgtkowa sytuacja, uzasadniajgca wszczecie postepowania w
trybie z wolnej reki, musi powsta¢ z przyczyn nielezacych po stronie Zamawiajgcego, co oznacza, ze przyczyny te nie
mogg by¢ spowodowane jego dziataniem lub zaniechaniem. Prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak tez jego uniewaznienie, jest dziataniem Zamawiajgcego, nie moze wiec by¢ okoliczno$cig uzasadniajgcg
powstanie wyjatkowej sytuacii nie wynikajacej z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego. Nalezy mie¢ na
wzgledzie, iz to zamawiajacy jest odpowiedzialny za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o0 zamowienie
publiczne. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w kontrolowanej sprawie nie zachodzity okoliczno$ci faktyczne
uzasadniajgce zastosowanie na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp trybu zamoéwienia z wolnej reki. Podkreslit, ze
jakakolwiek decyzja wewnetrzna Zamawiajgcego odnosnie koniecznosci udzielenia zamowienia publicznego, 8

nawet jesli zostata podyktowana stusznymi potrzebami, nie moze by¢ sprzeczna z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami. W przeciwnym razie mogtoby to prowadzi¢ do naruszenia podstawowych zasad, na ktérych oparty zostat
system zamoéwien publicznych, tj., aby zamawiajacy przygotowywat i przeprowadzat postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow (art. 16 pkt 1
ustawy pzp).

Konkludujgc Prezes Urzedu wskazat, ze poprzez zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki bez zaistnienia
ustawowych przestanek, Zamawiajgcy naruszyt art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Poprzez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz zasady prymatu trybéw przetargowych, Zamawiajgcy naruszyt art. 16 pkt 1 oraz art. 129 ust. 2 ustawy
pzp. Naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania, bowiem Zamawiajgcy udzielit zamowienia wykonawcy po
przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki pomimo braku podstawy do zastosowania tego trybu.

W zakresie stwierdzonego 2 naruszenia Kontrolujgcy podniést, ze zgodnie z art. 262 ustawy pzp w przypadku
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajacy niezwtocznie zawiadamia wykonawcow, ktorzy
ubiegali sie o udzielenie zamdwienia w tym postepowaniu, o wszczeciu kolejnego postepowania, ktére dotyczy tego



samego przedmiotu zamoéwienia lub obejmuje ten sam przedmiot zamdwienia. Z przekazanej dokumentaciji
postepowania nie wynika, by po uniewaznieniu drugiego z dwoch postepowan przeprowadzonych w trybie podstawowym
(nr referencyjny: GKil.271.11.2022) Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow, ktdrzy ubiegali sie o udzielenie zamoéwienia w
tym postepowaniu, o wszczeciu kolejnego postepowania, tj. w trybie zamowienia z wolnej reki, czym naruszyt przepis
art. 262 ustawy pzp. Zawiadomienie powinno nastapi¢ niezwlocznie po wszczeciu nowego postepowania. Kontrolujgcy
podkreslit, iz wszczecie kolejnego postepowania i wynikajgcy stad obowigzek zawiadomienia dotyczy - ze wzgledu na
brak rozréznienia zaréwno w przypadku, gdy nowe zamowienie jest udzielane w trybie konkurencyjnym, jak i z wolnej
reki. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2022 r. (sygn. akt KIO 3796/21) Izba wskazata, iz artykut
262 Prawa zamowien publicznych nie jest przepisem o charakterze wytgcznie formalnym. Jego funkcjg jest zwigkszenie
konkurencyjnosci postepowan przez przekazanie informacji wykonawcom potencjalnie zainteresowanym zaméwieniem.
Jego prawidtowe stosowanie jest istotne dla zachowania zasad prowadzenia postepowania - uczciwej konkurencii,
réwnego traktowania i przejrzystosci. Poszanowanie tych zasad moze zosta¢ zagrozone zwlaszcza w sytuaciji, gdy
zamawiajacy, ktéry zamierza udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki nie dopetni obowigzkéw informacyjnych. W tej
bowiem sytuacji zastosowanie trybu niekonkurencyjnego nie moze by¢ poddane kontroli przez wniesienie srodkéw
ochrony prawnej na wczesnym etapie. Nie mozna tez poming¢, ze stosowanie wskazanego przepisu nie jest
ograniczone wyfacznie do konkurencyjnych trybow udzielania zamdwienia. Powotany przepis nie zawiera takiego
ograniczenia. Obowigzkiem

zamawiajgcego jest zatem, w razie uniewaznienia postepowania, poinformowanie wykonawcéw, ktérzy ubiegali sie o
udzielenie zamowienia w postepowaniu prowadzonym w trybie konkurencyjnym, o zamiarze wszczecia kolejnego
postepowania niezaleznie od planowanego trybu udzielenia zaméwienia.

Brak zawiadomienia wykonawcow, ktorzy ubiegali sie o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym, o wszczeciu
kolejnego postepowania w trybie z wolnej reki, ktdre dotyczy tego samego przedmiotu zamédwienia stanowi naruszenie
art. 262 ustawy pzp. Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Odnosnie 3 naruszenia Zamawiajgcy zaznaczyt, ze stosownie do tresci art. 309 ust. 1 ustawy pzp Zamawiajgcy nie
pozniej niz w terminie 30 dni od dnia zakoinczenia postepowania o udzielenie zamowienia zamieszcza w Biuletynie
Zamowien Publicznych ogtoszenie o wyniku postgpowania zawierajace informacje o udzieleniu zamowienia lub
uniewaznieniu postepowania. Obowigzek zamieszczenia przez zamawiajgcego w Biuletynie Zamowien Publicznych
ogtoszenia o wyniku postepowania dotyczy zaréwno sytuacji, w ktorej zostata zawarta umowa w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego, jak i w sytuacii, w ktérej postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostato
uniewaznione. Zakres informacji zamieszczanych w ogltoszeniu okresla zatgcznik nr 3 rozporzgdzenia wydanego na
podstawie art. 272 ust. 2 ustawy pzp, tj. rozporzgdzenie w sprawie ogtoszen w Biuletynie Zaméwien Publicznych.

