Sygn. akt: KIO 1721/24
WYROK

Warszawa, dnia 6 czerwca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Maria Kacprzyk
Protokolant:Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 maja 2024 r.
przez wykonawce FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine
Koluszki

orzeka:

1.oddala odwotanie;
2.kosztami postepowania obcigza odwolujgcego i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;
2.2zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zfotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez: zamawiajgcego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1721/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — GminaKoluszki, prowadzi w podstawowym postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod

nazwa: ,Odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych od wascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie

Gminy Koluszki’; znak sprawy: OPZ 271.44.(19).2024, dalej zwane: ,Postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 87/2024 (nr publikacji

ogtoszenia: 265851-2024) w dniu 3 maja 2024 r. Warto§¢ zamowienia przekracza progi unijne okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2023 r.

poz. 1605 z p6zn. zm.), dalej zwanej ,Pzp”.

W dniu 16 maja 2024 roku Odwotujgcy - FBSerwis z siedzibg w Warszawie(dalej: ,Odwotujgcy”), dziatajgc na podstawie

art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1i 2, art. 515 ust. 1 Pzp, wniost odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na

wszczeciu i prowadzeniu Postepowania, pomimo ze Zamawiajgcy prowadzi juz inne postepowanie obejmujgce ten sam

przedmiot, a takze pomimo ze Zamawiajacy nie zabezpieczyt wystarczajgcych srodkéw finansowych pozwalajgcych na

sfinansowanie zamowienia objetego Postepowaniem, a takze wobec zaniechania przez Zamawiajgcego uniewaznienia

Postepowania, pomimo ww. okolicznosci.

Odwolujgcy zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)art. 130 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp poprzez wszczecie i prowadzenie Postepowania w

sytuacji, gdy Zamawiajgcy prowadzi juz postepowanie o udzielenie zamowienia w tym samym przedmiocie,
obejmujace niemalze tozsamy zakres, tj. postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Odbieranie
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy
Koluszki”, nr referencyjny postepowania: OPZ 271.34.(11).2024 (dalej: ,Uniewaznione Postepowanie”), w trybie
przetargu nieograniczonego, dla ktérego ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej nr 58/2024 (nr publikacji ogtoszenia: 169520-2024), podczas gdy nie jest mozliwe zawarcie
dwoch umow w sprawie zamowienia publicznego obejmujgcych ten sam przedmiot, co skutkuje tym, ze umowa
z jednym z wykonawcow, ktéry ztozyt w jednym z tych postepowan oferte zawierajgcg najkorzystniejszy bilans
kryteribw oceny ofert, nie zostanie zawarta, pomimo dokonania wszystkich czynnosci niezbednych do wyboru



