sygn. akt: KIO 4532/24
WYROK
Warszawa, 19 grudnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Emil Kuriata
Czionkowie:Rafat Malinowski
Matgorzata Matecka
Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 grudnia 2024 r. przez
wykonawce ATF Polska sp. z 0.0, ul. Stoneczna 2b; 78-320 Polczyn Zdréj, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Miasto Swidwin, Plac Konstytucji 3 Maja 1; 78-300 Swidwin,
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - Zaktad Ustug Komunalnych sp. z 0.0.
w Swidwinie, ul. Armii Krajowej 21; 78-300 Swidwin,
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1.1. petitum odwotania i nakazuje zamawiajgcemu uzupetnienie sekcji IV
pkt 4.2) Ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy
z 22 listopada 2024 roku, nr 2024/BZP/00610945 o przedstawienie uzasadnienia faktycznego wyboru trybu
zamoOwienia z wolnej reki.
2. W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.
3. Kosztami wpisu obcigza zamawiajgcego Miasto Swidwin, Plac Konstytucji 3 Maja 1; 78-300 Swidwin i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce ATF Polska sp. z 0.0., ul. Stoneczna 2b; 78-320 Polczyn Zdrgj tytutem
wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od zamawiajgcego Miasto Swidwin, Plac Konstytucji 3 Maja 1; 78-300 Swidwinna rzecz wykonawcy ATF
Polska sp. z 0.0., ul. Stoneczna 2b; 78-320 Polczyn Zdréjkwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) poniesiong przez wykonawce ATF Polska sp. z 0.0., ul. Stoneczna 2b; 78-320 Polczyn Zdrdj, tytutem
wpisu od odwotania,

3.3. Pozostate koszty postepowania znosi wzajemnie.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

sygn. akt: KIO 4532/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy —Miasto Swidwin- prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Odbidr i transport
odpadéw komunalnych z terenu Miasta Swidwin’.

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy opublikowano w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 2024/BZP
00610945/01 z 22 listopada 2024 roku.

2 grudnia 2024 roku, wykonawca ATF Polska sp. z o.0.(dalej ,,Odwotujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 214 ust. 1 pkt 11 w zw. z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 p.z.p. w zw. z pki. 4 ppkt 2) oraz pkt 5 ppkt 2)

zatgcznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy

i Technologii w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 23 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2439) (,rozporzadzenie”) oraz w zw.

z art. 16 pkt 2) p.z.p., a takze art. 214 ust. 9 p.z.p. — poprzez brak zamieszczenia pelnego uzasadnienia
faktycznego i prawnego wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki w Ogtoszeniu, w sytuacji gdy informacije te sg
wymagane i konieczne, co wynika wprost z przywotanych przepiséw; ponadto dziatanie zamawiajgcego nie
pozwala na uznanie, ze zostaly spelnione przestanki wynikajgce z art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p., w tym nie
wykazano, Zze ponad 90% dziatalnosci ZUK Swidwin dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego; a nadto zamawiajgcy nie wykazat, ze ZUK Swidwin posiada potencjat niezbedny do wykonania
zadan w ramach zamowienia — nie bedzie korzystat z podwykonawstwa.

2.art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. w zw. z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 p.z.p. w zw. z pkt 3 ppkt 8) zatgcznika nr 2 do



rozporzgdzenia w zw. z art. 16 pkt 2) p.z.p. — poprzez brak zamieszczenia w Ogtoszeniu w ramach informaciji
dotyczacych krétkiego opisu przedmiotu zaméwienia informacji o zakresie, rodzaju i ilosci odpaddw, ktére miatyby
stanowi¢ przedmiot zamoéwienia oraz precyzyjnego okre$lenia okresu, na jaki miataby zosta¢ zawarta
przedmiotowa umowa, podczas gdy informacje te sg wymagane

i konieczne, co wynika wprost z przywotanych przepiséw;

3.art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. i innych wskazanych w treSci uzasadnienia niniejszego odwotania, w tym w
szczegolnosci art. 83 p.z.p. oraz art. 16 pkt. 1iart. 17 ust. 1 p.z.p. - poprzez przyjecie, ze w zaistnialym w sprawie
stanie faktycznym zachodzg przestanki do udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust.
1 pkt 11 p.z.p., a udzielenie zamdwienia nie narusza zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji oraz zapewni najlepszg jakos¢ ustug w ramach dostepnych $srodkéw oraz pozwoli na uzyskanie
najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych w stosunku
do poniesionych nakladéw, podczas gdy zamawiajgcy nie wykazat, ze zasady te zostang zachowane, co powinno
wynika¢ z przeprowadzenia przez zamawiajgcego analizy potrzeb i wymagan, do ktérej jest zobowigzany na
podstawie art. 83 p.z.p. w zw. z art. 215 p.z.p,;
4.art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. w zwigzku z art. 16 pkt 1 p.z.p. oraz art. 17 ust. 1 p.z.p. oraz w zwigzku z art. 129 ust. 2

p.z.p. w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 4) p.z.p. w zwigzku

z art. 4 pkt 1 lit. a) poprzez przyjecie, ze spetnienie przestanek, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p.
jest wystarczajgce do udzielenia zamowienia publicznego

w trybie z wolnej reki, podczas gdy spetnienie tych przestanek nie jest samo w sobie zgodne z przepisami
prawa polskiego, w szczegélnosci, gdy zawarcie umowy miedzy zamawiajgcym a ZUK sp. z 0.0. w Swidwinie
bytoby sprzeczne z zasadami konkurenc;ji i stanowito naduzycie pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym poprzez
przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji, a czynnosci
prawne bedace przejawem naduzywania pozycji dominujgcej sg niewazne.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1)dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania, a takze dowodoéw opisanych

szczegoOtowo w tresci odwotania oraz dowodow, ktore zostang powotane i przediozone na rozprawie,

2)nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6) p.z.p., poniewaz jest ono

obarczone niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego, polegajgcg na wszczeciu postepowania w trybie niekonkurencyjnym, pomimo
niespetnienia przestanek ustawowych zezwalajgcych na zastosowanie takiego trybu,

a wada ta nie moze zostac usunieta w inny sposaéb,

3)nakazanie zamawiajgcemu ujawnienia i udostepnienia odwotujgcej dokumentéw potwierdzajgcych stan prawny i

faktyczny przedstawiony w Ogtoszeniu,

4)obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania i zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego

kosztdéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Odwotujacy wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust.1 ustawy Pzp. Odwotlujgcy
wskazuje, iz zaskarzone czynno$ci zamawiajgcego naruszajg interes odwolujgcego w uzyskaniu zaméwienia, poprzez
niezasadne zastosowanie przez zamawiajgcego trybu zamédwienia z wolnej reki z pominieciem innych zainteresowanych
wykonawcéw, w tym odwotujgcego. Bezposrednim nastepstwem dokonanych naruszen przepisow p.z.p. jest potencjalna
szkoda w przychodach odwotujgcego w postaci braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia, do ktérego
wykonywania odwotujgcy jest w peti zdolny i gotowy do jego realizaciji.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, co nastepuje.

Brak zamieszczenia informacji dotyczacej uzasadnienia wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki, brak
przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych zasadnos¢ wybranego trybu.

Zgodnie z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 p.z.p. w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy zamawiajagcy ma
obowigzek wskazania danych i informaciji okre$lonych w zatgczniku nr 2 do rozporzadzenia, w tym m.in.: a) uzasadnienie
faktyczne i prawne wyboru trybu zamdwienia
z wolnej reki (pkt 4 ppkt 2). Zamawiajacy w celu uzasadnienia faktycznego i prawnego podjecia swojej decyzji o zamiarze
zawarcia umowy w Ogtoszeniu przytoczyt tre$§¢ przepisu art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) — ¢) ustawy Pzp.

W zakresie art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) p.z.p. z uzasadnienia zamawiajgcego nie wynika,
ze kontrole nad ZUK Swidwin sp. z 0.0. sprawuje zamawiajgcy. Miasto Swidwin nie przedstawito zadnych dokumentéw,
ktére miatyby potwierdza¢ ustawowe przestanki zastosowania trybu z wolnej reki. Wskazaé nalezy, ze jedynie analiza
kompletnej dokumentaciji, w tym dokumentéw statutowych ZUK sp. z 0.0. w Swidwinie i innych dokumentéw regulujgcych
zasady sprawowania przez Miasto Swidwin nad ZUK kontroli polegajacg na dominujagcym wplywie na cele strategiczne
oraz istotne decyzje dotyczace zarzagdzania sprawami tej osoby prawnej moze pozwoli¢ na weryfikacje tego, czy



przedmiotowy warunek jest rzeczywiscie spetniony. Zamawiajgcy w zakresie uzasadnienia faktycznego i prawnego nie
przekazat nawet wtasnego o$wiadczenia o spetnieniu warunku. Na etapie Ogtoszenia (i do czasu wniesienia odwotania)
zadne inne dokumenty nie zostaty udostepnione/opublikowane.