Kontrolujgcy ustalit, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy po udzieleniu zamowien w dniu 5 grudnia 2022 r. oraz 8
grudnia 2022 r., opublikowat ogloszenia o wyniku postepowania w Biuletynie Zaméwieh Publicznych:

1) w dniu 10 marca 2023 r., pod numerem 2023/BZP 00130284/01;
2) w dniu 10 marca 2023 r., pod numerem 2023/BZP 00130524/01;

3) wdniu 15 marca 2023 r., pod numerem 2023/BZP 00136512/01, j. po uptywie 3 miesiecy od dnia zawarcia
umowy.

Zaniechanie przez zamawiajgcego zamieszczenia ogloszenia o wyniku postepowania w Biuletynie Zamowien
Publicznych w ustawowym terminie stanowi naruszenie art. 309 ust, 1 ustawy pzp. Powyzsze naruszenie nie miato
wplywu na wynik postepowania.

Pismem z dnia 20 listopada 2023 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 610 ust. 1 ustawy pzp, zglosit umotywowane
zastrzezenia od wyniku kontroli dorazne;.

Zamawiajgcy ztozyt zastrzezenia w zakresie dwéch pierwszych stwierdzonych przez Prezesa Urzedu naruszen.

W zakresie pierwszego naruszenia - udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki pomimo braku podstawy do
zastosowania tego trybu - Sktadajgcy zastrzezenia wskazat, Ze w jego ocenie udzielenie zamoéwienia w tym trybie nie
miato wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz wszczynajgc postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego zastosowat stosowne
wyprzedzenie terminu uwzgledniajgc charakterystyke klimatyczng regionu. Zamawiajgcy nie twierdzi, iz wyjgtkowg
sytuacjg byly zblizajgce sie warunki pogodowe. Co wigecej Zamawiajagcy zdajac sobie sprawe i posiadajac wiedze nt.
cyklicznego mozliwego wystapienia opadéw $niegu w okreslonych porach roku wszczat postepowanie na tyle wczesniej,
aby jego rozstrzygniecie nastgpito z odpowiednim wyprzedzeniem. Zamawiajacy podjgt powtdrng prébe realizacji
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym po uniewaznieniu pierwszego postepowania. Podkreslit, iz
szacowanie zamowienia zostato dokonane z nalezytg staranno$cig. Zatem wyjgtkowa sytuacjg nie bylty przewidywania
meteorologiczne, a dwukrotna konieczno$¢ uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy wskazat dalej, ze powodem
uniewaznien postepowan bylo to, ze sktadane w trybie zamoéwienia oferty znacznie przewyzszaty przeznaczone przez
Zamawiajgcego na ten cel srodki finansowe. Zamawiajgcy nie byt w stanie przewidzie¢, opierajgc sie na prawidtowo
przeprowadzonym szacowaniu, iz nie uzyska w toku postepowania oferty, ktéra odpowiadataby jego szacunkom
finansowym. Dwukrotne postepowanie uwzgledniajgce wszystkie mozliwe terminy nieprzewidywalnie skrocity czas w
jakim Zamawiajgcy mogt uzyskac ustuge. Podkreslit, iz Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie zaktada jego



zakonczenie wyborem Wykonawcy a nie jego uniewaznieniem. Zatem czas wszczecia postepowania jest planowany tak
aby zabezpieczy¢ wykonanie ustugi w terminie oczekiwanym przez Zamawiajgcego. Zaktadajgc, iz Zamawiajgcy winien
przewidywac uniewaznienie kazdego postepowania i jego wielokrotne powtarzanie Zamawiajacy nie bytby w stanie
okresli¢ odpowiedniego terminu wszczecia postepowania, bo nie mégtby przewidzie¢ liczby uniewaznionych kolejno po
sobie postepowan. W ocenie Zamawiajgcego wszczecie kolejnego postepowania przetargowego przy zatozeniu
przeznaczenia na ten cel podobnych $rodkéw finansowych doprowadzitoby zapewne do kolejnego uniewaznienia
postepowania. Uwzgledniajgc fakt, iz okolicznoscig kreujgca sytuacje wyjatkowa byta koniecznos¢ dwukrotnego
uniewaznienia postepowania w trybie podstawowym, jak réwniez to, ze bylo to nieprzewidywalne oraz niezaplanowane
przez Zamawiajgcego, nalezy w ocenie Zamawiajgcego uznac, iz przestanki pozwalajgce na zastosowanie
szczegdblnego rodzaju trybu tj. trybu z wolnej reki zostaty spetnione w tym przypadku. Ponadto wskazat, ze takie
postepowania Zamawiajgcego miato na celu wytonienie Wykonawcy na realizacje zadania zwigzanego z zimowym
utrzymaniem drog na terenie Gminy, przy jak najwigkszej oszczednosci srodkéw publicznych. Zadanie to zostato
wykonane prawidlowo, bo oferenci, ktorzy przystapili do negocjacji zaproponowali ceny, na ktére mogt zgodzic sie
Zamawiajacy bez zbednego przekroczenia zaplanowanego na ten cel budzetu zadania. Zatem dziatanie Zamawiajgcego
nakierowane bylo na korzysc¢ finanséw Gminy. 11

Podkreslit rowniez, ze zaden z oferentdw startujgcych w przetargach nie ztozyt jakichkolwiek zastrzezen czy zarzutow
zaréwno do uniewaznionych przetargéw jak i do trybu z wolnej reki.