przez Zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty, co stanowi istotne naruszenie zasady uczciwej konkurencii,
réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
2)art. 130 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp oraz art. 58 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1963 r.
Kodeks cywilny (,KC”) w zw. z art. 8 ust. 1 KC oraz w zw. z art. 46 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych (,UFP”) poprzez wszczecie i prowadzenie Postepowania w sytuacji, gdy Zamawiajacy
nie zabezpieczyt wystarczajgcych srodkéw niezbednych do sfinansowanie zamoéwienia, podczas gdy z tresci art.
46 ust. 1 UFP jednoznacznie wynika, ze jednostki sektora finanséw publicznych (a do takiej kategorii podmiotéw
nalezy zaliczy¢ zgodnie z art. 9 pkt 2 tej ustawy Zamawiajgcego — gming) mogg zacigga¢ zobowigzania
do sfinansowania w danym roku do wysokosci wynikajgcej z planu wydatkdw lub kosztéw jednostki,
pomniejszonej o wydatki na wynagrodzenia i uposazenia, sktadki na ubezpieczenie spoteczne i Fundusz Pracy,
inne sktadki i optaty obligatoryjne oraz ptatnosci wynikajgce z zobowigzan zaciagnietych w latach poprzednich,
z zastrzezeniem art. 136 ust. 4 i art. 153 UFP, co skutkuje tym, ze Postepowanie zostatlo wszczete i jest
prowadzone przez Zamawiajgcego, pomimo ze nie posiada on zabezpieczonych wystarczajgcych Srodkow
finansowych, ktore pozwolityby sfinansowa¢ zamowienie a zatem umowa w sprawie zaméwienia publicznego nie
bedzie mogta zosta¢ zawarta, gdyz prowadzitoby to do naruszenia art. 46 ust. 1 UFP, co skutkowatoby
niewazno$cig takiej umowy w Swietle tresci art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 58 § 1 KC i co stanowi istotne
naruszenie zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego,
3)art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp oraz art. 58 § 1 KC, a takze w zw. z art. 46 ust. 1 UFP oraz w zw. z art.
16 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia Postepowania w sytuacji, gdy Postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego, ktéra polega na:
a)wszczeciu i prowadzeniu przez Zamawiajgcego Postepowania w sytuacji, gdy Zamawiajgcy prowadzi juz
postepowanie obejmujgce ten sam przedmiot, tj. Uniewaznione Postepowanie, podczas gdy nie jest mozliwe
zawarcie dwoéch uméw w sprawie zamowienia publicznego obejmujgcych ten sam przedmiot w Swietle art. 16
ust. 1 pkt 112 Pzp, atakze
b)wszczeciu i prowadzeniu przez Zamawiajgcego Postepowania w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie zabezpieczyt
wystarczajgcych $rodkéw niezbednych do sfinansowania zamoéwienia, podczas gdy z tresci art. 46 ust. 1
UFP jednoznacznie wynika, ze jednostki sektora finanséw publicznych (a do takiej kategorii podmiotéw nalezy
zaliczy¢ zgodnie z art. 9 pkt 2 tej ustawy Zamawiajgcego — gming) moga zacigga¢ zobowigzania do
sfinansowania w danym roku do wysokoSci wynikajgcej z planu wydatkéw lub kosztéw jednostki,
pomniejszonej o wydatki na wynagrodzenia i uposazenia, sktadki na ubezpieczenie spoteczne i Fundusz
Pracy, inne skfadki i optaty obligatoryjne oraz ptatno$ci wynikajgce z zobowigzarn zaciggnietych w latach
poprzednich, z zastrzezeniem art. 136 ust. 4 i art. 153 UFP, co skutkuje tym, ze Postepowanie zostato
wszczete i jest prowadzone przez Zamawiajgcego, pomimo ze nie posiada on zabezpieczonych
wystarczajgcych srodkéw finansowych, ktore pozwolityby sfinansowaé zamoéwienie, a zatem zawarcie
umowy w ramach Postepowania w takim przypadku bytoby niezgodne z art. 46 ust. 1 UFP, a takze pomimo
ze Zamawiajgcy prowadzi juz postepowanie obejmujgce ten sam przedmiot, tj. Uniewaznione Postepowanie,
a zatem zawarcie umowy w ramach Postgpowania bytoby niezgodne z art. 16 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp, co
prowadzi do istotnego naruszenia zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw oraz
przejrzysto$ci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Podnoszac powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia Postepowania, ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zgdania, o ktbrym mowa powyzej - nakazanie
Zamawiajgcemu odroczenia terminu sktadania ofert na dzien przypadajgcy po dniu, w ktorym zamierza rozwazy¢
zwiekszenie srodkow przeznaczonych na sfinansowanie zamoéwienia, tj. na dzien przypadajgcy nie wczesniej niz 28
maja 2024 r. Odwolujgcy wnibdst takze o zasagdzenie na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania wedtug norm
przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa wedtug spisu (faktury), ktéry przediozony zostanie na rozprawie.
Odwolujacy podat, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz ztozyt oferte w Uniewaznionym
Postepowaniu, ktéra zostata sklasyfikowana na pierwszej pozycji, zatem powinna zosta¢ z nim zawarta umowa w
sprawie zaméwienia publicznego w ramach Uniewaznionego Postgpowania. Wadliwe wszczecie i prowadzenie
niniejszego Postepowania, a takze zaniechanie jego uniewaznienia, moze uniemozliwi¢ wybér oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej i zawarcie umowy w ramach Uniewaznionego Postepowania, pomimo ze oferta Odwotujgcego
zawiera najkorzystniejszy bilans kryteriow oceny ofert sposréd ofert ztozonych w Uniewaznionym Postepowaniu, a
Uniewaznione Postepowanie zostato wszczete wczesniej, niz Postepowanie i obejmuje tozsamy przedmiot zamowienia.
Co do terminu wniesienia odwofania wyjasnit, ze Zamawiajacy opublikowat dokumentacje zamowienia w dniu 6 maja



2024 .

