Sygn. akt: KIO 2722/23

WYROK
z dnia 3 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Aleksandra Kot
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 wrzesnia 2023 r. przez wykonawce K.W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe EcoTech K. W. z siedzibg w Stopnicyw postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Nowe Brzesko,

przy udziale wykonawcy M. J. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MIKI”
M. J. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do pzstepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
00/100) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
Zlotych 00/100) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2722/23
Uzasadnienie

Gmina Nowe Brzesko (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,Gmina”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Odbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy i Miasta Nowe Brzesko w okresie od
01.01.2024 r. do 31.12.2024 r. oraz odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z Punku Selektywnej
Zbiérki Odpadow Komunalnych" (Nr referencyjny: RIiR-11.271.14.2023, dalej: ,Postepowanie”).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 28 lipca 2023 r.
pod numerem: 2023/S 144-458331.

Wartos¢ wskazanego zamdwienia przekracza progi unijne.

5 wrze$nia 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty o uniewaznieniu Postgpowania na
podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.

15 wrze$nia 2023 r. wykonawca K. W. prowadzacy dziatalnos$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe EcoTech K. W. z siedzibg w Stopnicy (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,EcoTech”)wnioést odwotanie od
powyzszej czynnosci oraz zaniechan Zamawiajgcego objetych ponizszymi zarzutami.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)art. 255 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2023 r.
poz. 1610 ze zm., dalej: ,k.c.”) i w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp — polegajgce na bezprawnym uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na skutek bezprawnego zanizenia kwoty, jakg Gmina
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, w stosunku do kwoty, jaka posiada na ten cel;

2)art. 239 ustawy Pzp — polegajgce na zaniechaniu oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia Postepowania;
2)przeprowadzenia badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania EcoTech podniést, Zze Zamawiajgcy przed otwarciem ofert wskazat, iz na
sfinansowanie zaméwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 1 430 000,00 zt brutto, a cena oferty Odwotujgcego wynosi
1 500 081,12 zt brutto. Tymczasem kwota na realizacje przedmiotu zamowienia w zakresie gospodarki odpadami jest
jawna i zgodnie za$ z art. 6r ust. 2 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t..
Dz.U. z 2023 r. poz. 1469, dalej: ,u.c.p.g.”) koszt (...) zbierania, odzysku i unieszkodliviania odpaddéw komunalnych jest
pokrywany z pobranych przez gmine (od wascicieli nieruchomosci) optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi.
Natomiast w mysl art. 6r ust. 1 powotanej wyzej ustawy optata za gospodarowanie odpadami komunalnymi stanowi
dochdd gminy (jest zatem cze$cig budzetu gminy).

Kolejno Odwotujgcy wskazat, ze z udostepnionej na podstawie art. 3 ust. 2 pkt 10 oraz art. 9tb u.c.p.g. przez
Zamawiajgcego w kwietniu 2023 r. ,,Analizy stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie Gminy Nowe Brzesko za
2022 r.” (zataczonej do odwotania) wynikajg nastepujgce fakty.

Po pierwsze — wptaty od mieszkancéw w 2022 r wyniosty 1 779 770,43 zt (powinny wyniesS¢ 2 003 773,48 zt) za$
réznica w kwocie stanowi nalezno$ci pozostate do zaptaty na dzien 31 grudnia 2022 r. (wyniosty one fgcznie 270 350,47
zt, w tym z tytutu: zaleglych opfat za gospodarowanie odpadami komunalnymi — 239 725,67 zt, odsetek w kwocie 27
065,44 zt i kosztow upomnien w wysokosci 3 559,36 zt).

Po drugie — zakres ustugi $wiadczonej w 2022 r. i 2023 r. (tj. objetej przedmiotem zamdwienia) jest
poréwnywalny.

Nadto Odwotujgcy podkreslit, ze majac na uwadze, iz z pobranych opftat na zagospodarowanie odpadami
komunalnymi gmina pokrywa koszty funkcjonowania systemu gospodarowania odpadami komunalnymi, ktére obejmujg



koszty: - odbierania, transportu, zbierania, odzysku i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych;— odbierania
i zagospodarowania odpadéw z punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych; a caly ten zakres zostat
scedowany w 2024 r w opisie przedmiotu zamdwienia na wykonawcéw, to kwota podana przed otwarciem ofert na
sfinansowanie zaméwienia jakg zamierza przeznaczy¢ Zamawiajgcy powinna odpowiada¢ kwocie zebranych optat od
mieszkancow w 2023 r. (34 zt x 4971 mieszkancow x 12 miesiecy) pomniejszona o koszty Gminy okreslone w analizie
(215 319,50 zt). Zatem — w ocenie EcoTech — kwota podana przed otwarciem ofert powinna wynosi¢ 2 028 168,00 zt
brutto - koszty z analizy za 2022 r., tj. 1 812 848,50 zt brutto. Tymczasem — jak podkreslit Odwotujgcy — Zamawiajgcy
zanizyt o ponad 380 000 zt brutto kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (optaty zebrane od
mieszkancow nie mogg by¢ wykorzystywane na inny cel).