Odno$nie naruszenia niezawiadomienia wykonawcow, ktdrzy ubiegali sie o udzielenie zamdwienia w trybie
podstawowym o wszczeciu kolejnego postepowania Sktadajagcy zastrzezenia wskazat, ze w jego ocenie zawiadomienie
miato miejsce, zatem zarzut ten jest bezprzedmiotowy. Celem wyjasnienia Zamawiajgcy wskazat, ze wszyscy
ubiegajgcy sie 0 zamowienie w trybie podstawowym zostali zawiadomieni o uniewaznieniu obu przetargdw oraz zostal
zaproszeni publicznie do przystagpienia do przetargu w trybie z wolnej reki. Miato to miejsce podczas transmisji on- line na
jednym z portali spoteczno$ciowych, gdzie temat o$niezania drog na terenie gminy byt jednym z tematéw dyskusji.
Powyzsza informacja dotarta do wszystkich dotychczasowych oferentdéw lub z tatwos$cig mogta dotrze¢ - w tym rowniez
do Pana Janickiego. Z nieznanych dla Zamawiajgcego powodoéw jeden z dotychczasowych oferentéw nie przystgpit do
trybu z wolnej reki. Zamawiajgcy zatgczyt notatke z dnia 25 listopada 2022 r. podpisang przez Wéjta Gminy Pcim o tresci:
»W dniu 25 listopada 2022 roku do Urzedu Gminy Pcim zgtosity sie podmioty, ktére zaoferowaty wykonanie ustugi
zimowego ods$niezania na terenie Gminy Pcim. Byto to wynikiem przeprowadzonej transmisji on — line dostepnej na
jednym z portali spoteczno$ciowych, gdzie zostat ten temat poruszony. W zwigzku z zaistniatym faktem, iz przetarg na
zadanie zimowego utrzymania zostat uniewazniony postanowiono zaprosi¢ chetne podmioty do negocjacji na dzieh 01
grudnia 2022 roku.” W ocenie Zamawiajgcego wymag informaciji o kolejnym etapie (trybie z wolnej reki) zostat spetniony,
zatem zarzut jego naruszenia jest bezzasadny.

Zamawiajgcy wniost o reasumpcje przestanej Informacji, gdyz wszystkie podejmowane przez Zamawiajgcego dziatania
miaty na celu zapewnienie prawidiowej realizacji zadania zimowego utrzymania drég na terenie Gminy Pcim oraz
oszczednego wydatkowania Srodkéw publicznych. Dziatania Zamawiajgcego nie byty nakierowane na ograniczenie
konkurenciji, w tym w szczegdlnosci na naruszenie zasad uczciwej konkurencji i prymatu trybow przetargowych.
Wszystkie dziatania Zamawiajgcego odbywaty sie jawnie i nastawione byly do dobro mieszkancow i ograniczenie
wydatkéw gminnych. W ocenie Zamawiajgcego préba ogtoszenia kolejnego przetargu, w trybie podstawowym,
doprowadzitaby do sytuacji niemozno$ci wywigzania sie zadania zimowego utrzymania drég, co mogtoby rodzic
niebezpieczne sytuacje dla uzytkownikdw drég gminnych w okresie zimowym, Majac to na uwadze Zamawiajgcy podjat
decyzje o udzieleniu zamowienia w trybie z wolnej reki.

Pismem z dnia 6 grudnia 2023 r. Prezes Urzedu poinformowat Zamawiajgcego, ze podtrzymuje stanowisko wyrazone w
informacji o wyniku kontroli.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego Prezes Urzedu zauwazyt, ze Zamawiajgcy w tresci zastrzezen od wyniku
kontroli doraznej zakwestionowat zarzut

naruszenia art. 305 ust. 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 5 oraz art. 262 ustawy pzp. Nie odniost sie natomiast do zarzutu
wynikajgcego z art. 309 ust. 1 ustawy pzp, tj. zamieszczenia ogtoszenia o wyniku postepowania w Biuletynie Zamowienh
Publicznych po uptywie 30 dni od dnia zakonczenia postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na
wyjatkowa sytuacije niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidziet,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowacé termindw okreslonych dla innych trybdw
udzielenia zamoéwienia. Dla oceny zasadno$ci udzielenia zamoéwienia w trybie zamowienia z wolnej reki przez
Zamawiajgcego, koniecznym byta analiza okolicznosci faktycznych pod katem fgcznego wystapienia przestanek, o
ktérych mowa art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.

Zamawiajgcy argumentujgc wniesione zastrzezenia od wyniku kontroli podniost m.in., iz ,(...) wszczynajgc postepowanie
(...) zastosowat stosowne wyprzedzenie terminu uwzgledniajgc charakterystyke klimatyczng regionu. Dodat, iz powodem
uniewaznien postepowan bylo to, ze sktadane w trybie zamoéwienia oferty znacznie przewyzszaty przeznaczone przez
Zamawiajgcego na ten cel srodki finansowe. (...) Uwzgledniajgc fakt, iz okoliczno$cig kreujgcg sytuacje wyjgtkowg byta
konieczno$¢ dwukrotnego uniewaznienia postepowania w trybie podstawowym, jak rowniez to, ze byto to
nieprzewidywalne oraz niezaplanowane przez Zamawiajgcego, nalezy uznac, iz przestanki pozwalajgce na
zastosowanie szczegdlnego rodzaju trybu, tj. trybu z wolnej reki zostaty spetnione w tym przypadku.”

Prezes Urzedu podtrzymat wyrazone w Informaciji o wyniku kontroli stanowisko, ze charakteru wystgpienia sytuaciji



wyjatkowej nie ma sytuacja, w ktdrej Zamawiajgcy udziela zamoéwienia w trybie z wolnej reki w zwigzku z
uniewaznieniem uprzednio prowadzonych postepowan o udzielenie zamdwienia z uwagi, iz cena najkorzystniejszej
oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Podkreslit, iz
prowadzac postepowanie o udzielenie zamdwienia Zamawiajgcy musi liczy¢ sie z mozliwo$cig wystgpienia zdarzen
warunkujgcych konieczno$¢ uniewaznienia postepowania, co oznacza, iz co do zasady nie mozna potraktowac ich jako
zdarzen stanowigcych podstawe do udzielenia zamdwienia w analogicznym przedmiocie w trybie z wolnej reki zgodnie z
art. 214 ust. pkt 5 ustawy pzp.