W uzasadnieniu zarzutdw Odwotujgcy przytoczyt okolicznoSci wszczecia Postgpowania oraz czynno$ci
podejmowanych w Uniewaznionym Postepowaniu, jak réwniez zwrécit uwage, ze czynnoS¢ uniewaznienia
Uniewaznionego Postepowania zostata przez niego zaskarzona odwotaniem do Izby. Podkreslit, ze Postepowanie i
Uniewaznione Postepowanie sg tozsame przedmiotowo. Jedyna roznica pomiedzy tymi postepowaniami dotyczy
szacowanej ogbtem ilosci odpadow, ktore majg byC objete zamodwieniem. Dla Uniewaznionego Postepowania —
szacowana ilos¢ odpaddw ogdtem wynosita 14.010 Mg. Natomiast dla Postepowania warto$¢ ta wynosi 14.050 Mg. Poza
tym Postepowanie oraz Uniewaznione Postgpowanie sg identyczne. Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy miat
Swiadomos¢, ze obecny budzet zamodwienia w ramach Postepowania, jest niewystarczajacy, o czym Swiadczy
przewidziana przez niego wartos¢ szacunkowa zamoéwienia. Ponadto wskazat, ze wykonawcy nie moga zaoferowac cen
ponizej realibw rynkowych (np. na poziomie kwoty, ktéra Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia zgodnie z wyjasnieniem tresci SWZ z dnia 14 maja 2024 r. — w kwocie 10 min 800 tys. zf), gdyz w takim
przypadku ich oferta powinna by¢ odrzucona — na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp z uwagi na zaoferowanie razgco
niskiej ceny, a takze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, z uwagi na mozliwos¢ potraktowania takiej oferty jako czynu
nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy przytoczyt tres¢ art. 46 ust. 1 UFP, wskazujgc ze skoro Zamawiajgcy twierdzi, ze budzet zamowienia wynosi
10 800 000,00 zt (co wynika chociazby z wyjasnieh SWZ z dnia 14 maja 2024 r.), to nie mégtby w zgodzie z trescig art.
46 ust. 1 UFP zawrze¢ umowy na kwote przewyzszajagcg 10 800 000,00 zt, pomimo ze Zamawiajgcy ma pelng
Swiadomos$¢, ze rynkowa wartoS¢ ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia znaczgco przekracza zabezpieczong
kwote (co wynika z wyjasnien tresci SWZ z dnia 14 maja 2024 r., orientacyjnej wartosci zamodwienia okreslonej w Planie
postepowan o udzielenie zaméwien na rok 2024, a takze z cen ofert w Uniewaznionym Postepowaniu). Powyzsze
zdaniem Odwolujgcego nie uzasadnia wszczecia i Prowadzenia Postepowania.

Odwolujacy wskazat, ze zawarcie umowy w ramach niniejszego Postepowania prowadzitoby do istotnego naruszenia
art. 16 ust. 1 pkt 1i 2 Pzp, gdyz uniemozliwitoby zawarcie umowy z wykonawcg w ramach postepowania, ktére zostato
wszczete przed Postepowaniem, tj. w ramach Uniewaznionego Postepowania. W tym uchybieniu Odwotujgcy upatruje
wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie podlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Zgodnie z art. 58 § 1 KC czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna
chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczeg6lnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien
czynno$ci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Konieczne jest wiec uniewaznienie Postepowania, gdyz
obarczone jest ono niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego. Zawarcie umowy w ramach Postepowania stanowitoby bowiem istotne naruszenie art.
16 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp, co w Swietle tresci art. 58 § 1 KC uniemozliwiatoby zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy.