Zdaniem EcoTech Zamawiajgcy powiela wielokrotnie ten sam schemat dziatania w celu wyboru konkretnego
wykonawcy. Ot6z w 2022 r. Gmina Nowe Brzesko poinformowata, ze przeznaczyta na sfinansowanie zamowienia kwote
1 319 221,68 zt (faktycznie z analizy wynika, ze dysponowata wyzszg) i nastepnie uniewaznita postepowanie z uwagi na
to, ze najtansza oferta (ztozona wéwczas przez EcoTech) wyniosta kwote 1 524 927,60 zt brutto. Nastepnie po okolo
dwoch miesigcach, Zamawiajgcy powtérzyt to samo postepowanie i rowniez poinformowat o kwocie przeznaczonej na
sfinansowania zadania jak poprzednio (1 319 221,68 z), jednak tym razem oferte najkorzystniejszg ztozyt wykonawca M.
J. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MIKI” M.J. z siedzibg w Krakowie
za kwote 1 707 183,00 zt brutto i tym razem Gmina zwigkszyta kwote przeznaczong do podanej wartosci i udzielita
zamowienia (informacja o kwocie przeznaczonej i wyborze oferty najkorzystniejszej z postepowania w 2022 — zatgczone
do odwotania). W ocenie Odwotujgcego dziatalnie takie Zamawiajgcy zamierza powtérzy¢ w tym roku.

EcoTech podniést, ze majgc na uwadze powyzsze, a takze uwzgledniajgc wzrost cen w biezgcym roku wywotany
inflacjg nie jest mozliwe, aby Zamawiajagcy zdecydowat o zmniejszeniu kwoty z wykonania zaméwienia obecnie
realizowanego za ponad 1 700 000,00 zt brutto do kwoty 1 430 000,00 z brutto, w szczegolnosci ze wplywy od
mieszkancow na realizacje zamowienia objetego niniejszym odwotaniem po odjeciu kosztéw ponoszonych przez
zamawiajgcego wynosity 1 812 848,50 zt brutto.

W ocenie Odwotujagcego Gmina Nowe Brzesko w 2021 r. udzielajgc zaméwienia na 2022 r. i w 2022 r. udzielajgc
zamowienia na 2023 r. w sposéb celowy i nieuprawniony zanizata kwote przeznaczong na realizacje zamoéwienia po to,
aby wybra¢ konkretnego wykonawce i tym samym wptywa¢ w sposéb niedopuszczalny na wynik postepowania przez z
gory planowane uniewaznienie Postepowania.

W zlozonej pismem z dnia 26 wrzesnia 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wniést o odrzucenie
odwotania jako wniesionego po terminie okreSlonym w ustawie na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, ewentualnie w
przypadku nieuwzglednienia rzeczonego wniosku — o oddalenie odwotania w cato$ci jako niezasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie i uwzgledniajac dokumentacije z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego ztozone na piSmie i podane do protokotu rozprawy, a takze przediozone dowody,
ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 ustawy
Pzp, w szczegdlnosci nie zaistniata podstawa wskazana w pkt 3 wyzej wymienionego przepisu. Wbrew stanowisku
Zamawiajgcego, ktére zostalo wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, nie sposéb uzna¢, ze przedmiotem
rozpoznawanego odwotania jest czynnos¢ polegajgca na poinformowaniu wykonawcow o kwocie jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, ktéra to informacje EcoTech pozyskat juz w dniu 30 sierpnia 2023
r. przed otwarciem ofert. Nalezy bowiem podkres$li¢, ze odwotanie zostato skierowane wobec czynnosci uniewaznienia
Postepowania z dnia 5 wrze$nia 2023 r. na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp dokonanej na skutek bezprawnego — w
ocenie Odwotujgcego — zanizenia kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia i brak
zwiekszenia tej kwoty, co wynika z treSci odwofania i zostato réwniez potwierdzone przez EcoTech na posiedzeniu
niejawnym.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego
mozliwoscig 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 ustalita, Ze w terminie okreSlonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do niniejszego postepowania odwotawczego
skuteczne przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca M. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firma Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MIKI’ M. J. z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Przystepujacy” lub ,MIKI).