W Informaciji o wyniku kontroli doraznej odwotano sie do utrwalonego juz orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawcze;j,
dopuszczajgcego mozliwos¢ udzielania zaméwienia w trybie z wolnej reki na podstawie ustawy pzp. Przyktadowo w
uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 stycznia 2015 r. (sygn. KIO/KD 115/14), wskazano, iz ceche wyjatkowosci
nalezy przypisywac wytgcznie zdarzeniom wykraczajgcym poza normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego,
ktére wymagaja podjecia natychmiastowych dziatan zabezpieczajgcych lub podjecia innych niestandardowych dziatan w
nastepstwie zaistniatej 13

sytuacji. Zatem, uznanie uniewaznienia postepowania, za wyjgtkowe oraz nieprzewidywalne stanowitoby znaczne
poszerzenie zakresu wyjatku, ktory nie powinien byc¢ traktowany rozszerzajgco. O nieprzewidywalnosci okreslonych
okolicznos$ci mozna méwi¢ w sytuacii, ktérej wystgpienie w normalnym stanie rzeczy bytoby mato prawdopodobne.
Zasadniczo nieprzewidywalne bedg przypadki obejmujgce zdarzenia losowe, takie jak kleski zywiolowe, katastrofy,
powodzie, pozary, trzesienia ziemi itp. Natomiast nie mozna uzna¢ za przestfanke do zastosowania ww. trybu
uniewaznienie uprzednio przeprowadzonych postepowan na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy pzp, z uwagi, iz cena lub
koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyc
na sfinansowanie zamoéwienia. Nie mozna bowiem takiej sytuacji uzna¢, ze jest to zdarzenie wyjgtkowe, ktérego nie dato
sie wczesniej przewidzie¢ przy dochowaniu nalezytej starannosci. Zatem, nie mozna zgodzic sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego, iz stopien nieprzewidywalnosci uzalezniony jest od ilosci uniewaznionych postepowan o udzielenia
zamoéwienia. Prezes Urzedu wskazat, iz zgodnie z utartym poglgdem orzecznictwa mozliwo$¢ przewidzenia przez
Zamawiajgcego wyjgtkowej sytuacii, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, powinna by¢ okreslona w sposo6b
obiektywny. Podkreslit, iz Zamawiajacy moze zastosowaé tryb zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt
5 ustawy pzp w sytuaciji, ktéra ma charakter wyjatkowy i jest obiektywnie nieprzewidywalna. W zwigzku z powyzszym za
sytuacje wyjgtkowa czy nieprzewidywalng nie moze zosta¢ uznana konieczno$¢ zimowego utrzymania drég, ktére jest
Swiadczeniem realizowanym przez Zamawiajgcego corocznie (a tym samym cyklicznie) w polskich warunkach
atmosferycznych.

Prezes Urzedu podkreslit, iz twierdzenie Zamawiajgcego, ze szacowanie zamoéwienia zostato dokonane z nalezytg
staranno$cig nie znajduje uzasadnienia w Swietle okolicznosci faktycznych przedmiotowej sprawy, tj. dwukrotnym
uniewaznieniu postepowania prowadzonym w trybie podstawowym z uwagi, iz cena najkorzystniejszej oferty
przewyzszata kwote, ktorg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Zgodnie z art. 255 pkt 3
ustawy pzp ustawodawca wyraznie dopuscit mozliwo$¢ zwiekszenia kwoty pokrycia finansowego w zwigzku z wyborem
oferty. Decyzja o zwigkszeniu tej kwoty jest oparta na swobodnym uznaniu zamawiajgcego. Wyrazenie ,moze zwigkszy¢
te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty” nalezy interpretowac jako uprawnienie zamawiajgcego i to do jego
decyzji nalezy kwestia mozliwosci zwiekszenia $rodkdw finansowych na dany cel. Prezes Urzedu zaznaczyt, ze nie
kwestionuje intencji Zamawiajgcego, tj. kierowania sie oszczednoscig $rodkéw publicznych. Zauwazyt jednak, iz
powyzsze nie stanowi podstawy do wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki i pozostaje bez wplywu na dokonang
kwalifikacje istoty wystgpienia przestanek, o ktdrych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Jednoczes$nie, kontrola
Prezesa Urzedu przeprowadzana jest wytacznie w zakresie kryterium legalnosci, tj. zgodnosci procedury udzielenia
zamowien z przepisami ustawy pzp a nie kontroli prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i
udzielenia zamowienia w kontekscie celowosci czy gospodarnosci. Zamawiajgcy uzasadniajgc mozliwe straty 14

finansowe nie powoluje sie na zadne dokumenty oraz szczeg6towe wyliczenia w tym zakresie, jak rowniez nie
przedstawia dowodow, poza ogodlnikowymi stwierdzeniami, z ktorych wynikataby realna oszczednos¢ srodkow
publicznych.

Odnosnie 2 naruszenia Prezes Urzedu podkreslit, Zze postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzi sie pisemnie,
zatem czynnos$¢ ta powinna zosta¢ udokumentowana przez Zamawiajgcego w postaci zawiadomienia o uniewaznieniu
postepowania i wszczeciu kolejnego wraz ze stosowng informacjg dla uczestnikéw uprzednio prowadzonego
postepowania. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lipca 2022 r. (sygn. KIO 1597/22) Izba wskazata, ze
powyzsze wskazanie nie jest jedynie zbednym formalizmem ustawodawcy, lecz ma dwie istotne funkcje: dowodowag
oraz zwigzang z nig, zachowania przejrzysto$ci postepowania przetargowego. Poza tym korespondencja pisemna ma
charakter oficjalnych stanowisk piszgcych, natomiast trudno stwierdzic, jaki charakter ma rozmowa telefoniczna, jak tez -
co konkretnie podczas niej wskazano lub ustalono. Majgc na uwadze powyzsze wskazat, iz treS§¢ dokumentu, tj. notatki z
dnia 25 listopada 2022 r. nie daje podstawy do wywiedzenia wniosku o mozliwosci skutecznego zawiadomienia
wykonawcow o0 wszczeciu kolejnego postepowania prowadzonego w trybie z wolnej reki jak wymaga tego przepis art.
262 ustawy pzp. Nie spos6b bowiem uznac, iz aby przeprowadzenie transmisji on-line stanowito skuteczny sposoéb
powiadomienia wszystkich wykonawcow o uniewaznieniu i wszczeciu kolejnego postepowania. Potwierdza to rowniez
Zamawiajacy w tresci wniesionych zastrzezen: ,informacja dotarta do wszystkich dotychczasowych oferentéw lub z
tatwoscig mogta dotrze¢ z nieznanych dla Zamawiajgcego powodéw jeden z dotychczasowych oferentéw nie przystapit
do trybu z wolnej reki.”