Dodatkowo zdaniem Odwolujgcego zawarcie umowy w ramach niniejszego Postepowania w ramach rynkowej wartosci
ustug, prowadzitoby do naruszenia art. 46 ust. 1 UFP, w czym Odwotujgcy upatruie wady postepowania
uniemozliwiajgcej zawarcie podlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zgodnie z art. 58 § 1
KC czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy
przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnoSci ten, iz na miejsce niewaznych postanowierh czynno$ci prawnej
wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Zawarcie umowy powyzej budzetu prowadzitoby wiec do naruszenia art. 46 ust.
1 UFP, zatem umowa bytaby niewazna z uwagi na sprzeczno$¢ z tym przepisem, lub z uwagi co najmniej na obejscie
tego przepisu. Konieczne jest wiec uniewaznienie Postepowania, gdyz obarczone jest ono niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Do odwotania Odwotujgcy dotgczyt jako dowody: dokumentacje Uniewaznionego Postepowania, w tym ogtoszenie o
zamowieniu, SWZ z zatgcznikami, informacja z otwarcia ofert oraz ogtoszenie o uniewaznieniu, odwotanie ztozone przez
Odwolujacego w ramach Uniewaznionego Postepowania wraz z Urzedowym Potwierdzeniem Odbioru, oraz wyjasnienia
tre§ci SWZ z dnia 14 maja 2024 r.

W ustawowym terminie nie wplynety do Izby Zadne zgtoszenie przystgpienia.

W dniu 3 czerwca 2023 r., Zamawiajgcy, w wykonaniu zarzadzenia Izby, ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst
0 jego oddalenie w catosci oraz o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego. Wnidst takze o przeprowadzenie
dowoddw o przeprowadzenie dowoddw z nastepujgcych dokumentow:

1.Pisma do Wykonawcoéw z dnia 02 maja 2024 roku w sprawie uniewaznienia przetargu nieograniczonego;



2.zestawienia poréwnawczego zfozonych ofert cenowych w dwéch przetargach nieograniczonych;

3.Uchwaly NR I/ 15 /2024 Rady Miejskiej w Koluszkach z dnia 27 maja 2024 r. zmieniajgcg uchwate w sprawie
Wieloletniej Prognozy Finansowej Gminy Koluszki na lata 2024 — 2032;

4 Protokotu wyboru trybu postepowania oraz szacowanie wartosci zamowienia, nr sprawy OPZ 271.44. (19). 2024 z
dnia 02 maja 2024 r.

W uzasadnieniu przytoczyt stan faktyczny wskazat, ze w zaistniatych okolicznosciach uznat, ze kierujgc sie zasadg
racjonalnego prowadzenia gospodarki finansowej, obowigzujaca jednostki finanséw publicznych, a konkretnie wynikajgcg
z art. 254 pkt. 3 UFP, {j m.in. wymogiem wydatkowania srodkéw w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady
uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw, winien uniewazni¢ postepowanie, co tez w dniu 02 maja 2024 r
uczynit. Przytoczyt orzecznictwo w zakresie podstawy uniewaznienia z art. 255 pkt. 3 Pzp. Zauwazyt, ze zgodnie z art.
254 pkt. 2 Pzp postepowanie o udzielenie zamoéwienia konczy sie uniewaznieniem postepowania, co zamawiajgcy w
dniu 02 maja 2024 skutecznie uczynit. Nie zgodzit sie z zarzutami Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy prowadzi dwa
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ten sam zakres. Na podstawie art. 262 Pzp, Zamawiajgcy
poinformowat, Ze niezwtocznie ogtoszony zostanie kolejny przetarg nieograniczony zmierzajgcy do wyboru wykonawcy.
Zamawiajgcy podkreslit, ze szczegdlowo przeanalizowat zaoferowane przez Wykonawcdw ceny ofertowe i porownat je z
aktualnymi cenami oraz szacunkowag wartoscig zamoéwienia, ktorg zostata sporzgdzona z nalezytg starannoscia. Przy
podejmowaniu decyzji brane byty po uwage takze: mozliwosci finansowe Zamawiajgcego, oczekiwania mieszkancow,
ktérzy ponoszg optaty za odbior odpadéow komunalnych oraz aktualnie obowigzujgce stawki za odbiér odpadéw. O
stuszno$ci podjetej przez Zamawiajgcego decyzji o uniewaznieniu w dniu 02 maja 2024 roku przetargu nieograniczonego
z uwagi na fakt, ze kwota najkorzystniejszej oferty przekracza kwote ktérg zamawiajgcy zamiera przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia moze $wiadczy¢ fakt, ze w kolejnym powtérzonym przetargu nieograniczonym bedgcym
przedmiotem niniejszego odwotania do KIO, wszyscy wykonawcy znaczgco obnizyli swoje oferty cenowe. Cena
najtanszej ztozonej oferty brutto jest o prawie jeden milion ztotych nizsza, od najtanszej ceny brutto z pierwszego
uniewaznionego przetargu nieograniczonego