Uzasadnienie, ktérego wymaga od zamawiajgcego ustawodawca wymaga przedstawienia uzasadnienia prawnego i
faktycznego. Chodzi zatem o to, aby informacje przekazywane
w Ogloszeniu pozwalaly wykonawcom potencjalnie zainteresowanym kwestionowaniem prawidtowosci decyzji
zamawiajgcego na ich faktyczng weryfikacje. Zamowienie z wolnej reki jest wyjgtkiem od stosowania konkurencyjnych
trypow wyboru wykonawcy. Jako wyjagtek podlega wyktadni Scistej, a wykazanie spetnienia przestanek uzasadniajgcych
skorzystanie
z tego trybu spoczywa na zamawiajgcym. Przyktadowo, w przypadku art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b) p.z.p. dla wykazania
spetnienia przestanki zamawiajgcy nie moze sie ograniczy¢ do twierdzenia, ze zamoéwienie moze by¢ Swiadczone tylko
przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgczonych wynikajgcych z odrebnych przepisow
lub
w przypadku art. 214 ust. 1 pkt 3) p.z.p. nie bedzie wystarczajgce wskazanie przez zamawiajgcego, ze ze wzgledu na
wyjatkowa sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzieg,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow
udzielenia zaméwienia. W obu tych przypadkach konieczne jest (szczegdlowe) wykazanie, poparte dokumentami,
rzeczywistego zaistnienia ww. okolicznosci. Analogicznie jest
w przypadku art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p., tym bardziej, ze to uzasadnienie jest dodatkowo wymagane na podstawie pkt. 4
ppkt 2) zatacznika nr 2 do rozporzadzenia.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresSla sie, ze na zamawiajgcych natozone zostaly okreslone
obowigzki informacyjne, w tym w szczegolnosci dotyczgce przedstawienia uzasadnienia faktycznego i prawnego trybu
zamowienia z wolnej reki. Powyzsza czynno$¢ zamawiajgcego (przedstawienie uzasadnienia w BZP) ma kluczowe
znacznie dla wykonawcow potencjalnie zainteresowanych danym zaméwieniem, ktérzy na podstawie zamieszczonego
wiasnie w BZP uzasadnienia wybranego trybu dokonujg oceny prawidlowosci czynnosci zamawiajgcego, przede
wszystkim z uwagi na ewentualno$¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Dokonywana nastepczo przez Izbe
ocena legalno$ci zastosowanego trybu udzielenia zamdwienia wywotanego wniesieniem odwotania réwniez nastepuje w
oparciu o uzasadnienie faktyczne i prawne upublicznione w BZP. Tym samym to po stronie zamawiajgcego lezy zawsze
wyczerpujgce i wszechstronne przedstawienie okolicznosci faktycznych i prawnych celem wykazania wszystkich
przestanek warunkujgcych udzielenie zaméwienia in-house. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nawet nie
uprawdopodobnit wypetnienia przesfanek ustawowych, poniewaz w uzasadnieniu ujgt treS¢ przepisu, nie ztozyt nawet
oswiadczenia w zakresie spetnienia wymaganych przestanek. Oczywistym jest zatem, ze w przypadku, gdy Ogloszenie
zawiera jeszcze mniej informacji (o ile w ogdle mozna tu moéwi¢ o informacjach), to zamawiajacy tym bardziej nie
potwierdzit zasadnosci i prawnej dopuszczalno$ci udzielenia przedmiotowego zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1
pkt 11 p.z.p.

Zauwazy¢ nalezy, ze w zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 p.z.p. umowa podlega uniewaznieniu, gdy zamawiajgcy z
naruszeniem ustawy udzielit zamoéwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupdéw bez
uprzedniego zamieszczenia w BZP albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogloszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany
miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo ofert. Dotyczy¢ to bedzie w szczegdlnosci przypadkéw nieuprawnionego zastosowania trybu
negocjacji bez ogtoszenia lub zamowienia z wolnej reki. Nie ulega watpliwosci, ze w przepisie tym chodzi o wszystkie
regulacje, ktore ,towarzyszg” zamdwieniu z wolnej reki, a nie wytacznie o przestanki, ktére umozliwiajg skorzystanie z
tego trybu. Inaczej méwigc, jesli zamawiajgcy, ktéry zamierza skorzysta¢ z zaméwienia z wolnej reki na podstawie art.
214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. nie dochowuje pozostatych wymogdw, ktére ,towarzyszg® (czyli, ktére sg wymagane) dla
skorzystania z tego trybu, to taka umowa, jesli dojdzie do jej zawarcia, podlega uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust.
1 pkt 1 p.z.p.

Wykonawca, ktoremu udzielono zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-13 p.z.p., nie moze powierzy¢
wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy, ktéra dotyczy gtdwnego przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy nie
wykazat, ze ZUK Swidwin posiada odpowiedni potencjat i Ze nie bedzie zmuszony do korzystania z podwykonawstwa.

Podsumowujgc, zamawiajgcy powinien wykazac na podstawie stosownych analiz
i dokumentdw okolicznosci wymienione w art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p., co nie miato miejsca. Nie moze by¢ wiec mowy o
tym, ze zamawiajgcy zadosc¢uczynit wymaganiom okre$lnym
w pkt. 4 ppkt 2) rozporzadzenia. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie jest uprawniony do udzielenia zamdwienia na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p., a tym samym nie jest mozliwe zawarcie waznej umowy o udzielenie zamowienia



publicznego. Potencjalni wykonawcy powinni mie¢ mozliwos¢ dokonania weryfikacji decyzji zamawiajgcego. Mozliwos¢
sprawdzenia dziatan zamawiajgcych stanowi warunek udzielania zamowien publicznych w sposob przejrzysty
i zgodny z nadrzednymi zasadami kierujgcymi politykg zakupowg podmiotow publicznych.

2. Brak zamieszczenia informacji o wielkosci i ilosci ustug (ilosci odpadow).

Zgodnie z pkt. 3 ppkt 8) zatgcznika do rozporzgdzenia ustawodawca wymaga od zamawiajgcego podania w
Ogtoszeniu informacji o wielkos¢ i ilos¢ ustug poprzez podanie planowanego wolumenu odpadoéw, ktére ma odbierac
wykonawca. Nie ulega watpliwosci,
ze sg to informacje kluczowe dla oceny tego, czy dane zamowienie moze stanowi¢ przedmiot zainteresowania innych
wykonawcow. Nie przypadkiem zatem ustawodawca wymaga ich podania na tym etapie. Pominiecie omawianych
informacji skutkuje niespetnieniem wymagan wskazanych pkt 3 ppkt 8) zatgcznika nr 2 do rozporzadzenia (w zw. z art.
214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. w zw. z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 p.z.p.), a tym samym réwniez powinno oznacza¢ brak
mozliwosci udzielenia zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. Przyjecie odmiennej interpretaciji
oznaczatoby, ze wymaog publikacji takiego ogtoszenia pozbawiony bylby sensu, a wymagania dotyczace obligatoryjnych
elementdw ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, zupetnie zbedne. Nalezy sie odwota¢ do wyroku Izby w potgczonych
sprawach o sygnaturach KIO 731/21 i KIO 747/21. Izba stwierdzita w nim, Ze naruszeniem p.z.p. i wymogow
rozporzgdzenia jest brak zamieszczenia w krotkim opisie przedmiotu zaméwienia w ogloszeniu o zamiarze zawarcia
umowy informacji o wielkosci i ilosci ustug lub okreslenia zapotrzebowania i wymagan, podczas gdy informacje te sg
wymagane i konieczne. Jak podkreslita Izba, ,w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy bezspornie
w krotkim opisie przedmiotu zamowienia (sekcja 11l ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy) nie podat w ogfoszeniu o
zZamiarze zawarcia umowy planowanego wolumenu odpaddw, ktére ma odebrac i zagospodarowa¢ wykonawca, co tez
skutkowato brakiem moZliwosci oceny skali przedmiotowego zamowienia publicznego przez potencjalnych wykonawcow
zainteresowanych jego wykonaniem. Tym samym pominigcie w treSci ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy
zamieszczanego w Biuletynie Zamowiern Publicznych obligatoryjnych elementéw dotyczgcych wielkoSci czy ilosci
zamawianych ustug stanowifo naruszenie zarzuconych w odwotaniu przepisow' .