Majgc powyzsze na uwadze Prezes Urzedu wskazat, ze poprzez zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki bez
zaistnienia ustawowych przestanek, Zamawiajgcy naruszyt art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.
Poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz zasady prymatu trybéw przetargowych, Zamawiajgcy naruszyt art.



16 pkt 1 oraz art. 129 ust. 2 ustawy pzp. Brak zawiadomienia wykonawcow, ktorzy ubiegali sie o udzielenie zamdwienia
w trybie podstawowym, o wszczeciu kolejnego postepowania w trybie z wolnej reki, ktére dotyczyto tego samego
przedmiotu zamowienia stanowito naruszenie art. 262 ustawy pzp. Natomiast zaniechanie przez zamawiajgcego
zamieszczenia ogtoszenia o wyniku postepowania w Biuletynie Zamowien Publicznych w ustawowym terminie stanowito
naruszenie art. 309 ust. 1 ustawy pzp.

Wobec nieuwzglednienia wniesionych zastrzezen Prezes Urzedu — na podstawie art. 610 ust. 2 ustawy pzp — przekazat
zastrzezenia Zamawiajgcego do zaopiniowania przez Izbe.

Krajowa Izba Odwotawcza

po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w sprawie ustalita i zwazyta:

Zastrzezenia Zamawiajgcego z dnia 20 listopada 2023 r. do informac;ji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 7 listopada 2023 r. nie zastugujg na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia, w kontekscie ustalen faktycznych
i obowigzujgcego stanu prawnego - podzielita stanowisko prezentowane przez Prezesa Urzedu, ze zachodzity podstawy
do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp w zwigzku z art.
16 pkt 1 oraz art. 129 ust. 2 ustawy pzp poprzez udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki pomimo nieziszczenia sie
przestanek wyboru tego trybu, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencii i rownego traktowania
wykonawcoOw oraz zasade prymatu trybow przetargowych oraz art. 262 ustawy pzp poprzez niezawiadomienie
wykonawcow, ktdrzy ubiegali sie o udzielenie zaméwienia w postepowaniu w trybie podstawowym, o wszczeciu
kolejnego postepowania w trybie z wolnej reki, ktére obejmowato ten sam przedmiot zamdwienia, czym naruszyt zasady
uczciwej konkurenciji, rownego traktowania i przejrzystosci.

Na wstepie wskazania wymaga, ze bezsporny pozostawat stan faktyczny w odniesieniu do obu stwierdzonych przez
Instytucje kontrolng naruszen. Ponadto, w toku kontroli wtasciwie ustalono i przedstawiono stan faktyczny sprawy,
dlatego tez ustalenia Prezesa Urzedu w tym zakresie Izba przyjmuje za wiasne. Sporna pozostawata kwestia wykiadni
przepisdw prawa i ocena zachowania Zamawiajgcego wobec prawidtowo ustalonego stanu faktycznego. Izba za wiasng
przyjeta argumentacje prezentowang przez Prezesa Urzedu, uznajgc jg za kompleksowa, pogtebiong i wyczerpujgca, a
w konsekwenciji nie widzgc potrzeby jej powielania.

W odniesieniu do naruszenia art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 oraz
art. 129 ust. 2 ustawy pzp na szczeg6lne podkreslenie zastugujg nastepujgce kwestie.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp zamawiajgcy jest uprawniony udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli
zachodzi nastepujgca okolicznosc: ,ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna
zachowac termindéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamoéwienia”. Nie ulega watpliwosci, ze prawidlowos¢
zastosowania szczegolnego trybu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jakim jest tryb z wolnej reki,
stanowigcy odstepstwo od zasady udzielenia zamdwienia w trybie konkurencyjnym musi by¢ badana ze wzmozong
ostroznoscia. Artykut 129 ust. 2 ustawy pzp statuuje zasade nadrzednosci trybdw przetargowych stanowigc, ze
zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego

i przetargu ograniczonego, a w pozostatych trybach moze udzieli¢ zamoéwienia w przypadkach okreslonych w ustawie.
Przestanki z art. 214 uprawniajgce do przeprowadzenia postepowania w trybie z wolnej reki majg charakter katalogu
zamknietego i nalezy je interpretowac w sposob Scisty, gdyz przesgdzajg o legalnym ograniczeniu konkurencyjnosci.

Przechodzgc do wykiadni przypadku stanowigcego podstawe wszczecia przez Zamawiajgcego zamowienia z wolnej reki
podkreslenia za Prezesem Urzedu wymaga, ze przestanki okreslone trescig art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp musza
wystgpic tgcznie, z uwzglednieniem zwigzku przyczynowo — skutkowego oraz czasowego pomiedzy tymi
okolicznosciami. Zamawiajgcy powinien zatem wykazac zaistnienie fgcznie nastepujgcych okolicznosci: powstanie
wyjatkowej sytuaciji, ktérej przyczyny nie lezg po stronie zamawiajgcego i ktérej wystgpienia zamawiajgcy nie mogt
przewidzie¢ (jest ona obiektywnie nieprzewidywalna lub jej zaistnienie jest nieprawdopodobne w normalnych warunkach
zycia spofecznego i gospodarczego), wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, przy czym nie mozna
zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamoéwienia. Izba podziela w catosci rozwazania prawne
Prezesa Urzedu w zakresie interpretaciji przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 5, w tym przytoczone stanowiska doktryny i
orzecznictwa.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy zdaniem Izby Prezes Urzedu w ustalonym prawidtowo stanie
faktycznym wiasciwie ocenit, ze sytuacja, na ktorg powoluje sie Zamawiajgcy nie uprawniata do skorzystania ze
szczegoblnego trybu udzielenia zamoéwienia okreslonego w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Ze ztozonych przez
Zamawiajgcego zastrzezen do wyniku kontroli wynika, ze Zamawiajgcy upatruje wystgpienia wyjatkowego,
nieprzewidywalnego zdarzenia w okolicznosci dwukrotnego uniewaznienia postepowania wszczetego w trybie
podstawowym. Zdaniem Izby, sytuacja opisana przez Zamawiajgcego, stanowigca asumpt do odstgpienia od
przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym nie wpisuje sie w szczegodine okolicznosci z art. 214 ust. 1 pkt
5 ustawy pzp.