Odno$nie braku zabezpieczonych $rodkéw, Zamawiajgcy wskazat, ze w chwili ogtoszenia Postepowania, Gmina
Koluszki posiadata zabezpieczone $rodki finansowe w wysokosci: 10.800.000 zt. a wynikato to z uchwaty nr LXXIl/ 56
12024 z dnia 19 kwietnia 2024 roku zmieniajgcej uchwate w sprawie Wieloletniej Prognozy Finansowej Gminy Koluszki na
lata 2024 — 2032. Jednoczesnie w dniu 14 maja 2024 roku w opublikowanych wyjasnieniach nr 1 do SWZ Zamawiajgcy
poinformowat, ze na najblizszej Sesji Rady Miejskiej w Koluszkach zaplanowanej na dzien 27 maja 2024 r. istnieje
mozliwos¢ zwiekszenia tej kwoty. Na Sesji Rady Miejskiej w Koluszkach podjeto uchwate Uchwata NR 1I/ 15 /2024 i w
poz. 1.3.1.166 zwiekszono kwote przeznaczong na sfinansowanie zamowienia z kwoty 10.800.000,00 zt do wysokosci
13.000.000,00 ztotych.

Na posiedzeniu i rozprawie Strony oraz uczestnicy podtrzymaty dotychczas wyrazone stanowiska. Odwolujacy
doprecyzowat wniosek ewentualny zawarty w odwofaniu, z uwagi na uptyw terminu skfadania ofert, ograniczajgc go do
whniosku gibwnego o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc ogloszenie o zamoéwieniu oraz dokumenty zamdwienia, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a
takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi na postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Odbieranie i zagospodarowanie
odpadoéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Koluszki”, nr referencyjny
postepowania: OPZ 271.34.(11).2024 (zwane za odwotaniem: ,Uniewaznionym Postepowaniem”), w trybie przetargu
nieograniczonego, dla ktérego ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 58/2024 (nr publikacji ogtoszenia: 169520-2024). Dnia 2 maja 2024 r. Zamawiajgcy dokonat czynno$ci polegajagcej na
uniewaznieniu ww. Postepowania, ktorg to czynno$¢ Odwotujgcy zaskarzyt. W dniu 5 czerwca 2024 r., Izba wydata
wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1681/24, w ktérym uwzglednita przedmiotowe odwotanie.

W dniu 6 maja 2024 r. Zamawiajgcy opublikowat dokumenty zaméwienia w Postepowaniu. Bezspornym pomiedzy
Stronami byt fakt, ze oba postepowania — dotyczg tego samego zakresu na okres 18 miesiecy z przewidywanym
terminem obowigzywania umowy w okresie od 1 lipca 2024 r. do 31 grudnia 2025 r., za$ réznica dotyczy szacowanych
ilosci odpadow.

W dniu 21 maja 2024 r., Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert, w tym oferty Odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:



Izba nie dopatrzyta sie przestanek, ktére moglyby skutkowa¢ odrzuceniem odwotania. Izba ustalita, Ze odwotanie zostato
wniesione w terminie, nie zawiera brakow formalnych oraz terminowo zostat uiszczony od niego wpis w wymagane;j
wysokosci. Nie zostata rowniez wypetniona zadna z pozostatych przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa w art.
505 ust. 1 Pzp, tj. wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz ze moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow Pzp.

Odwotanie podlegato oddaleniu w catosci, poniewaz podniesione zarzuty nie potwierdzity sie. Izba dokonata oceny stanu
faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Zarzuty odwotania, chociaz podzielone na trzy, sprowadzaty sie de facto do zakwestionowania wszczecia Postepowania
w okolicznosciach niezakofczonego w sposob prawomochny — tj. po rozstrzygnieciu przez Izbe o zasadnosci czynnosci -
Uniewaznionego Postepowania oraz watpliwosci zwigzane z zabezpieczeniem $rodkéw finansowych na ten cel.

Izba stoi na stanowisku, ze okolicznosci faktyczne ustalone w sprawie byly bezsporne, zas pomiedzy Stronami zaistniat
spor, czy Zamawiajgcy byt uprawniony do wszczecia Postepowania wiasnie w takich okolicznosciach.