Nalezy zauwazy¢, ze Odwolujgcy podczas posiedzenia niejawnego zglosit opozycje przeciw przystagpieniu
wykonawcy MIKI do postepowania odwotawczegowskazujgc, ze — w jego ocenie — wykonawca ten nie wykazat interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystgpit tj. Zamawiajgcego. Izba dziatajgc na podstawie art.
526 ust. 2 i 3 ustawy Pzp postanowita oddali¢ opozycje zgtoszong przeciw wniesionemu przystgpieniu. Izba podziela
stanowisko odnos$nie szerokiego rozumienia interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do kidrej
przystepuje dany wykonawca. W doktrynie wskazuje sie, ze w przypadku zgloszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego chodzi o jakgkolwiek korzys¢, jakies dobro dla wykonawcy, ktore uzyska, jesli strona, do kidrej
przystepuje wygra postepowanie odwotawcze (tak: A. M. [w:] Prawo zamowienh publicznych. Komentarz red. M. J., D.G.-
S., J. J., A. M,, Warszawa 2023). W okolicznosciach faktycznych rozpoznawanej sprawy |zba uznata za wystarczajgce
uzasadnienie przedstawione przez wykonawce MIKI w pi$mie z dnia 18 wrzesnia 2023 r. odnos$nie wykazania interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Przystepujacy, ktéry byt drugi w kolejnosci w rankingu
ofert, wskazat bowiem, ze ,(...) ma interes w tym, aby odwofanie zostato oddalone, poniewaz Odwotujgcy zaskarzyt
czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na uniewaznieniu postepowania. W przypadku pozytywnego rozstrzygniecia na
rzecz Zamawiajgcego przetarg zostanie uniewazniony, a Zamawiajgcy ponownie ogtosi przedmiotowe postepowanie.
Przystepujacy bedzie mogh zatem ponownie ubiegaC¢ sie o udzielenie zaméwienia, a w przypadku ztozenia
najkorzystniejszej oferty bedzie realizowat przedmiotowe zamoéwienie publiczne. Negatywne rozstrzygniecie dla
Zamawiajgcego bedzie natomiast powodowato, to ze Przystepujacy dozna uszczerbku zwigzanego z niemozliwoscig
realizacji przedmiotowego zamdwienia publicznego, a w konsekwencji osiggniecia z tego tytutu zysku (co jest szkodg)”.
Majac na uwadze powyzsze zasadnym byto przyjecie, ze Przystepujgcy posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ Zamawiajgcego.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp) z uwzglednieniem



zasady kontradyktoryjno$ci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

Zamawiajgcy w ,Zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania” z dnia 5 wrzesnia 2023 r. podat uzasadnienie
prawne i faktyczne w nastepujgcym brzmieniu:
~Zamawiajgcy dnia 28.07.2023 r. wszczgt postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na zadanie pn.
,Odbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na
terenie Gminy i Miasta Nowe Brzesko w okresie od 01.01.2024 r. do 31.12.2024 r. oraz odbiér, transport
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z Punku Selektywnej Zbiérki Odpaddéw Komunalnych" w terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego fj. 30.08.2023 r. do godz. 10:00 wplynety 3 oferty.
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote: 1 430 000,00 zt. Ceny ztozonych ofert to: (1)
1500 081,12 z4, (2) 1 716 276,82 z1, (3) 1 507 053,60 zt.
Zlozone oferty przekraczajg kwote jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje tego zamowienia.
Zgodnie z art. 255 pkt 3) ustawy Prawo zaméwien publicznych Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdrg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajacy moze zwigkszy¢ te kwote do
ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty.

(...)"

W tresci protokotu postepowania w poz. nr 3 wskazano: ,wartos¢ zamowienia wynosi 1 631 100,00 zt, co stanowi
rownowarto$¢ 366 243,03 euro zamowienia w tym uzupetniajgce: 2 446 650,00 zt, co stanowi rownowarto$¢ 549 364,55
euro”.

Zamawiajgcy w dniu 30 sierpnia 2023 r. przed otwarciem ofert poinformowat o kwocie jakg zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie zamowienia — 1 430 000,00 zt.

Na podstawie informacji z otwarcia ofert z dnia 30 sierpnia 2023 r., Izba ustalita, ze w Postepowaniu zostaty
zlozone 3 oferty:

1)wykonawcy K. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe
EcoTech K. W. z siedzibg w Stopnicy za tgczng cene brutto 1 500 081,12 zt;

2)wykonawcy Ekom Maciejczyk sp. j. z siedzibg w Nowinach za tgczng cene brutto 1 716 276,82 zt;

3)wykonawcy M. J. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MIKI” M.
J. z siedzibg w Krakowie za tgczng cene brutto 1 507 053,60 zt.