Niewatpliwie okoliczno$ci uniewaznienia postepowania nie mozna rozpatrywac¢ w kategorii zdarzen niemozliwych do



przewidzenia, a wiec zaskakujgcych zamawiajgcego jako gospodarza postepowania. Przeciwnie, racjonalny
zamawiajacy planujgc sprawne przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz jego
udzielenie w terminie pozwalajgcym na wiasciwe wykonanie zadan (w tym przypadku zadan wtasnych Gminy) jest
zobowigzany uwzgledni¢ mozliwe do wystgpienia okoliczno$ci w normalnym toku postepowania, a ktére to zdarzenia
przewidziat sam Ustawodawca, regulujgc réwniez w ustawie pzp instytucje uniewaznienia postepowania. |lzba podziela
stanowisko Zamawiajgcego, ze wszczynajgc postepowanie zamawiajgcy ma na celu zawarcie umowy i realizacje
zamoOwienia, a nie uniewaznienie postepowania, co nie oznacza, ze sytuacje, kiedy postepowanie moze zakonczy¢ sie
niepowodzeniem s3 nie tylko mozliwe, ale i konieczne do przewidzenia i uwzglednienia. Na takie sytuacje wskazuje sam
Ustawodawca w art. 254 ustawy pzp stanowigc, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia konczy sie: 1) zawarciem

umowy w sprawie zamowienia publicznego albo 2) uniewaznieniem postepowania. Planujgc zatem ogloszenie
postepowania we witasciwym terminie, a wiec z odpowiednim wyprzedzeniem zamawiajacy powinien uwzglednic¢
réwniez wszystkie sytuacje przewidziane ustawg pzp, ktére mogg spowodowac przesuniecie terminu zawarcia umowy,
m.in. sytuacje, w kidrej na skutek istotnych zmian SWZ zamawiajgcy jest zobowigzany przedtuzy¢ termin sktadania ofert.
Zamawiajgcy powinien zatozyé odpowiedni czas na przeprowadzenie badania i oceny ofert (zamawiajgcy przewiduje
konieczno$¢ wezwan do wyjasnien, uzupetnien), mozliwos¢ wniesienia odwotania na czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego i trwania procedury odwotawczej, zwaza na konieczno$¢ zachowania okresu stand still, jak rowniez
uwzgledni¢ sytuacje, kiedy zamawiajgcy bedzie zobligowany procedure powtorzy¢ na skutek uniewaznienia
postepowania (w tym sytuacje, kiedy kwota przeznaczona na sfinansowanie zaméwienia nie jest wystarczajgca w
Swietle ceny oferty najkorzystniejszej). Wszystkie te sytuacje reguluje ustawa pzp i ich wystgpienie nie powinno stanowi¢
dla rozwaznego zamawiajgcego okolicznosci zaskakujgcych w toku postepowania, a tym bardziej niemozliwych do
przewidzenia. lzba w tym zakresie w catosci podziela stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
20 stycznia 2022 r. (sygn. akt KIO 3796/21), w ktérym Izba zwazyta: ,Nie mozna twierdzi¢, ze uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia jest sytuacjg wyjgtkowa, ktorej zamawiajgcy nie jest zobowigzany uwzgledniac.
Przeciwny wniosek wynika juz z samej definicji postepowania o udzielenie zamowienia zawartej w art. 7 pkt 18 Prawa
zamowien publicznych. Przepis ten stanowi in finem, ze postepowanie o udzielenie zamowienia konczy sie zawarciem
umowy w sprawie zaméwienia publicznego albo jego uniewaznieniem, z tym, ze zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego nie stanowi czynno$ci w tym postepowaniu. Ustawodawca zatem - inaczej niz miato to miejsce
w przepisach ustawy obowigzujgcej poprzednio - uniewaznienie postepowania uczynit sposobem zakonczenia
postepowania réwnorzednym prawnie z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego. Potwierdza to réwniez
brzmienie art. 254 Prawa zamdéwien publicznych. W konsekwencji sam fakt uniewaznienia postepowania nie jest de lege
lata sytuacjg wyjagtkowa. Przeciwnie, zamawiajgcy planujgc postepowanie i dgzgc do zapewnienia nieprzerwanego
Swiadczenia ustug, powinien sie z nig liczy¢. Skoro mozliwo$é zakonczenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
przez jego uniewaznienie wynika wprost z przepisow, to zamawiajgcy, ktéry powinien znaé przepisy ustawy i prawidtowo
je stosowac, nie moze twierdzi¢, ze jest to okolicznos¢ niemozliwa do przewidzenia.”