W tym miejscu nalezy przytoczy¢ stan prawny, tj. przepisy objete zarzutami:

Zgodnie z art. 16 Pzp, Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob: 1)
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.
Dalej, zgodnie z art. 130 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy wszczyna postepowanie o udzielenie zaméwienia przez przekazanie:
1) ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, w przypadku trybu przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego albo partnerstwa innowacyjnego; 2)
zaproszenia do negocjacji, w przypadku trybu negocjacji bez ogtoszenia albo zamoéwienia z wolnej reki.

Zgodnie z art. 46 ust. 1 UFP, jednostki sektora finanséw publicznych mogg zacigga¢ zobowigzania do sfinansowania w
danym roku do wysokosci wynikajgcej z planu wydatkow lub kosztéw jednostki, pomniejszonej o wydatki na
wynagrodzenia i uposazenia, skiadki na ubezpieczenie spoteczne i Fundusz Pracy, inne skiadki i optaty obligatoryjne
oraz pfatnosci wynikajgce z zobowigzan zaciggnietych w latach poprzednich, z zastrzezeniem art. 136 ust. 4 UFP i art.
153 UFP.

Z kolei zgodnie z art. 255 pkt 6 Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jesli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego.

Izba stoi na stanowisku, Ze tak skonstruowane zarzuty nie mogty by¢ uwzglednione w obowigzujgcym stanie prawnym.
Racje ma Odwolujacy, ze generalnie zasady udzielania zamoéwien i istota prowadzenia postepowania o udzielenie
zamobwienia wskazujg, ze nie mogg by¢ prowadzone u tego samego Zamawiajgcego réwnolegle dwa postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego na tozsamy przedmiot zaméwienia w tym samym trybie (podobnie: wyrok Izby z dnia
11.08.2022 r., sygn. akt KIO 2027/22). Jak wskazuje sie w orzecznictwie, wszczecie postepowania natomiast mozna
traktowa¢ w kategoriach swego rodzaju przyrzeczenia publicznego, w ktérym Zamawiajgcy zobowigzuje sie udzieli¢
zaméwienia publicznego konkretnemu wybranemu w postepowaniu podmiotowi, przy wypetnieniu okreslonych wymogéw
i przestanek (tak: wyrok Izby z dnia 7.04.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 377/09). Udzieleniem zamédwienia jest w Swietle art. 7
pkt 25 Pzp zawarcie umowy w sprawie zamodwienia publicznego, za§ samym zamoéwieniem - umowe odptatng
zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktérej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego
wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug (art. 7 pkt 32 Pzp). Przetarg nieograniczony stanowi jeden z trybéw
udzielenia zamoéwienia, co oznacza, ze jego bezposrednim celem jest zawarcie umowy z wybranym wykonawca.
Gwarancjg powyzszego jest ograniczenie okolicznosci, w ktérych zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie, do
przestanek opisanych w art. 255 Pzp lub tez przyktadowo w art. 256 Pzp albo 257 Pzp. Zamkniety katalog przestanek
uniewaznienia postepowania, ktére jest wyjgtkiem od ogdlnej reguty prowadzenia postepowania w celu zawarcia umowy,
nie moze by¢ poddawany wyktadni rozszerzajgce;.

Przestanka z art. 255 pkt 6 Pzp dotyczy okolicznosci, w kitérej wada postepowania uniemozliwia zawarcie waznej
umowy. Z kolei zgodnie z art. 457 ust. 1. Pzp, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy:

1)z naruszeniem ustawy udzielit zamdwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupéw
bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii



Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego
ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzadzenia wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert;

2)zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo art. 577, jezeli
uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

3)zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 216 ust. 2;

4)z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit zamowienia objetego umowg
ramowa;

5)z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamodwienia objetego dynamicznym systemem
zakupow.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, chodzi o wade na tyle powazna, ze ma ona uniemozliwia¢ zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, musi by¢ to naruszenie kwalifikowane, czy tez razgce (tak: wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 28.03.2024 r., sygn. akt XXIlll Zs 7/24).