31 sierpnia 2023 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem: 2023/BZP 00064573/05/P zamieszczony zostat
zaktualizowany Plan postgpowan o udzielenie zamoéwienia publicznego w 2023 r., z treSci ktérego wynika, ze
orientacyjna wartos¢ przedmiotowego zamowienia zostata okre$lona na kwote 2 000 000,00 zt.

W dokumencie pn. ,Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie Gminy Nowe Brzesko za 2022 r.” (dale;j:
»Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi”) wskazano m.in.:

> ,Ustuge w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci zamieszkatych na terenie gminy Nowe Brzesko w roku 2022 Swiadczyta firma - Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,MIKI" M. J., z siedziba: ul. Nad Drwing 33, 30-841 Krakow”.

»,Optate za gospodarowanie odpadami komunalnymi na terenie Gminy Nowe Brzesko powstajacymi na
nieruchomosciach zamieszkatych stanowit iloczyn liczby mieszkancédw zamieszkujgcych dang nieruchomos¢ oraz
stawki opfaty”.

»,Na terenie Gminy Nowe Brzesko w 2022 roku obowigzywaly nastgpujgce stawki miesigczne za gospodarowanie
odpadami komunalnymi:

- stawka optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi w wysoko$ci 34 zt miesiecznie od osoby,

- zwolnienie z czesci oplaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi wiascicieli nieruchomosci

zabudowanych budynkami mieszkalnymi jednorodzinnymi kompostujgcych bioodpady stanowigce odpady

komunalne w kompostowniku przydomowym w wysokosci 4,00 zt od osoby (...)".

» Liczba osdb objetych gminnym systemem gospodarowania odpadami na podstawie ziozonych w Urzedzie Gminy i
Miasta Nowe Brzesko deklaracji wyniosta w 2022 r. 4 937.

»Dochody wykonane w ramach gospodarki odpadami komunalnymi w 2022 r. wyniosty 1 779 770,43 zt, natomiast
naleznosci pozostate do zaptaty na dzien 31 grudnia 2022 r. z tytutu optaty za gospodarowanie odpadami
komunalnymi wyniosty 239 725,67 zt.

»W tabeli pn. ,Dochody” w poz. nr 1 (pkt 12 analizy) wskazano ,Przypis (optata za gospodarowanie odpadami
komunalnymi” — 2 003 773,48 zt.

»Wydatki wykonane w ramach gospodarki odpadami komunalnymi w 2022 r. za: utrzymanie Punktu Selektywnego
Zbierania Odpadéw Komunalnych (dalej: ,PSZOK"), wynagrodzenie pracownika PSZOK, obstuge administracyjn:
systemu oraz wynagrodzenia i ZFSS (bez pracownika PSZOK) wyniosty tgcznie 215 319,50 zt.

Zgodnie z ,Zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej” z dnia 14 grudnia 2022 r. w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. ,Odbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy i Miasta Nowe Brzesko w okresie od 01.01.2023 r. do 31.12.2023 r. oraz
odbior, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z Punku Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych”
wybrana zostata oferta wykonawcy M. J. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,MIKI" M. J. z siedzibg w Krakowie za tgczng cene brutto 1 707 183,00 zt.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Tytutem wstepu nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postgpowanie o udzielenie zamodwienia w sposéb: zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.

Stosownie do art. 255 pkt 3 ustawy Pzp ,,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli:
(...) 3) cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub
kosztu najkorzystniejszej oferty”.

Przepisy zawarte w art. 6r u.c.p.g. stanowia, ze:

> Optata za gospodarowanie odpadami komunalnymi stanowi dochod gminy (ust. 1).

»Srodki z optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi nie mogg byé wykorzystane na cele niezwigzane z




pokrywaniem kosztow funkcjonowania systemu gospodarowania odpadami komunalnymi (ust. 1aa).

»Z pobranych opfat za gospodarowanie odpadami komunalnymi gmina pokrywa koszty funkcjonowania systemu
gospodarowania odpadami komunalnymi, ktére obejmujg koszty: 1) odbierania, transportu, zbierania, odzysku i
unieszkodliwiania odpadéw komunalnych; 2) tworzenia i utrzymania punktéw selektywnego zbierania odpadéw
komunalnych; 3) obstugi administracyjnej tego systemu; 4) edukacji ekologicznej w zakresie prawidtowego
postepowania z odpadami komunalnymi (ust. 2).