Odwotujgcy podnosi, iz brak ujecia w Ogtoszeniu informacji o wielko$¢ i ilo§¢ ustug poprzez niepodanie planowanego
wolumenu odpadoéw, ktére ma odbiera¢ wykonawca powoduje,
ze nie sg spetnione warunki dla udzielenia zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. i nie ma
mozliwosci zawarcia waznej umowy o zaméwienie publiczne.

3. Naruszenie zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji oraz zasady zapewnienia najlepszej jakosci ustug w
ramach realizacji zamoéwienia.

Wszystkie czynnosci, ktérych zamawiajgcy dokonuje w celu udzielenia zamowienia publicznego, od przygotowania
postepowania, przez tresci dokumentacji postepowania (opis przedmiotu zamowienia, warunki udziatu, kryteria oceny
ofert, komunikacje z wykonawcami
w toku postepowania), wybdr trybu postepowania, do wyboru oferty najkorzystniejszej, muszg by¢ dokonywane z
poszanowaniem zasad, ktére stanowig fundament zamowien publicznych. Zatem kazde dziatanie czy tez zaniechanie
zamawiajgcego podejmowane w prowadzonym przez niego postepowaniu podlega ocenie z punktu widzenia
zachowania zasad (art. 16, 17 p.z.p.). Ewentualne wytgczenie lub ograniczenie zasad (lub konkretnej zasady) powinno
zosta¢ wprost wyrazone w p.z.p. Tak jest np. w przypadku ograniczenia zasady przejrzysto$ci w przypadku udzielania
zamobwien w trybie z wolnej reki, gdzie nie przewiduje sie ogloszenia o zamoéwieniu (cho¢ juz ogtoszenie o udzieleniu
zamobwienia zamawiajgcy jest obowigzany opublikowa¢ — por. art. 265 ust. 1 p.z.p.). Zgodnie z art. 17 ust. 1 p.z.p.
zamawiajgcy udzielajgc zamowienia (niezaleznie od trybu, a zatem réwniez na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p.)
powinien zapewnié¢/wykazac, ze wybrana przez niego formuta prowadzi do mozliwie najlepszej jakosci pozyskiwanych
ustug w kontek$cie charakteru zaméwienia oraz $rodkéw, ktérymi dysponuje, jak réwniez, ze dzieki temu uzyska on
mozliwie najlepsze efekty. Istotne, w celu zapewnienia przestrzegania nadrzednych zasad kierujgcych zamdwieniami
publicznymi, sg instrumenty wspomagajace do osiggniecia ww. celéw, np. analiza potrzeb i wymagan (art. 83 p.z.p.)
powstajgca na etapie przygotowania postepowania, ktdéra pozwoli na wybdr najlepszego sposobu realizacji
zindywidualizowanych potrzeb zamawiajgcego oraz raport
z realizacji zamowienia (art. 446 p.z.p.) sporzgdzany juz po wykonaniu danej ustugi, ktéry ma pozwoli¢ na wyciagniecie
whnioskow na przyszios¢, ktérych efektem powinno byé lepsze przygotowanie sie do kolejnego zaméwienia. Podkreslenia
wymaga, ze ustawa p.z.p. wyraznie wskazuje, w jakich sytuacjach nie wymaga od zamawiajgcego sporzgdzenia analizy
potrzeb
i wymagan. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy publiczny moze odstgpi¢ od dokonania analizy potrzeb i wymagan, w
przypadku gdy zachodzi podstawa udzielenia zamoéwienia
w trybie negocjacji bez ogtoszenia, o ktérej mowa w art. 209 ust. 1 pkt 4 p.z.p. lub w trybie zamdwienia z wolnej reki, o
ktdérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 p.z.p. W przypadku art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. obowigzek taki istnieje. Art. 215 p.z.p.



oraz art. 83 ust. 4 p.z.p. nie przewidujg wytgczenia dla trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki z art. 214 ust. 1 pkt 11
p.z.p. Nalezy zatem przyjac, ze skoro zamawiajgcy ma obowigzek sporzadzenia analiz,

a analizy takie majg mu pozwoli¢ na wybor najlepszego sposobu realizacji zidentyfikowanych potrzeb zamawiajgcego, to
nie jest i nie moze by¢ dopuszczalne pomijanie takich analiz,

a szczegolnie wykazanie, ze dane zamowienie i forma jego udzielenie realizuje zasady przewidziane w art. 16 i 17 p.z.p.
Co za tym idzie, zamawiajacy nie ma mozliwosci wykazania, iz spetnit przestanki umozliwiajgce udzielenie zamdwienia
w przedmiotowym trybie, a jego dziatanie nie jest zgodne z nadrzednymi zasadami prowadzenia postepowania w
sprawie udzielenia zamodwienia publicznego. Decyzja zamawiajgcego o udzieleniu zamdwienia

z wolnej reki zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. powinna zatem zosta¢ poprzedzona analizg uprawniajgcg do
stwierdzenia, iz realizacja przedmiotowego zamodwienia zapewnia realizacje zasad wyrazonych w art. 17 p.z.p., w tym
zasady efektywnosci. Dopiero na bazie takiej analizy, z ktorej wynikatoby, ze udzielenie zamoéwienia wiasnej spodtce
komunalnej czyni zados¢ wymogom art. 17 ust. 1 p.z.p., mozliwe jest dalsze procedowanie. Nie jest zatem tak, ze dla
udzielenia zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. wystarczajgce jest wykazanie przestanek wskazanych w
tym przepisie.

Podsumowuijac, do udzielania zaméwienia, o ktbrym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p.

w trybie z wolnej reki nie wystarczy spetnienie przestanek wskazanych w tym przepisie. Niezbedne jest takze, by
zamowienie, stanowigce pewnego rodzaju tryb nadzwyczajny dokonania zakupu, byto zgodne z zasadami p.z.p., w tym
tymi wyrazonymi w art. 17 ust. 1 p.z.p., czego wyrazem powinny by¢ analizy sporzgdzone na podstawie art. 83 p.z.p.

Zamawiajgcy, ktorzy zamierzajg udzielic zaméwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p., majg obowigzek
wykazania, ze taki sposob realizacji zamowienia czyni zados¢ zasadzie efektywnosci wyrazonej w art. 17 ust. 1 p.z.p.
Wykazanie to powinno wynika¢
z analizy potrzeb i wymagan, o ktérej mowa w art. 83 p.z.p., i ktérg to analize zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzi¢
na podstawie art. 83 p.z.p. i art. 215 p.z.p. W sytuacji, w ktorej
z analizy tej nie wynika, ze udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. czyni zados¢ art. 17 ust. 1
p.z.p., nie jest mozliwe skorzystanie z trybu zamoéwienia z wolnej reki. Podkresli¢ nalezy, ze tryb zamowienia z wolnej
reki jest wyjatkiem od trybow konkurencyjnych, kiére stwarzajg domniemanie zachowania zasady efektywnosci,

a speftnienie wymogow skorzystania z tego trybu obcigza zamawiajgcego.

4. Naduzycie przez zamawiajgcego pozycji dominujgce;j.

Zamawiajgcy ma obowigzek przygotowania i prowadzenia postepowania w sposoéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rownego traktowanie wykonawcédw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci
oraz zasady efektywnosci.