Zwazywszy, ze Zamawiajgcy ogtosit pierwsze z postepowan w trybie podstawowym na miesigc przez planowanym
rozpoczeciem realizacji zamodwienia trudno uznac, aby Zamawiajagcy uwzglednit wszystkie powyzsze okolicznosci.
Zamawiajgcy wskazywat, Ze na czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniach nie wniesiono odwotania, niemniej jednak
Zamawiajacy na etapie ogtoszenia takiej wiedzy nie posiada, a wiec takg okolicznos¢ powinien uwzgledni¢ planujgc
wszczecie postepowania z odpowiednim wyprzedzeniem. Brak dziatania Zamawiajgcego z nalezytg staranno$cig nie
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uprawnienia do skorzystania ze szczegdlnego, niekonkurencyjnego trybu postepowania. Zdaniem Izby nie ulega
watpliwosci, ze Zamawiajacy planujgc postepowanie wbrew jego twierdzeniom nie wzigt pod uwage ,wszystkich
mozliwych termindw”, w tym konieczno$ci uniewaznienia postepowania. Niemniej jednak takie okoliczno$ci powinien
mie¢ na wzgledzie, gdyz nie stanowig one sytuacji wyjgtkowych i nieprzewidywalnych, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1
pkt 5 ustawy pzp. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie jest sytuacjg nadzwyczajng okolicznos¢, ze ceny rynkowe
nie odpowiadajg szacowanej warto$ci zamdwienia czy tez kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia. W
ocenie Izby tylko konieczno$¢ natychmiastowego udzielenia zamdéwienia stanowigca wynik nadmiernie przeciggajacego
sie bez winy zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego (chodzi o okolicznosci obiektywnie
nieprzewidywalne) mogtaby ewentualnie stanowi¢ jedng z podstaw do zastosowania spornego trybu. W przedmiotowej
sprawie nie wystgpita taka szczegolna sytuacja. Jak wynika z przedstawionych zastrzezen Zamawiajgcy ma wiedze,
kiedy nastepuje w jego regionie okres wymagajgcy realizacji ustugi zimowego utrzymania drég oraz ma Swiadomo$¢, ze
jest to ustuga newralgiczna o cyklicznym charakterze. Wobec tego rodzaju ustug Zamawiajgcy powinien wiec zachowac
wzmozong zapobiegliwos¢ przy planowaniu postepowania. Zamawiajacy dysponowat wszystkimi narzedziami
(bynajmniej okoliczno$¢ przeciwna nie zostata wykazana), aby wtasciwie, racjonalnie, z odpowiednim wyprzedzeniem
przeprowadzi¢ postgpowanie o udzielenie zamowienia, w tym uwzgledniajgc konieczno$¢ jego powtarzania.

Stusznie réwniez podkreslit Prezes Urzedu, ze uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 ust. 1 pkt 3 ustawy
pzp nastepuje, kiedy ,cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do
ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty”, co oznacza, ze uniewaznienie postepowania na podstawie ww. przestanki
stanowi swobodng decyzje zamawiajgcego. Zamawiajacy jest uprawiony bowiem zwiekszy¢ kwote na realizacje
zamoéwienia, aby zakonczy¢ postepowanie podpisaniem umowy. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy dwukrotnie nie
zdecydowat sie skorzysta¢ z powyzszego uprawnienia, pomimo ze ceny rynkowe w obu postepowaniach odbiegaty od
kwoty, ktérg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamaoéwienia. lzba zauwaza, ze w postepowaniu w trybie z
wolnej reki Zamawiajgcy zwiekszyt nieznacznie kwote przeznaczong na sfinansowanie zamowienia celem zawarcia
uméw z wykonawcami. Dziatania takie nalezg oczywiscie do swobodnej decyzji Zamawiajgcego, niemniej jednak
ukazujg, ze przyjecie interpretacji art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy przedstawionej przez Zamawiajgcego, ze w przypadku
dwukrotnego uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp zamawiajgcy jest uprawniony



przeprowadzi¢ kolejne w trybie z wolnej reki mogtoby rodzi¢ pole do naduzy¢. Czynniki wplywajace na mozliwo$¢é
skorzystania z tego trybu nie bytyby czynnikami wytgcznie zewnetrznymi, niezaleznymi od zamawiajgcego. Wyktadnia
taka niewatpliwe bytaby niebezpieczna dla systemu zaméwien publicznych 19

nadajacego prymat trybowi konkurencyjnemu. Nie bez przyczyny takiej przestanki zastosowania trybu z wolnej reki nie
przewidziat Ustawodawca.

Zdaniem Izby sytuacja ustalona przez Prezesa Urzedu nie uprawniata Zamawiajgcego do skorzystania z przestanki z art.
214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, a przeprowadzenie postepowania w trybie z wolnej reki stanowito naruszenie stwierdzone w
wyniku kontroli doraznej. Irrelewantne dla powyzszej oceny zasadnosci zastosowanego trybu majg okolicznoéci
powolywane przez Zamawiajgcego, a dotyczace poczynionych oszczednosci i dziatania w celu racjonalnego
gospodarowania srodkami publicznymi. Zamawiajacy jest zamawiajgcym publicznym zobligowanym do stosowania
ustawy pzp, a wiec powyzsze cele powinny by¢ realizowane przy jednoczesnej zgodnosci z prawem zamowien
publicznych, gdzie co do zasady to tryby konkurencyjne stuzg uzyskaniu zaméwienia w sposéb oszczedny i gospodarny.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Zamawiajgcego, ze naruszenie nie miato wplywu na wynik postepowania. Skoro
Zamawiajacy zwart umowy z wykonawcami wybranymi w trybie niekonkurencyjnym na skutek zaproszenia
poszczegdlnych wykonawcow do negocjacji i tym samym ograniczajgc mozliwy krag potencjalnych wykonawcow
zainteresowanych udziatem w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, to zdaniem Izby wplyw na wynik tak
przeprowadzonego postepowania jest oczywisty.

Przechodzgc do naruszenia art. 262 ustawy pzp poprzez niezawiadomienie wykonawcow, ktdrzy ubiegali sie o
udzielenie zamdwienia w postepowaniu w trybie podstawowym, o wszczeciu kolejnego postepowania w trybie z wolnej
reki, ktére obejmowato ten sam przedmiot zamowienia, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurenciji,
rownego traktowania i przejrzystosci Izba podziela w petni stanowisko Prezesa Urzedu.