»Z pobranych optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi gmina moze pokry¢ koszty wyposazenia
nieruchomosci w pojemniki lub worki do zbierania odpadéw komunalnych oraz koszty utrzymywania pojemnikéw
w odpowiednim stanie sanitarnym, porzadkowym i technicznym (ust. 2a).

»Z pobranych optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi gmina moze pokry¢ koszty utworzenia i utrzymania
punktéw napraw i ponownego uzycia produktéw lub czesci produktow niebedgcych odpadami (ust. 2aa).

»Z pobranych optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi gmina moze pokry¢ koszty usuniecia odpadow
komunalnych z miejsc nieprzeznaczonych do ich sktadowania i magazynowania w rozumieniu ustawy z dnia 14
grudnia 2012 r. o odpadach (ust. 2b).

Majgc na uwadze brzmienie przytoczonego powyzej przepisu art. 255 pkt 3 ustawy Pzp nalezy wskaza¢, zew
pierwszej kolejnosci zamawiajgcy powinien ustali¢, czy mozliwe jest zwiekszenie kwoty, ktérg zamierzat przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia. Wniosek ten wynika z wystepujgcego w komentowanym przepisie zastrzezenia ,chyba ze”.
Uniewaznienie postepowania na podstawie tego przepisu powinno by¢ zatem poprzedzone ustaleniem mozliwosci
zwiekszenia kwoty, ktérg pierwotnie zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia i ktorg podat
bezposrednio przed otwarciem ofert. Zamawiajgcy powinien w kazdym przypadku zweryfikowaé swoje mozliwosci w tym
zakresie, biorgc pod uwage charakter i okolicznosci udzielanego zamowienia oraz uwzgledniajgc wigzace go przepisy i
zasady dotyczgce gospodarowania srodkami finansowymi. Nalezy przy tym zgodzi¢ sie z pogladami wypracowanymi w
orzecznictwie Izby, ze mozliwos¢ zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia pozostaje w gestii
zamawiajgcego. Przy czym stusznie w uzasadnieniu wyroku z dnia 26 wrzesnia 2017 r. o sygn. akt KIO 1878/17
wywiedziono, ze sformutowanie, iz zamawiajgcy ,moze” zwiekszy¢ kwote przeznaczong na realizacje zamdwienia nie
odnosi sie do woli zamawiajgcego (chce — nie chce), lecz do faktycznych mozliwosci w zakresie dobra, jakie chce
pozyskac¢, udzielajgc zaméwienia. W rzeczonym orzeczeniu Izba podkreslita, ze ocena mozliwosci zwigkszenia kwoty
musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem faktu, iz sg takie zaméwienia, ktére nie moga nie zosta¢ udzielone, a ich zakres
determinowany jest nalozonymi na zamawiajgcego z mocy prawa obowigzkami. Dopiero ustalenie braku mozliwosci
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zaméwienia uprawnia zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania.
Izba podkreslita rowniez, ze dokonywane przez zamawiajgcego dziatania w zakresie ustalenia mozliwosci zwiekszenia
kwoty powinny znalez¢ odzwierciedlenie w informacji o uniewaznieniu postepowania w ramach uzasadnienia
faktycznego podjecia takiej decyzji (tak: M. J. [w:] Prawo Zamoéwien Publicznych. Komentarz, red. M. J.,. D. G.-S., J. J., A
M., Warszawa 2022). Ponadto — jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r. o sygn. akt
KIO 3004/21 — ,Przepisy Prawa zaméwien publicznych o uniewaznieniu postepowania nie zmierzajg w kierunku
pozostawienia zamawiajgcemu dowolnego i niczym nieograniczonego prawa do uniewaznienie postepowania, gdyz jak
wyzej wskazano uniewaznienie postepowania jest wyjatkiem od celu, jaki staje przed zamawiajgcym wszczynajgcym
postepowanie o udzielenie zamoéwienia. Wskazane w ustawie Prawo zamoéwien publicznych przestanki uniewaznienia
postepowania — po pierwsze — nie powinny by¢ interpretowane rozszerzajgco, po drugie — ich wystgpienie winno by¢
szczegotowo zbadane, a zasadnos¢ ich zastosowania nie powinna budzi¢ zadnych watpliwosci”.