Zamowienie publiczne nie moze by¢ organizowane w spos6b majgcy na celu wylgczenie zachowania uczciwej
konkurenciji i rownego traktowanie wykonawcow oraz zasad proporcjonalnosci i przejrzysto$ci oraz zasady efektywnosci
z zakresu stosowania przepiséw dotyczgcych zamowien publicznych lub sztucznego zawezanie konkurencji. Zatem
zamawiajgcy nie moze przygotowywac i prowadzi¢ postepowania w sposoéb, ktéry narusza powszechnie obowigzujgce
przepisy prawa, szczegdlnie, gdy bezposrednio dotyczg wskazanej w art. 16 ust. 1 p.z.p. zasady uczciwej konkurencji.
Do tych przepis6w nalezg reguty konkurencji okreslone w UOKIK. Doda¢ nalezy, ze zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK
zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcéw poprzez
przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju (uczciwej) konkurenciji. W
Swietle orzecznictwa istotg tak zdefiniowanej praktyki zakazane jest zachowanie przedsiebiorcy posiadajgcego pozycije
dominujgca, ktdre uniemozliwia lub utrudnia dziatalno$¢ konkurentéw na okre$lonym rynku wtadciwym, przez stworzenie
barier wejscia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz dziatajgcych na rynku. Zakazane jest zatem zaréwno ograniczanie
przez dominanta (dominantéw) dostepu do rynku, jak réwniez ,wypychanie” w tego rynku przedsiebiorcéw na nim
wczes$niej dziatajgcych. Podejmujgc decyzje o udzieleniu zaméwienia w trybie zaméwienia z wolnej reki na rzecz ZUK
sp. z 0.0. w Swidwinie, zamawiajacy bez cienia watpliwosci wplywa na ksztatt rynku odbierania odpadéw komunalnych w
miejscowosci Swidwin (wskazuje bowiem podmiot, ktéry na tym rynku moze dziataé na zasadzie wylgcznosci).
Zamawiajgcy ma pozycje dominujgcag na rynku wiasciwym, za ktéry nalezy uznac rynek organizowania ustug odbierania
odpadéw komunalnych z terenu Miasta Swidwin. Jest bowiem jedynym podmiotem, ktéry odpowiada za organizacje
ustug uzytecznosci publicznej z zakresu gospodarki odpadami.

Tryb z wolnej reki jest trybem nadzwyczajnym/szczegdlnym. Poktosiem tego jest to,

ze postepowanie jest prowadzone z jedynym wykonawca, ktory nie sktada oferty. Strony tego postepowania negocjuja
warunki zamoéwienia. W skazuje sie, ze pojecie negocjacji nie zostato w p.z.p. zdefiniowane. Istota negocjacji polega na
prowadzeniu przez strony rokowahn w celu wspdlnego, zgodnego ustalenia postanowien przysztej umowy. Wszelkie
czynnosci stron bezposrednio zmierzajgce do uzgodnienia stanowisk, w szczegdlnosci przekazywanie stanowisk
negocjacyjnych lub posiedzenia uzgodnieniowe, nalezy zatem uznac za element negocjacji. Podstawg odrzucenia oferty



jest m.in. sytuacja, gdy jest ona niewazna na podstawie odrebnych (innych niz p.z.p.) przepisow. Oczywistym byc

powinno, ze rowniez ,stanowisko negocjacyjne”, kidére jest niewazne na podstawie innych przepiséw, nie moze zostac

przez zamawiajgcego zaakceptowane i nie moze na jego podstawie dojs¢ do zawarcia waznej umowy w sprawie

zamowienia publicznego. Zupenie tak samo bedzie w przypadku,

w ktorym ,stanowisko negocjacyjne” wykonawcy bytoby niezgodne z przepisami p.z.p. (art. 226 ust. 1 pkt 3) lub zawierato

razgco niskg cene (art. 226 ust. 1 pkt 8). To na zamawiajgcym spoczywa obowigzek zbadania wszystkich tych sytuaciji i

w przypadku identyfikacji ktorejkolwiek z nich podjecia decyzji o odrzuceniu oferty. W przypadku zamowienia z wolnej reki

odpowiednikiem odrzucenia oferty powinien by¢ brak akceptacji ,stanowiska negocjacyjnego”, a tym samym brak
mozliwosci zawarcia umowy z takim wykonawca. W szelkie przestanki odrzucenia oferty (tu: stanowiska negocjacyjnego)
majg bowiem na celu niedopuszczenie do zawarcia umowy, ktéra — gdyby do tego jednak doszio — musiatby podlegac

uniewaznieniu (lub byla niewazna z mocy prawa). Co istotne, w przypadku zamoéwienia z wolnej reki udzielanego na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p., Miasto Swidwin powinno oceni¢, czy taka formuta nie narusza przywotanych wyzej
przepiséw i nie prowadzi - w przypadku ewentualnego udzielenia zaméwienia ZUK Swidwin - do niewaznos$ci tej umowy
z mocy prawa. Jak wynika z faktu zamieszczenia Ogtoszenia zamawiajgcy albo nie dokonat takiej oceny, albo ocenit, ze
j€j zachowanie nie narusza przywotanych przepiséw. Jak kazda decyzja zamawiajgcego, rowniez ta podlega zatem

odwotaniu do Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Reasumujac, zamawiajacy jako organizator rynku ustug odbierania odpadéw komunalnych na terenie Miasta Swidwin
jest przedsiebiorcg o pozycji dominujgcej. Zamawiajgcy udzielajgc zamowienia w trybie niekonkurencyjnym, j. w trybie
zamowienia z wolnej reki, uniemozliwia lub co najmniej utrudnia dziatalnos¢ innych wykonawcéw, przez stworzenie
barier wejscia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz dziatajgcych na rynku. Takie zachowanie powoduje niewazno$c¢
dokonanych czynno$ci zamawiajgcego. Ustawa p.z.p. nie wprowadza ograniczenia dla korzystania z srodkéw ochrony
prawnej wobec czynnoSci wszczecia postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki. Uzyte okreslenie "ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie o udzielenie zaméwienia" nalezy rozumie¢ jako przekazanie do publikacji informacji o
prowadzeniu postepowania zmierzajgcego do udzielenia zaméwienia publicznego. W prawdzie ogltoszenie o zamiarze
zawarcia umowy w sprawie zamowienia
z wolnej reki jest zamieszczane po wszczeciu postepowania, to faktycznie pierwszg czynnoscig ujawniajgca ten fakt jest
publikacja ogtoszenia. Ograniczenie prawa do wniesienia odwotania powinno by¢ wyraznie wskazane w Ustawie wraz z
opisem skutku, jaki miatby sie wigza¢ z jego wprowadzeniem, np. odrzucenia odwotania. Takiej regulacji nie zawiera
przepis art. 505 ust. 2 p.z.p., jak réwniez art. 528 p.z.p.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie odwotania, obcigzenie kosztami
postepowania odwotawczego odwotujgcego, dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodéw z dokumentow powotanych w tresci odpowiedzi na odwotanie lub przedtozonych w toku
postepowania odwotawczego przed Izba, na okolicznosci wskazane
w tre$ci uzasadnienia lub w dacie ich powofania.

Zarzut nr 1 w cato$ci nalezy uzna¢ za nieuzasadniony i nie znajdujgcy potwierdzenia
w obowigzujacych przepisach prawa. Wskazane przez odwotujgcego poszczegodine przepisy prawa jakie zostaty jego
zdaniem naruszone nie znajdujg réwniez uzasadnienia w stanie faktycznym. Zaden ze wskazanych w odwotaniu przepis
prawny nie okresla stopnia szczegdlowosci jak rowniez zakresu w jakim zamawiajgcy zobowigzany jest uzasadni¢
wybor trybu udzielenia zamowienia publicznego. Zgodnie z pkt 4 ppkt 2 zatgcznika nr 2 do rozporzgdzenia, zamawiajacy
w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy, powinien podaé¢ uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru zaméwienia z
wolnej reki. W przepisach nie okresla sie poziomu szczegétowosci tegoz uzasadnienia (KIO 3483/22 z 18.01.2023 r.).
Potwierdzeniem tego stanowiska jest wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 7 lutego 2022 r. (sygn. KIO 181/22, w ktérym
czytamy cwt. [...] z przepisow nie wynika zakres, w jakim stopniu Zamawiajgcy powinien opisa¢ w samym ogtoszeniu
przestanki do udzielenia zamdwienia
z wolnej reki i jak szczegotowe dokumenty powinien przywotac. W ocenie skfadu orzekajgcego ogfoszenie o zamiarze
zawarcia umowy ma wytgcznie charakter informacyjny”. W odniesieniu do stawianych zarzutéw istotnym pozostaje fakt
zmiany przepisow w zakresie tre$ci ogtoszen co znajduje uzasadnienie w orzecznictwie KIO. W uzasadnieniu wyroku
(sygn. akt KIO 3621/21) Izba przeanalizowata zmiany przepiséw w zakresie tresci ogtoszen i wskazata,
ze w obowigzujgcym systemie prawnym, cyt.,[..] nie sposob przyjgé, Ze prawodawca ustanowit wzgledem
zamawiajgcych obowigzek tak szczegdtowego uzasadnienia faktycznego i prawnego, jak oczekiwat tego odwotujgcy,
oddajgc jednoczesnie zamawiajgcym narzedzie - ogfoszenie 0 zamiarze zawarcia umowy - sporzadzane na formularzu,
ktére uniemoZlivia jego spetnienie. Stanowisko odwotujgcego www. zakresie nie korespondowato nie tylko
z zafoZzeniem o racjonalno$ci ustawodawcy, ale abstrahowafo od narzedzi, ktore zostaly oddane zamawiajgcym w celu
spetnienia obowigzku ustawowego. Podkreslenia wmaga,

Ze ustawodawca z zamystem zmienit sposob w jaki informacje o zamodwieniach in-house sg rozpowszechniane. W



sytuacji, w ktérej informacje zamieszczane byty na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, zamawajgcy nie
byli w Zaden sposéb skrepowani limitem znakow w formularzu ogtoszenia [...]"