Okoliczno$¢, ze w chwili wszczecia Postepowania nie zostato ostatecznie zakofnczone poprzednie postepowania na ten
sam przedmiot (Uniewaznione Postepowanie) nie stanowi tego rodzaju wady, jak réwniez kwestia zabezpieczenia
Srodkéw finansowych na cel udzielenia zamoéwienia. Zdaniem Izby zaciggnieciem zobowigzania, o ktbrym mowa art. 46
ust. 1 UFP, jest zawarcie umowy i to w chwili jej zawierania zamawiajacy jest zobligowany posiada¢ zabezpieczone
$rodki finansowe na ten cel. O pewnej dopuszczalnosci wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
bez zagwarantowanych $rodkéw przesadzit ustawodawca, przewidujgc mozliwo$¢ uniewaznienia takiego postepowania,
jezeli srodki publiczne, kiére zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czeSci zamoéwienia, nie
zostaly mu przyznane, a mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania na tej podstawie zostata przewidziana w ogtoszeniu o
zamowieniu (art. 257 Pzp). Decydujgce znaczenie ma chwila zawarcia umowy, rozumiana jako udzielenie zamowienia i
to na tym etapie zamawiajagcy powinien mie¢ zabezpieczone srodki (tak: uchwata Izby z dnia 16.05.2016 r., sygn. akt
KIO/KD 35/16).

Nie zmienia to okolicznoéci, ze wszczete postepowanie powinno przez kazdego zamawiajgcego zosta¢ zakonczone w
sposéb przewidziany przez przepisy, tj. przez zawarcie umowy lub uniewaznienie postepowania, jednakze skoro
Zamawiajgcy w zaistniatych okoliczno$ciach, tj. przed uniewaznieniem postgpowania w sposob ostateczny czy
prawomocny, a wiec po rozstrzygnieciu przez Izbe o zasadnosci tej czynnosci, wszczat przedmiotowe Postepowanie, to
wzigt na siebie ryzyka zwigzane z prowadzeniem de facto dwoch postepowan réwnolegle, w tym ryzyko zwigzane z —
tytulem przyktadu — brakiem formalnych podstaw do uniewaznienia kazdego z postepowan oznaczajgca teoretyczng
konieczno$¢ dwukrotnego udzielenia zaméwienia, czy tez potencjalne ryzyko odpowiedzialno$ci odszkodowawczej
wzgledem wykonawcow na podstawie art. 261 Pzp (W przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia z
przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, wykonawcom, ktorzy ztoZyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, przystuguje
roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztow uczestnictwa w tym postepowaniu, w szczegolnosci kosztow przygotowania
oferty.). Sama okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy ma na cel zar6wno zwigzany z udzieleniem Przedmiotowego zaméwienia,
jak i w ramach Uniewaznionego Postepowania jedng kwote Srodkéw publicznych takze nie stanowi wady postepowania
w rozumieniu art. 255 pkt 6 Pzp. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, w tym w wyroku Izby z dnia 9.08.2019 r., sygn. akt
KIO 1437/19, ewentualne pdzniejsze zmiany sytuacji finansowej Zamawiajgcego nie stanowig przedmiotu oceny w
ramach postepowania odwotawczego i nie moga wptywac na ocene zasadnosci zarzutu.

Konkludujgc, wskazac nalezy iz z przepiséw objetych zarzutami odwotania nie wynika jednoznaczny zakaz wszczynania
postepowania bez zabezpieczonych $rodkéw finansowych. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zaréwno
udzielenie zamdwienia, jak i uniewaznienie postepowania z naruszeniem przepiséw (art. 15 i art. 17 ustawy z dnia 17
grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, Dz. U. z 2024 r. poz. 104), jednakze
jest to kwestia odrebna od przedmiotu postepowania odwotawczego. Jak wyzej wskazano, dla przedmiotowego
rozstrzygniecia decydujgce znaczenie miata okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow objetych zakresem
odwotania poprzez wszczecie Postgpowania.

Z uwagi na powyzsze, odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.

O kosztach postepowania stosownie do wyniku sprawy orzeczono na podstawie art. 575 Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r.
poz. 2437), zgodnie z ktérym w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe w catosci, koszty ponosi odwotujgcy. W



konsekwencji Izba zasgdzita koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 ww. rozporzadzenia, od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajagcego, na podstawie faktury ztozonej do akt, dotyczacej wynagrodzenia jednego petnomocnika.
Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.