Innymi stowy zachowuje aktualno$¢ stanowisko wyrazane na tle analogicznie sformutowanego przepisu art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. z 2019 r. poz. 1843 ze zm., dalej:
Lustawa Pzp2004”), ze zamawiajgcy nalezgcy do grona podmiotéw sektora finanséw publicznych moze zwiekszyé kwote
przeznaczong na realizacje zamowienia, tak aby byla ona wyzsza od ceny zawartej w ofercie najkorzystniejszej, w
granicach i na zasadach okre$lonych ustawg o finansach publicznych, o ile uzna to za uzasadnione i celowe, udzielajac
nastepnie zamowienia wykonawcy. Dopiero w sytuaciji, gdy dokonanie takich przeniesien nie jest mozliwe lub celowe, a
kwota, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia jest nizsza od ceny najkorzystniejszej
oferty, zachodzi konieczno$¢ uniewaznienia postepowania (tak: P. G. [w:] Prawo Zaméwien Publicznych. Komentarz, P.
G. I. G,, Warszawa 2021).

Na szczeg6lng uwage w ustalonych powyzej okolicznosciach tej sprawy zastuguje réwniez wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2022 r. o sygn. akt KIO 857/22, gdzie Izba stwierdzita, ze kwota przeznaczona na
realizacje przedmiotu zamédwienia byta nieadekwatna do jego warto$ci, 0 czym zamawiajgcy musiat wiedzie¢, a w
konsekwenciji doszto do uniewaznienia postepowania na podstawie pozornego wypetnienia sie przestanek okreslonych w
art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, co oznacza, ze zamawiajgcy bezprawnie uniewaznit postgpowanie, uznajgc, ze nie moze
zwiekszy¢ kwoty na realizacje przedmiotu zaméwienia, po tym, gdy celowo zanizyt te kwote.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy zasadnym jest podkreslenie, ze z uzasadnienia
decyzji o uniewaznieniu Postgpowania z dnia 5 wrze$nia 2023 r. nie wynika, aby Zamawiajgcy rozwazat mozliwos¢
zwiekszenia kwoty, ktdrg zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia, do ceny oferty ztozonej
przez EcoTech, ktora jest najnizsza sposréd trzech ziozonych ofert. Gmina poprzestata bowiem na przytoczeniu w
ramach uzasadnienia faktycznego i prawnego brzmienia art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, a nastepnie odniosta sie wylgcznie do
okolicznosci, o ktorej mowa w pierwszej czesci tego przepisu. W rozpoznawanej sprawie Odwolujacy przedstawit w
odwotaniu argumentacje popartg dowodami, ktéra powinna stanowi¢ element badania Zamawiajgcego w zakresie
mozliwosci przeznaczenia na realizacje zamdwienia kwoty wyzszej niz ta podana przed otwarciem ofert. Tymczasem
zauwazenia wymaga, ze Gmina Nowe Brzesko w odpowiedzi na odwotanie ograniczyta sie do ogblnego stwierdzenia, iz
regutg — w sytuacji takiej jak zaistniata w niniejszym Postepowaniu — jest uniewaznienie postepowania, a ewentualne
zwiekszenie kwoty jest wyjatkiem pozostajgcym w gestii zamawiajgcego. Zamawiajacy podkreslit, ze potencjalne
zwiekszenie kwoty, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty
jest jego uprawnieniem, a nie obowigzkiem, a ponadto, iz miat prawo zastosowac nizszg kwote jakg chce przeznaczyé
na sfinansowanie zamoéwienia w stosunku do oszacowanej. Odnosnie argumentacji EcoTech dotyczgcej kwoty jakg — w
jego ocenie — Gmina mogta przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia, Zamawiajgcy wskazat niezwykle lakonicznie, ze
kalkulacje Odwotujacego sg nieprecyzyjne. Gmina Nowe Brzesko zaznaczyla, ze kwota przyjeta przez EcoTech w
odwotaniu tj. 2 028 168,00 zt jest btedna, gdyz Odwolujacy nie uwzglednit zwolnien z tytutu posiadania kompostownika w
wysokosci 4 zt na osobe, co daje kwote 2 003 773,48 zt. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze zalegloSci z tytulu
nieuiszczonych przez zobowigzanych kwot, ktére zostaty podane na koniec 2022 r. w Analizie stanu gospodarki
odpadami komunalnymi na kwote 239 725,67 zt, nadal rosng i na dzien 18 wrzesnia wynoszg 292 341,34 zt. Nadto