Odwotujgcy zarzuca niespemienie przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp na dzieh publikacji
ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy.

Zamawiajgcy pozostaje na stanowisku, ze ustawodawca, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp, nie
wymaga, aby przestanki okreslone w art. 214 ust. 1 pkt 11) byly spetniona na dzien publikacji ogloszenia o zamiarze
zawarcia umowy. Stanowisko powyzsze znajduje potwierdzenie w wyroku KIO sygn. 3483/22 z 18.01.2023 r.

Zarzut odwotania dotyczy w szczegolnosci art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) ustawy Pzp, gdzie odwolujacy wskazuje, ze
zamawiajacy w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy nie wykazat, ze ponad 90% dziatalnosci Zaktadu Ustug
Komunalnych Spotka z 0.0. Swidwin dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego, a nadto
zamawiajacy nie wykazat, ze podmiot ten posiada potencjat niezbedny do wykonania zadan w ramach zaméwienia - nie
bedzie korzystat z podwykonawstwa. Zarzut powyzszy w Swietle obowigzujgcych przepisow prawa uznac¢ nalezy za
nieuzasadniony. Zgodnie z art. 214 ust. 4 ustawy Pzp, istnienie okolicznosci, o kiérych mowa w ust. 1 pkt 11-14, jest
wymagane przez caly okres, na jaki zostata zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy
zamieszcza w BZP ogloszenie o spetnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 11-14, w terminie 30 dni po
uptywie kazdych 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, na zasadach okreslonych w
dziale lll rozdziale 2. Stanowisko
w zakresie btednego interpretowania przepisow przez odwotujgcego znajduje w petni uzasadnienie w wyroku KIO
3483/22 z 18.01.2023 r. cyt. ,[...] Odwotujgcy bfednie wywodzi
z brzmienia przywotanych przepisow, iz obowigzek spetnienia przestanek, wtym przestanki okreslonej w punkcie b, wigzac
nalezy z momentem opublikowania ogfoszenia o zamiarze zawarcia umowy. DostrzeZzenia wymaga [...], Ze ogtoszenie
takie moze zosta¢ opublikowane z duzym wyprzedzeniem przed datg wskazang jako rozpoczecie wykonywania na rzecz
danego zamawiajgcego $wiadczenie. [...] Oznacza to wocenie Izby, iz wywody odwotania,

Ze juz w momencie zamieszczenia ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy muszg by¢ spetnione przestanki okreslone w
art. 214 ustawy PZP pozbawione sg racjonalnosci. Tym samym data zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy z punktu widzenia potwierdzenia spetnienia przestanek okreSlonych w przepisie jest dla tych przestanek
irrelewantna. Odwotujgcy bfednie utoZzsamia wocenie Izby tresc art. 214 ust. 4 ustawy PZP

Z obowigzkiem wykazania przestanek w momencie zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy. Przywofana
regulacja po pierwsze wskazuje, Ze spetnienie przestanek musi wystepowac przez caty okres trwania umowy, co weale nie
oznacza konieczno$ci postawienia znaku rownosci miedzy momentem zamieszczenia ogtoszenia a momentem zawarcia
umowy. Po drugie za$ cafa pozostata tres¢ przepisu odnosi sie do elementu przysztosci, nakazujgc zamawajgcym, by po
uptywie kazdych 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy zamieszczali

w odpowiednim publikatorze ogtoszenie potwierdzajgce spetnienie przestanek. Przepisy tym samym wskazujg, Ze
przestanki muszg by¢ spetnione podczas wykonywania umowy, a hie

wmomencie zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy”.

Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutu podnosi, ,[...] Ze Zamawiajgcy na etapie ogfoszenia
0 zamiarze zawarcia umowy nie przedstawit Zadnych dokumentow ktore miatyby potwierdza¢ ustawowe przestanki
zastosowania trybu z wolnej reki jak tez nie przekazat nawet wlasnego o$wiadczenia o spetnieniu warunku. Na etapie
ogfoszenia (i do czasu wniesienia odwotania) Zadne inne dokumenty nie zostaty udostepnione/opublikowane [...J".

Zarzut powyzszy nie znajduje uzasadnienia w obowigzujgcym porzadku prawnym.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wskazuje, ze z przepiséw nie wynika obowigzek zatgczania do ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy dodatkowych dokumentéw jak réwniez innych materiatow Zrédtowych. W uzasadnieniu
wyroku KIO 3621/21 z 17 stycznia 2022 r. Izba dostrzegla, ze trudno od zamawiajgcego skutecznie wymaga¢ w
ogtoszeniu przedstawienia danych Zzrédtowych. Nadto z przepiséw nie wynika tez obowigzek przekazania przez
zamawiajgcego oSwiadczenia o spetieniu warunku na etapie ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy. W tresci
odwotania w ramach uzasadnienia zarzutu nr 1 odwotujgcy podkreslit, ze ,[...] Zamawiajgcy nie wykazat, ze ZUK Swidwin
posiada odpowiedni potencjat i Zze nie bedzie zmuszony do korzystania z podwykonawstwa [...]”. Zamawiajacy pozostaje
na stanowisku,

ze zamieszczenie ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy nie jest rbwnoznaczne

z wszczeciem procedury udzielenia zamowienia publicznego, do ktdérego majg wowczas zastosowanie procedury
wynikajgce z ustawy PZP dla przyjetego trybu udzielenia zamdwienia publicznego, w tym obowigzek wykazania
spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 7 ust. 18) ustawy PZP przez postepowanie o udzielenie
zamoOwienia nalezy rozumie¢ postgpowanie wszczynane przez przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia

0 zamowieniu, przekazanie zaproszenia do negocjacji (w trybie z wolnej reki) albo zaproszenie do skiadania ofert,
prowadzone jako uporzadkowany cigg czynnosci, ktérych podstawg sg warunki zamoéwienia ustalone przez



zamawiajgcego, prowadzgce do wyboru najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, konczgce sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wobec powyzszego
uzna¢ nalezy, ze wszczeciem procedury udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki jest moment przekazania
potencjalnemu wykonawcy zaproszenia do negocjacji, w ktorym okresla sie warunki udziatu w postepowaniu jak rowniez
warunki realizacji zamowienia. Jak wskazata Izba w wyroku KIO 181/22 z 7 Iutego 2022 r. ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy na wytgcznie charakter informacyjny, trudno zatem oczekiwac, ze na jego etapie zamawiajacy bedzie
weryfikowat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu wobec potencjalnego wykonawcy.