W mys$l art. 262 ustawy pzp: ,W przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy
niezwiocznie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ubiegali sie o udzielenie zamowienia w tym postepowaniu, o wszczeciu
kolejnego postepowania, ktére dotyczy tego samego przedmiotu zaméwienia lub obejmuje ten sam przedmiot
zamowienia.” Analizowany przepis naktada wiec na zamawiajgcego obowigzek informacyjny, ktérego wykonanie powinno
nastgpi¢ niezwtocznie po wszczeciu kolejnego postepowania i znalez¢ odzwierciedlenie w dokumentach zaméwienia.
Obowigzek zamawiajgcego materializuje sie bez koniecznosci zwrécenia sie wykonawcédw o takg informacije.
~Zawiadomienie kieruje sie do kazdego wykonawcy, ktéry na dowolnym etapie ubiegat sie o udzielenie zamdwienia,
niezaleznie od tego, czy wykonawca ztozyt oferte. (...) Obowigzek przekazania informacji (...) jest niezalezny od trybu, w
jakim bedzie udzielane kolejne zamowienie, wigcznie z trybem zamowienia z wolnej reki, nie jest tez uzaleznione od
nazwy lub zakresu zaméwienia. Jesli obejmuje ten sam przedmiot zaméwienia i dodatkowo inne elementy lub jesli
obejmuje ten przedmiot tylko czesciowo — obowigzek taki powstaje.” (tak tez: W. Dzierzanowski [w:] t. Jazwinski, J.
Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien 20

publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 262.) Nie ulega watpliwosci, ze wykonanie tego obowigzku jest wyrazem
realizacji zasady réwnego traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurenciji oraz przejrzystoéci. ,Poszanowanie tych
zasad moze zostac¢ zagrozone zwiaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy, ktory zamierza udzieli¢ zamowienia w trybie z
wolnej reki nie dopetni obowigzkéw informacyjnych. W tej bowiem sytuaciji zastosowanie trybu niekonkurencyjnego nie
moze by¢ poddane kontroli przez wniesienie srodkéw ochrony prawnej na wczesnym etapie. (...) Obowigzkiem
zamawiajacego jest zatem, w razie uniewaznienia postepowania, poinformowanie wykonawcéw, ktorzy ubiegali sie o
udzielenie zamowienia w postepowaniu prowadzonym w trybie konkurencyjnym, o zamiarze wszczecia kolejnego
postepowania niezaleznie od planowanego trybu udzielenia zaméwienia.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20
stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3796/21). Cel przepisu jest wiec oczywisty — zwiekszenie konkurencyjnosci w
postepowaniu oraz weryfikacja dziatarh zamawiajgcego w ramach $rodkéw ochrony prawne;.

W odniesieniu do stwierdzonego naruszenia Zamawiajgcy w zastrzezeniach podnosit, ze dopetnit obowigzku
zawiadomienia poprzez poruszenie tematu od$niezania drég na terenie Gminy podczas transmisji on-line na jednym z
portali spoteczno$ciowych. Wywodzit, ze: ,Powyzsza informacja dotarta do wszystkich dotychczasowych oferentow lub
z tatwoscig mogta dotrze¢ - w tym rowniez do Pana Janickiego. Z nieznanych dla Zamawiajacego powodow jeden z
dotychczasowych oferentdw nie przystgpit do trybu z wolnej reki.”

Izba za Prezesem Urzedu stwierdza, ze ustawa pzp nie przewiduje takiej formy zawiadomienia. Zgodnie z art. 20 ust. 1
ustawy pzp postepowanie o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem wyjagtkdéw przewidzianych w ustawie, prowadzi sie
pisemnie. Zaznaczenia przy tym wymaga, ze art. 262 ustawy pzp takiego wyjatku nie wprowadza. Przez pisemno$é
nalezy rozumie¢ sposéb wyrazenia informacji przy uzyciu wyrazow, cyfr lub innych znakéw pisarskich, ktére mozna
odczytac i powieli¢, w tym przekazywanych przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej (art. 7 pkt 16 ustawy pzp).
Nie ulega wiec watpliwosci, ze w postepowaniu o zamowienie publiczne, ktdre zasadniczo polega na przekazywaniu
przez strony informac;ji i dokumentéw, czynnosci te podejmowane sg i dokonywane w sposéb zarejestrowany za
pomocg znakoéw pisarskich, co oczywiscie wyklucza prowadzenie postepowania ustnie za wyjgtkami wprost wyrazonymi
regulacjg ustawowa.

Zwazywszy, ze Zamawiajacy nie powiadomit pisemnie wykonawcéw poprzednio biorgcych udziat w dwéch ogtoszonych
postepowaniach w trybie podstawowym o wszczeciu postepowania w trybie niekonkurencyjnym to zasadnie Prezes
Urzedu stwierdzit naruszenie art. 262 ustawy pzp. W $wietle wczesniejszych rozwazan nie mozna bylo uzna¢ za
skuteczng realizacje obowigzku wynikajacego z powyzszego przepisu poprzez transmisje on-line, a wiec forme ustng, w
przypadku ktorej brak jest potwierdzenia czy dotarta do okreslonych adresatéw. Byé moze informacja w takiej formie



mogta fatwo dotrze¢ do wykonawcow, ale Zamawiajgcy nie przedstawit potwierdzenia, ze taka okoliczno$¢ zaistniata.
Notatka zatgczona do

zastrzezen stwierdza jedynie, ze ,W dniu 25 listopada 2022 roku do Urzedu Gminy Pcim zglosity sie podmioty, ktére
zaoferowaty wykonanie ustugi zimowego od$niezania na terenie Gminy Pcim.” Z notatki nie wynika jednak, ze zglosity sie
wszystkie podmioty. Trudno réwniez zrozumie¢ stwierdzenie Zamawiajgcego, ze ,Z nieznanych dla Zamawiajgcego
powodéw jeden z dotychczasowych oferentdw nie przystapit do trybu z wolnej reki.” skoro zgodnie z art. 217 ustawy pzp
to Zamawiajacy przekazuje wybranemu przez siebie wykonawcy zaproszenie do negocjaciji. lzba zauwaza ponadto, ze
postepowanie w trybie z wolnej reki Zamawiajgcy wszczat w dniu 25 listopada 2022 r., a wiec w mysl dyspozyciji art. 262
ustawy pzp, dopiero po tym terminie Zamawiajgcy byt zobligowany niezwtocznie zrealizowa¢ obowigzek informacyjny. Z
zastrzezen Zamawiajgcego i przedtozonej notatki wynika natomiast, ze transmisja on-line miata miejsce przed
wszczeciem postepowania. W ocenie Izby w kontek$cie braku w dokumentacii postepowania pisemnego zawiadomienia
zgodnie z art. 262 ustawy pzp, naruszenie ww. przepisu zostato stwierdzone prawidtowo przez Prezesa Urzedu, a
zastrzezenia Zamawiajgcego rowniez w tym zakresie nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 610 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
Czlonkowie:
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