Gmina podniosta, ze w kalkulacji pominigto wydatki jakie trzeba przeznaczy¢ na likwidacje dzikich wysypisk $mieci,
zakup koszy oraz pojemnikéw do segregacji odpadéw w miejscach i obiektach publicznych (wydatki te wedtug planéw na
2023 r. wynoszg okoto 50 000,00 zi) oraz, ze wykonawca wskazat w odwotaniu kwote 215 319,50 zt jako koszt
administracyjny systemu, natomiast w 2023 r. wzrosto wynagrodzenie minimalne i nastgpi kolejny wzrost w 2024 r.
Biorgc pod uwage powyzsze, istotnym jest zauwazenie, ze przytoczone stanowisko Zamawiajgcego stanowi wytgcznie
polemike z ustaleniami Odwolujgcego i — co znamienne — nie wynika z niego, ze brak jest obiektywnej mozliwosci
zwiekszenia kwoty podanej przez Gmine na sfinansowanie zamowienia do ceny oferty EcoTech tj. o 70 081,12 zt. W
ocenie Izby ztozona w toku postepowania odwotawczego odpowiedz na odwotanie de facto potwierdza, ze Zamawiajgcy
nie rozwazat mozliwosci zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie tego zamoéwienia w ramach $rodkow
budzetowych. Niemniej jednak odnoszac sie do argumentow wskazanych przez Gmine Nowe Brzesko podkre$lenia
wymaga, ze ustawodawca ograniczyt mozliwos¢ dysponowania Srodkami z optaty za gospodarowanie odpadami
komunalnymi: wskazujgc rodzaje kosztow kwalifikowanych jako koszty funkcjonowania systemu gospodarowania
odpadami komunalnymi okre$lone w katalogu zamknietym zawartym w art. 6r ust. 2 u.c.p.g. (podstawowe przeznaczenie
Srodkdéw pochodzgcych z optat), a takze dopuszczajgc mozliwos¢ pokrywania z pobranych optat kosztéw, o kidrych
mowa w art. 6 ust. 2a-2b u.c.p.g. (uprawnienia gminy do dysponowania $rodkami z pobranych optat). W doktrynie
wyrazany jest poglad, zgodnie z ktérym ,Artykut 6r ust. 2a—2b nie naktada na rade gminy obowigzku pokrywania z
pobranych optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi wskazanych kosztow, gdyz wprowadza fakultatywno$¢
dziatania organu stanowigcego w tym zakresie (Swiadczy o tym uzyty zwrot ,gmina moze pokry¢”). Innymi stowy, rada
gminy moze skorzysta¢ z przyznanego jej uprawnienia do pokrycia takich wydatkow $Srodkami z oplaty za
gospodarowanie odpadami komunalnymi, ale nie musi. Wydatki te mogg by¢ zatem roéwniez pokryte Srodkami z
pochodzgcymi innych zrédet anizeli pobrane z tytutu optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi” (zob. M. B. [w:]
A. S., M. B., Utrzymanie czystosci i porzadku w gminach. Komentarz, Warszawa 2021). Kolejno, podnoszona przez
Gmine okolicznos¢, ze skoro zalegtosci z tytulu optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi na dzien 31 grudnia
2022 r. wyniosty 239 725,67 zi, natomiast na dzien 18 wrze$nia wynoszg 292 341,34 zt de facto potwierdza, ze w
biezgcym roku zaleglosci z tytutu nieuiszczonych przez zobowigzanych optat sg duzo mniejsze oraz na biezgco
regulowane i w konsekwencji sugeruje rowniez, ze dochody z opfat za gospodarowanie odpadami komunalnymi w 2023
r. mogg by¢ wieksze niz w 2022 r. Ponadto Izba zauwaza, ze ustawodawca dopuscit w art. 6ga u.c.p.g. wyjatek, aby
organ gminy (wojt, burmistrz, prezydent miasta) nadal pozostat organem egzekucyjnym w sprawach gospodarki
odpadami na terenie swojej gminy, jesli taka jest wola tego organu. Oczywistym jest przy tym, ze wyegzekwowane
naleznosci z tytulu optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi nie mogg zosta¢ przeznaczone na cele
niezwigzane z pokrywaniem kosztow funkcjonowania systemu gospodarowania odpadami (zob. art. 6r ust. 1aa u.c.p.g.).
Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci zasadnym jest przyjecie, ze Zamawiajgcy ograniczyt sie wytacznie do
kwestionowania argumentacji Odwotujgcego, nie przedstawiajgc wszakze zadnych dowodéw w zakresie
prezentowanego stanowiska. W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze stosownie do art. 534 ust. 1 ustawy Pzp
postepowanie odwotawcze toczgce sie przed Krajowg Izbg Odwotawczg ma charakter kontradyktoryjny, co oznacza, ze
strony i uczestnicy postepowania odwolawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy Izba uznata zatem, ze Zamawiajgcy nie sprostat
spoczywajgcemu na nim ciezarowi wykazania braku mozliwosci zwiekszenia srodkéw finansowych na realizacje
przedmiotowego zamowienia ponad kwote podang przez otwarciem ofert, podczas gdy Odwotujgcy w odwotaniu oraz na
rozprawie w sposéb wystarczajgcy uzasadnit swoje stanowisko (por. wyrok Sgdu Okregowego w Siedicach z dnia 30