Zarzut nr 2 uzna¢ nalezy za nieuzasadniony i nieznajdujgcy potwierdzenia
w obowigzujgcych przepisach prawa. Stanowisko powyzsze zamawiajgcy uwzglednit
w uzasadnieniu zarzutu nr 1 wskazujgc, ze ustawodawca nie precyzuje zakresu oraz stopnia szczego6towosci informaciji
jakie zamawiajgcy zobowigzany jest wskaza¢ w ogtoszeniu
0 zamiarze udzielenia zaméwienia okreslajgc zgodnie z formularzem ogtoszenia SEKCJA Il ppkt 3.8.), ze ma byc¢ to
KROTKI OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA. Wobec powyzszego, okre$lenie stopnia szczegotowosci inform
pozostawia sie ocenie zamawiajgcego. Potwierdzeniem tego stanowiska jest wyrok KIO z 7 lutego 2022 r. (sygn. KIO
181/22),

w ktorym czytamy cyt.,[...] z przepisow nie wynika zakres, w jakim stopniu Zamawajgcy powinien opisa¢ w samym
ogfoszeniu przestanki do udzielenia zamowienia z wolnej reki i jak szczegétowe dokumenty powinien przywotac. W ocenie
sktadu orzekajgcego ogtoszenie

0 zamiarze zawarcia umowy ma wytgcznie charakter informacyjny”. W odniesieniu do stawianych zarzutow istotnym
pozostaje fakt zmiany przepiséw w zakresie tresci ogloszen co znajduje uzasadnienie w orzecznictwie KIO. W
uzasadnieniu wyroku (sygn. akt KIO 3621/21) Izba przeanalizowata zmiany przepiséw w zakresie treSci ogloszen i
wskazata,

ze w obowigzujgcym systemie prawnym cyt. ,[...] nie Sposob przyjgc, ze prawodawca ustanowt wzgledem zamawiajgcych
obowigzek tak szczegotowego uzasadnienia faktycznego i prawnego, jak oczekiwat tego odwotujgcy, oddajgc
Jjednoczesnie zamawiajgcym narzedzie ogfoszenie o zamiarze zawarcia umowy- sporzgdzane na formularzu, ktore
uniemoZlivia jego spetnienie. Stanowisko odwotujgcego www. zakresie nie korespondowato nie tylko

z zatoZeniem o racjonalno$ci ustawodawcy, ale abstrahowafo od narzedzi, ktére zostaty oddane zamawiajgcym w celu
Spetnienia obowigzku ustawowego. Podkreslenia wymaga,

Ze ustawodawca z zamystem zmienit sposob w jaki informacje o zamdwieniach in-house sg rozpowszechniane. W
sytuacji, w ktorej informacje zamieszczane byty na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, zamawajgcy nie
byli wzaden sposob skrepowani limitem znakdw w formularzu ogfoszenia’.

Zarzuty: nr 3 oraz nr 4 w cato$ci nalezy uzna¢ za nieuzasadnione i nie znajdujgce potwierdzenia w obowigzujgcych

przepisach prawa. Wskazane przez odwotujgcego poszczegdlne przepisy prawa jakie zostaty jego zdaniem naruszone
nie znajdujg réwniez uzasadnienia w stanie faktycznym. Odwotujgcy zarzuca zamawiajacemu naruszenie
w szczegolnosci art. 83 ustawy Pzp. Odwotujgcy swoéj wywod w tym zarzucie opiera na stwierdzeniu, ze opracowanie
analizy potrzeb i wymagan stanowi postawe zakwalifikowania okreslonego zamoéwienia publicznego do procedowania go
w okresSlonym ftrybie, podczas gdy przepisy art. 83 ustawy Pzp nie wigzg kwalifikowania zastosowanego trybu
postepowania
z przygotowaniem analizy potrzeb i wymagan. Odwolujgcy podkresla, ze,[...] nie jest zatem tak, Ze dla udzielenia
zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 pzp wystarczajgce jest wykazanie przestanek wskazanych wtym przepisie
[...]” wskazujgc przy tym, Ze warunkiem jest réwniez sporzadzona analiza potrzeb i wymagan podczas gdy, jak wynika z
wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 21 czerwca 2022 r. (XXIII Zs 5/22)[...] z zadnego przepisu PZP nie wynika, ze
w przypadku spetnienia przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy PZP Zamawiajgcy ma obowigzek
wykazania jaki$ dodatkowych przestanek uzasadniajgcych udzielenie zamdwienia in-house. Po drugie: bezprzedmiotowe,
zdaniem Izby, sg rozwazania Odwofujgcego o warunkach koniecznych i wystarczajgcych do udzielenia zamdwienia w
trybie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy PZP. Gdyby ustawodawca rzeczywiScie uznawat warunki okreslone wtym przepisie za
warunki minimalne, to taki zapis zostatby zwarty w omawianym przepisie PZP. Interpretacja zaproponowana przez
Odwotujgcego jest, zdaniem Izby, interpretacjg, contra legem. Po trzecie: 1zba wskazata, Ze wart. 214 ust. 1 ustawodawca
nie uzaleznit udzielenia zamowienia z wolnej reki od pozytywnej analizy potrzeb i wwmagan Zamawiajgcego. W art. 83
ustawodawca nie przewidziat Zadnej sankcji za niewykonanie czy nieprawidfowe wykonanie analizy. Tym samym, nie
Sposoéb uznac, ze rzekome nieprawidfowosci w analizie przygotowanej przez Zamawiajgcego rodzg ten skutek,
Ze Zamawiajgcy nie moze udzielic zamdwienia z wolnej reki. Takiej sankcji ustawodawca nie przewidziat w Zadnym
przepisie ustawy PZP. Nieuprawnionym za$ zdaniem Izby jest wyinterpretowanie tak istotnych konsekwencji i sankcji
wzgledem Zamawajgcego z ogolnych przepisow ustawy PZP. Po czwarte: przywofana przez Odwotujgcego zasada
efektywnosci



z art. 17 ustawy PZP doznaje ustawowego ograniczenia w $wietle art. 214 ustawy PZP. Zdaniem Izby, dopuszczajgc
moZliwo$c¢ udzielenia zamowienia w trybie art. 24 ust. 1 pkt 11

i okreslajgc szczegotowo konieczne przestanki do zastosowania tego trybu, bez odestania do art. 17 ustawy PZP,
ustawodawca ograniczyt zastosowanie ogolnej zasady efektywnosci wskazanej w art. 17 ustawy PZP do wykazania
przestanek okreSlonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy PZP [..]” Wyrok stanowi réwniez potwierdzenie braku
zasadnosci zarzutu odwotujgcego jakoby sporzgdzenie analizy potrzeb i wymagan miatoby stanowi¢ podstawe realizacji
zasad wyrazonych w art. 17 ust. 1 Pzp, w tym zasady efektywnosci, wskazujgc réwniez, ze zamawiajacy ma obowigzek
wykazac, ze realizacja zamowienia z wolnej reki czyni zadoS¢ zasadzie efektywnosci, co w ocenie zamawiajgcego
stanowi wtasng nadinterpretacje odwoltujgcego.

Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 16 ustawy Pzp, w ocenie zamawiajgcego zarzut odwotujgcego
jest bezzasadny. Postepowanie prowadzone w trybie
z wolnej reki jest z zatozenia trybem niekonkurencyjnym, wiec trudno oczekiwac, aby w takim trybie zamawiajacy przyjat
zasady obowigzujgce w trybach konkurencyjnych. Odwotujacy
w uzasadnieniu powotuje sie na zapisy UOKIK, wskazujgc koniecznos¢ przestrzegania art. 9 ust. 2 tejze ustawy, ktdra
zakazuje naduzywania pozycji dominujgcej na rynku co utrudnia powstawanie badz ksztattowanie uczciwej konkurencji.
Odwolujgcy znaczaco pomija fakt,
ze przepisy powyzsze nie majg zastosowania w przedmiotowej sprawie, mianowicie okolicznos¢ istotng jaka zostata
uregulowana w art. 3 UOKIK, w ktérym czytamy, ze przepisow tejze ustawy nie stosuje sie do ograniczen konkurenciji
dopuszczonych na podstawie odrebnych ustaw. Stanowisko takie zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Okregowego
w Warszawie z 21 czerwca 2022 r. (XXIIl Zs 5/22) cyt,[...] Zdaniem Izby, przewidziana w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy
PZP moZliwo$¢ udzielenia zamowienia z wolnej reki zalicza sie wlasnie do ustawowych wyjgtkéw dopuszczajgcych
ograniczenie konkurencji. Zdaniem Izby, gdyby uzna¢ argumentacje Odwofujgcego za zasadng, prowadzitoby tfo do
sytuacji, w ktorej skorzystanie przez zamawiajgcego z ustawowego prawa do udzielenia zamowienia wtrybie
z wolnej reki stanowfoby naruszenie przepisow UOKIK o naduzyciu pozycji dominujgcej przez Zamawajgcego.
Tymczasem zarowno dyrektywa klasyczna, jak i ustawa PZP, regulujgc te instytucje uznajg uprzywilejowang pozycje
zamawiajgcego, pod warunkiem, Ze dla udzielenia zamowienia z wolnej reki spetnione zostang okreslone przepisami
ustawy PZP przestanki. Skoro zatem, jak Izba uznata powyzej, Zamawiajgcy wykazat spetnienie przestanek udzielenia
zamowienia wtrybie okreSlonym wart. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy PZP, a wiec dziatat
w granicach i zgodnie z przepisami ustawy PZP, to nie sposob uznac, Ze takie zachowanie Zamawiajgcego mogfoby by¢
zakwalifikowane jako naduzycie pozycji dominujgcej. Zdaniem Izby wasnie wprowadzenie przez ustawodawce regulacji z
art. 3 UOKIK stuzy zapobieganiu ww sprzecznosciom. W konsekwencji, zdaniem Izby nie doszito w okolicznosciach
omawianej sprawy do naruszenia przepisow UOKIK”.