pazdziernika 2005 r. o sygn. akt [| Ca 484/04, niepubl.; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2009 r. o sygn.
akt KIO/UZP 580/09).Znamiennym jest w szczegolnosci, ze Odwotujgcy udowodnit, iz 31 sierpnia 2023 r. tj. po
wszczeciu niniejszego Postepowania oraz po otwarciu ofert, w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem:
2023/BZP 00064573/05/P zamieszczony zostat zaktualizowany Plan postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego
w 2023 r., w ktérym Zamawiajgcy wskazat jako orientacyjng wartos¢ przedmiotowego zamowienia kwote 2 000 000,00 zt.
Nalezy podkres$li¢, zez przepisow art. 23 ust. 1-6 ustawy Pzp wynika m.in., ze plan postgpowan jest zbiorem
postepowan przewidzianych do przeprowadzenia w danym roku finansowym, sporzgdzanym wedtug wzoru okreslonego
rozporzgdzeniem wykonawczym w terminie nie pdzniejszym niz 30 dni od dnia przyjecia budzetu, zawierajgcym m.in.
informacje dotyczace przedmiotu i orientacyjnej wartosci zamoéwienia, a zapewnienie jego aktualnosci jest obowigzkiem
zamawiajgcego. Zauwazenia wymaga, ze orientacyjna wartoS¢ zamowienia, o ktérej mowa w art. 23 ust. 3 pkt 4 ustawy
Pzp nie jest to szacunkowa warto$¢ zamowienia, o ktérej mowa w art. 28 ustawy Pzp. Warto$¢ orientacyjna zaméwienia
moze odpowiada¢ warto$ci wskazanej w budzecie, jesli zamodwienie stanowi odrebng pozycje budzetowa, natomiast w
pozostatych przypadkach zamawiajgcy musi wstepnie okre$li¢ warto§¢ zamoéwienia (tak: J. J. [w:] Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz red. M. J., D.G.-S., J. J., A. M., Warszawa 2023)Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci
zastanawiajgca jest zatem znaczna dysproporcja pomiedzy kwotg przeznaczong na realizacje zaméwienia, ktérg Gmina
podata przed otwarciem ofert a orientacyjng warto$cia zamoéwienia wskazang kolejno w zaktualizowanym planie
postepowan. W ocenie Izby takie dziatania Zamawiajgcego mogly wiec budzi¢ u EcoTech uzasadnione obawy, co do
przestrzegania podstawowych zasad przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia —
uczciwej konkurenciji i przejrzystosci — przewidzianych w art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Dodatkowo nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktdre nie
byty zawarte w odwotaniu. Stad niezaleznie od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane
zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidlowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych lub zaniechanych
czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwofaniu dla uzasadnienia jego wniesienia okolicznosci
faktycznych i prawnych. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji 1zby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz
konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. W uzasadnieniu wyroku z dnia 25 maja 2012 r. o sygn. akt Xl Ga 92/12 Sad
Okregowy w Gdansku trafnie wywiddt, ze Izba nie moze orzekaé co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu,
przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale réwniez jako wskazane okoliczno$ci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowosS¢ czynno$ci zamawiajgcego i
majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze dla uwzglednienia odwofania w cato$ci nie miato znaczenia, ze Izba nie podziela dokonanej
w odwotaniu kwalifikacji prawnej w zakresie, w jakim wskazuje ona na art. 58 § 1 k.c., zwlaszcza ze uzasadnienie
odwotania nie nawigzuje do tego przepisu, ktérego tres¢ nie zostata nawet przywotana.

Reasumujac, o ile Izba nie jest uprawniona do ingerenciji w gospodarke finansowg Gminy, stad nie moze nakazacé
zwiekszenia $rodkéw przeznaczonych na realizacje tego zamoéwienia, o tyle — zdaniem Izby — majac na wzgledzie
okolicznosci faktyczne i prawne niniejszej sprawy Zamawiajgcy powinien rozwazy¢ mozliwo$¢é zwiekszenia kwoty



Srodkédw, ktdre zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia, do ceny oferty Odwotujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574
oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc w tym
zakresie o0 obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajacg, czyli Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

PrzewodniCzagCy..........coovnmrnmrsmssmssnssnsssssnsssssssssssnssnas
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