Przywolujgc w kolejnej czesci w/w wyrok utwierdzone zostaje stanowisko, ze oczywistym jest, iz przy zastosowaniu
trybu z wolnej reki nie mozna méwic o jakiejkolwiek konkurencji cyt. ,[...] w sytuacji udzielenia zamdwienia z wolnej reki
przepis ten nie zostaje naruszony, gdyz oczywiste jest, Ze w trybie zamowienia z wolnej reki, ktérego istotg jest brak
Jakiejkolwiek konkurencji dla jedynego wykonawcy, trudno w ogdle rozwazac, na czym miatoby polegac¢ zapewnienie przez
zZamawiajgcego przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, a zasada rownego traktowania wykonawcow
przez zamawiajgcego jest bezprzedmiotowa. Udzielenie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP
stanows jeden z ustawowych przypadkow - wyjgtkdw od zasady prymatu trybow konkurencyjnych. Brak jest po stronie
Zamawigjgcego obowigzku wykazania, Ze planujgc udzielenie zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki nie narusza
zasad konkurencji. Obowigzku takiego nie naktadajg na Zamawiajgcego rowniez przepisy unijne (por. wyrok KIO z dnia 21
kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 625/17, wyrok KIO z dnia 7 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 96/17, wyrok SO w Warszawie z
dnia Il czerwea 2021 r., sygn. akt XXI1I Zs 27/21). Obowigzkiem zamawiajgcego, majgcego zamiar udzielenia zamdwienia
w niekonkurencyjnym trybie jest ustalenie, iz w danym przypadku istniejg przestanki umoZliviajgce odstgpienie od trybow
konkurencyjnych. Zamawiajgcy jest zobowigzany do badania ustawowych przestanek uprawniajgcych do odstgpienia od
trybow konkurencyjnych, a nie analizowania i wykazywania innych okoliczno$ci. Zdaniem Izby, kumulatywne ziszczenie
sie warunkow wskazanych w art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP powoduje, Ze w sytuacji udzielenia zamowienia z wolnej reki, nie
dochodzi do naruszenia art. 16 pkt 1 PZP”.

Reasumujgc, w ocenie zamawiajgcego, obowigzujace przepisy ustawy Pzp nie wskazujg
w sposob jednoznaczny, iz odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania od ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy. Zgodnie z art. 515 ust. 2 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie. Jak wskazano w powyzszej argumentacji, potwierdzonego réwniez wyrokami KIO m.in. z 7 lutego 2022 r.
(sygn. KIO 181/22), ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy ma charakter informacyjny i nie nalezy go tym samym
postrzega¢ jako ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie, ktére uprawniatoby do wniesienia odwotania na podstawie
art. 515 ust. 2 ustawy Pzp. Nalezy w tym miejscu podjg¢ pod rozwage czy odwotujgcemu przystugiwato prawo do



whiesienia odwotania w oparciu

0 obowigzujgce przepisy prawa, przy uwzglednieniu, ze samo ogtoszenie 0 zamiarze zawarcia umowy nie jest
rébwnoznaczne z udzieleniem zamowienia i zawarciem umowy, gdyz jak sama nazwa wskazuje stanowi ,zamiar”
klasyfikowany w zakresie planow.

Przystepujacy po stronie zamawiajgcego wykonawca, podzielit stanowisko zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacego, ziozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotlanie w czes$ci zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej tylko zarzut nr 1 jest zasadny, pozostate zarzuty Izba uznata za niezasadne.
Dlatego tez Krajowa Izba Odwotawcza podzielajgc stanowisko odwotujgcego w zakresie zarzutu nr 1 oraz odpowiednio
w zakresie pozostatych zarzutéw - zamawiajgcego (za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn.
akt: XXlll Ga 1072/15: ,Izba ma prawo podzielic zarzuty i warto$ciowg argumentacje jednego
z uczestnikow, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowodow’), Izba wskazuje, co nastepuije.

Przepis art. 214 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi
co najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci:

pkt 11) zaméwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, osobie prawne;j,
jezeli spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wiasnymi
jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania
sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposéb,

b) ponad 90% dziatalnoSci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktdrg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o
ktérej mowa w lit. a,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego

Zgodnie z przepisem art. 214 ust. 5 ustawy Pzp, do obliczania procentu dziatalno$ci,

o ktorym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, uwzglednia sie $redni przychod osiggniety przez
osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub rob6t budowlanych za 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zamdwienia.

Ustep 6 powotanego wyzej przepisu stanowi, ze w przypadku, gdy ze wzgledu na dzieh utworzenia lub rozpoczecia
dziatalnoSci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczace Sredniego
przychodu za 3 lata poprzedzajagce udzielenie zamoéwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, o
ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz
handlowych.

Zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie Zamowierh Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed
udzieleniem zaméwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach okreSlonych w dziale Il rozdziale 2 (art.
216 ust. 1 ustawy Pzp).

Art. 272 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ogtoszenie zamieszczane w Biuletynie Zamowien Publicznych zawiera w
szczegoblnosci nazwe i adres zamawiajgcego oraz przedmiot zamaoéwienia lub konkursu.

Ustep 2 powotanego przepisu stanowi delegacje dla Ministra wtasciwego do spraw gospodarki do okreslenia, w drodze
rozporzadzenia, zakresu informacji zawartych
w ogtoszeniach zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych, w tym w ogloszeniach, o ktérych mowa w art. 216
ust. 1 i 3 oraz w art. 448, a takze tryb przekazywania ogtoszen, majgc na wzgledzie rodzaje ogtoszen, tryby
postepowania o udzielenie zamowienia oraz szczegdine instrumenty i procedury.

Zatacznik nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogloszen
zamieszczanych w Biuletynie zamdwien publicznych, dotyczacy Zakresu Informaciji Zawartych w Ogtoszeniu o Zamiarze



Zawarcia Umowy, w pkt 4, ppkt 2 Tryb udzielenia zamdwienia, zawiera nastepujgce postanowienia: 2) uzasadnienie
faktyczne
i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia albo zamoéwienia z wolnej reki.

Izba wskazuje, iz co do zasady, ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy jest ogtoszeniem fakultatywnym, jednak w
przypadku udzielania zamowien in-house staje sie ono ogtoszeniem obligatoryjnym. Ogltoszenie o zamiarze zawarcia
umowy nalezy zamiesci¢ w Biuletynie Zamdwien Publicznych przed udzieleniem zaméwienia udzielanego w trybie
zamowienia
z wolnej reki w oparciu o art. 214 ust. 1 pkt 11 -14 ustawy Pzp, na zasadach okreslonych
w dziale lll rozdziale 2. Bez wzgledu na obowigzek zamawiajgcego do zamieszczenia ogtoszenia Biuletynie Zamowien
Publicznych o zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamowienia na podstawie wskazanych powyzej
przepisbw, zamawiajgcy moze po wszczeciu takiego postepowania przekaza¢ do publikacji Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy na zasadach okreslonych w art. 213 ust. 2 ustawy Pzp. (...).
Zauwazenia wymaga, iz zamawiajgcy udzielajgcy zamowienia z wolnej reki na podstawie okolicznosci okreslonych w art.
214 ust. 1 pkt 11-14 ustawy Pzp, tzw. zamowienia in-house, musi speini¢ okreslone obowigzki ogtoszeniowe. Po
pierwsze, zgodnie z art. 216 ust. 1 nowej ustawy Pzp, przed udzieleniem zaméwieniain-house musi zamieSci¢ w
Biuletynie Zaméwien Publicznych ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy, na zasadach okreslonych
w dziale lll rozdziale 2 ustawy Pzp (...). Nastepnie niezwtocznie, ale nie p6zniej niz w terminie 14 dni od dnia zakonczenia
postepowania, zamawiajgcy musi zamiesci¢ w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenie o wyniku postepowania.
Ponadto, w zwigzku z tym,
iz istnienie okolicznosci uprawniajgcych do udzielenia zaméwienia in-house, jest wymagane przez caly okres, na jaki
zostata zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, art. 214 ust. 4 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do
zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenia o spetnianiu tych okolicznosci w terminie 30 dni po
uplywie kazdych 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, na zasadach okreslonych w
dziale lll rozdziale 2 ustawy Pzp. Wskazane wyzej obowigzki dotyczg zaméwienin-house niezaleznie od ich wartosci
(vide: publikacja UZP pn. ,Problematyka udzielania zamoéwien w trybie z wolnej reki z uwzglednieniem wynikéw kontroli
Prezesa UZP”).

Jak wynika z sekcji IV pkt 4.2) Ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy z 22 listopada 2024 roku, nr
2024/BZP/00610945, zamawiajacy w ww. ogtoszeniu przytoczyt jedynie tres$¢ przepisu, na kiéry powotuje sie w celu
udzielenia zaméwienia publicznego in-house (art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp).

Jak natomiast wynika z zatgcznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie zamowiet publicznych,
dotyczgcego Zakresu Informacji Zawartych w Ogtoszeniu o Zamiarze Zawarcia Umowy, w pkt 4, ppkt 2 Tryb udzielenia
zamobwienia, zawiera nastepujace postanowienia: 2) uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez
ogtoszenia albo zaméwienia z wolnej reki.

Podanie przez zamawiajgcego informacji zgodnych z wyzej powotanymi przepisami ma istotne znaczenie dla oceny
poprawnosci prawnej czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na prawidlowym ustaleniu mozliwosci zastosowania
niekonkurencyjnego trybu udzielenia zamdwienia publicznego. Legalno$¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki
na podstawie przepisu art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, podlega kontroli w zakresie okreSlonym tym przepisem,
umozliwiajgc innym wykonawcom ocene zasadnosci zastosowania tego trybu, albowiem ma to niebagatelne znaczenie
dla zachowania zasad réwnego traktowania, uczciwej konkurencji czy tez jawnosci postepowania.

Dlatego tez, zdaniem Izby, ustawodawca a nastepnie delegowany mocg ustawy wiasciwy minister, w taki sposob
uksztattowat zakres informacji niezbednych do przekazania pozostatym uczestnikom rynku zaméwien publicznych, aby
mozna byto, ze 100% pewnoscig, jednoznacznie stwierdzi¢, ze okreslone zaméwienie moze by¢ udzielone w ww. trybie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej samo przytoczenie treSci przepisu nie stanowi uzasadnienia faktycznego
prawidtowosci zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki (art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp). Zamawiajacy, w tresci
Ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, powinien w sposob jednoznacznie przekonujgcy uzasadni¢ wszystkie
przestanki wynikajace
z ww. przepisu. Jak stusznie wskazat Izba w wyroku z 14 stycznia 2022 roku, o sygn. KIO 3666/21, cyt. {...) na
zZamawiajgcym spoczywajg okreslone obowigzki informacyjne,

w szczegolnosci zwigzane z przedstawieniem uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zamdwienia z wolnej
reki. Przedmiotowe uzasadnienie jest o tyle istotne, ze tryb zamdwienia z wolnej reki jest trybem niekonkurencyjnym,
wyjatkiem od zasady udzielania zamowien publicznych w trybach zapewniajgcych konkurencje. Dlatego tez powyzsze
uzasadnienie powinno w sposob peiny przedstawia¢ i wykazywac podstawy do udzielenia zamdwienia z wolnej reki. 1zba
podziela stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 22 czerwca 2021 r., o sygn. akt KIO 731/21, KIO 747/21 i przedstawiong
tam argumentacje uznaje za wasng. Za skfadem orzekajgcym w ww sprawie podkreslic nalezy, ze przedstawienie



uzasadnienia w BZP ma kluczowe znacznie dla wykonawcdw potencjalnie zainteresowanych danym zamodwieniem, ktorzy
na podstawie zamieszczonego wasnie w Biuletynie Zamodwieri Publicznych uzasadnienia wybranego trybu dokonujg
oceny prawidfowos$ci czynno$ci zamawiajgcego, przede wszystkim z uwagi na ewentualno$c skorzystania ze Srodkow
ochrony prawnej. Dokonywana nastepczo przez Izbe ocena legalnosci zastosowanego trybu udzielenia zamowienia
wywotanego wniesieniem odwotania rowniez nastepuje w oparciu o uzasadnienie faktyczne i prawne upublicznione w
Biuletynie Zamdwieri Publicznych. Tym samym, to po stronie zamawiajgcego lezy zawsze wyczerpujgce i wszechstronne
przedstawienie okolicznoSci faktycznych i prawnych celem wykazania wszystkich przestanek warunkujgcych udzielenie
zamdwienia in — house na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, poddawanych ewentualnej kontroli wykonawcow
oraz Izby.

Izba stwierdzita, iz w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie dopeit cigzgcego na nim obowigzku - uzasadnienie faktyczne
i prawne zamieszczone BZP jest niezwykle lakoniczne, wrecz szczgtkowe, a w konsekwencji nie potwierdza zasadnoSci
wybranego trybu zamodwienia z wolnej reki. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego, iz struktura Ogloszenia i ograniczona liczba znakow jakie mozna zamiescic¢ w poszczegolnych polach
uniemoZliviata zamieszczenie obszerniejszego uzasadnienia wyboru trybu. Zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z Zatgcznikiem
nr 2 do Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogfoszen
zamieszczanych w Biuletynie Zamdwien Publicznych pn. Zakres informacji zawartych w ogfoszeniu o zamiarze zawarcia
umowy, moze zawiera¢ rowniez Informacje dodatkowe, w ktorych Zamawiajgcy mogg podac informacje uzupetniajgce do
informacji podanych w poszczegdinych polach’.

Tym samym, zdaniem Izby, brak podania przez zamawiajgcego, uzasadnienia faktycznego potwierdzajgcego
mozliwos¢ zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki w trybie przepisu art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp (in-house)
stanowito podstawe do uwzglednienia odwotfania w tym zakresie.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw do uwzglednienia pozostatych zarzutéw odwotania, gdyz
pozostajg one irrelewantne z punktu widzenia zasadnosci zastosowania ww. trybu udzielenia zaméwienia publicznego.
Dlatego tez Izba pozostate zarzuty odwotania uznata za niezasadne jako nie majgce wptywu na rozstrzygniecie.

W ocenie Izby, w ramach informacji dotyczacych krétkiego opisu przedmiotu zamoéwienia, informacja o zakresie,
rodzaju i ilosci odpadow, ktore miatyby stanowi¢ przedmiot zaméwienia, nie sg informacjami niezbednymi dla oceny
prawidtowosci treSci ogloszenia. Informacja wskazana przez zamawiajgcego jest wystarczajgca dla zdefiniowania
przedmiotu zamowienia.

Réwniez analiza potrzeb i wymagan, nie jest dokumentem, ktéry musi znalezé swoje odzwierciedlenie w tresci
ogloszenia. Istotnym jest bowiem fakt jej sporzadzenia i prawidtowej oceny. Zgodnie bowiem z przepisem art. 83 ust. 1
ustawy Pzp, zamawiajgcy publiczny, przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia, dokonuje analizy
potrzeb i wymagan, uwzgledniajgc rodzaj i wartos§¢ zaméwienia. Zdaniem Izby jest to dokument wewnetrzny
zamawiajacego, istotny z punktu widzenia zaméwienia publicznego.

Istota postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki z faktu tego, ze jest
trybem niekonkurencyjnym nie moze wywotywac skutku, o ktérym wywodzit odwotujgcy, tj. Zze jest sprzeczne z zasadami
konkurencji i stanowi naduzycie pozycji dominujacej na rynku wiasciwym poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie
warunkéw niezbednych do powstania bgdZz rozwoju konkurencji, a czynnosci prawne bedgce przejawem naduzywania
pozycji dominujgcej sg niewazne. W powyzszym zakresie lzba w cato$ci podziela argumentacje powotang w piSmie
zamawiajgcego, odnoszgcg sie do zacytowanego wyroku Sgdu Okregowego.

Roéwniez za niezasadne Izba ocenita stanowisko odwotujgcego dotyczgce oceny sytuacji podmiotowej wykonawcy,
ktéremu zamowienia zamierza udzieli¢ zamawiajgcy, albowiem jest to zarzut przedwczesny. Na obecnym etapie
postepowania zamawiajgcy nie ustalit jeszcze warunkéw udziatu w postepowaniu, brak jest tez dokumentow wykonawcy
i czynnosci zamawiajgcego, ktére mogtyby podlegaé ocenie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



