Sygn. akt: KIO 2682/23
WYROK
z dnia 25 wrzesnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ewa Sikorska
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 11 wrzesnia 2023 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Rozwoju Spolecznego Spoidzielnia
Socjalna w Kostrzynie nad Odraw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Miasto Katowice w
Katowicach

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakltada na zamawiajacego —Miasto Katowice w Katowicach — kare finansowg w
wysokosci 8 400 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterysta ztotych zero groszy),
2. kosztami postepowania obcigza Miasto Katowice w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piec¢set
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo Rozwoju Spolecznego Spéidzielnia
Socjalna w Kostrzynie nad Odra tytulem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Miasta Katowice w Katowicachna rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Rozwoju Spolecznego
Spoéldzielnia Socjalna w Kostrzynie nad Odrakwote 12 649 zt 70 gr (stownie: dwana$cie tysiecy szesc¢set
czterdzieSci dziewie¢ ziotych siedemdziesigt groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na posiedzenie Izby i optaty
skarbowej od petnomocnictw.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga,

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniczacCy: .......coovviiiiiiiiiii
Sygn. akt: KIO 2682/23

Uzasadnienie
Zamawiajgcy: Miasto Katowice prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamoéwienia z
wolnej reki pn. Utrzymanie i eksploatacja szaletow miejskich zlokalizowanych w Katowicach, przy pl. Wolnosci, pl.
Andrzeja, pl. Miarki, pl. Szramka, pl. Powstancow Slaskich, pl. Miast Partnerskich, ul. Panewnickiej, w Parku Boguckim, w
Parku Budnioka. Ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia z dnia 06.09.2023 r. opublikowano pod nr 2023/BZP 00382775/01.

Dnia 11 wrzesnia 2023 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zmianami, zwanej dalej lub
L=ustawg P.z.p.”), odwotanie wnidst wykonawca Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spotdzielnia Socjalna z siedzibg
w Kostrzynie nad Odrg (dalej jako ,odwotujacy”).

Stanowisko odwotujgcego:

Odwotanie ztozono wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, zarzucajgc naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit.
awzw. z art. 305 pkt 1 w zw. z art. 275 w zw. z art. 16 ustawy P.z.p., przez wszczecie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki z naruszeniem przepiséw ustawy P.z.p., z uwagi na fakt, iz nie wystapita
jakakolwiek przestanka, a w szczegolnosci ta, ktérg zamawiajgcy wskazat jako podstawe do przeprowadzenia
postepowania w tym trybie, tj. wyartykulowana w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy P.z.p. okoliczno$¢, ze ustuga moze by¢
Swiadczona tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, podczas gdy
zamawiajgcy powinien udzieli€ zamowienia w trybie konkurencyjnym, przewidzianym w art. 275 ustawy P.z.p., czego
zaniechat.

Odwotujgcy wniédst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz:
1.uniewaznienie umowy w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozenie kary finansowej na zamawiajgcego (w
zwigzku z brakiem mozliwosci zwrotu $wiadczen spetnionych na podstawie umowy), ewentualnie o orzeczenie o
skroceniu okresu obowigzywania umowy zawartej w trybie z wolnej reki,



2.przeprowadzenie dowodu z dokumentow:

a)protokotu trwajgcego postepowania, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Utrzymanie i eksploatacja
szaletobw miegjskich zlokalizowanych w Katowicach, zaméwienie w 2 czesciach — czes¢ I, o numerze referencyjnym
BZP.271.1.14.2023 (plik 01),

b)wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygnaturze KIO 2206/23,

c)wniosku zamawiajgcego o wyrazenie zgody odwotujgcego na wybor jego oferty (plik 03),

- celem wykazania tymi dowodami, w szczegdlnosci, ze odwolujgcy jest wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie
zamoOwienia, a oferta odwotujgcego byta jedyng ztozong, na tozsamg ustuge, objetg zamdwieniem z wolnej reki, przy
czym jego oferta jest najkorzystniejsza w prowadzonym postepowaniu, co oznacza, iz przywotanie przez
zamawiajgcego istnienia jedynego wykonawcy moggcego zrealizowa¢ zamdwienie (tego, z ktdrym zawarto umowe) jest
nieuprawnione, a dodatkowo na okolicznos¢ tresci protokotu, ktéry zawiera informacije o spetianiu warunku udziatu przez
odwotujgcego i wybraniu jego oferty juz w dniu 01.09.2023 r.,

d)ogtoszenia nr 2023/BZP 00382775/01 oraz dokumentéw postepowania prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej
reki o numerze referencyjnym BZP.271.1.62.2023, a takze umowy zawartej w dniu 31.08.2023 r.

- na okoliczno$¢ wykazania faktu wszczecia przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie z wolnej reki, zawarcia umowy oraz wskazanej przez zamawiajgcego w ogtoszeniu przestanki uzasadniajgce;j
tryb z wolnej reki,

e)pisma zamawiajgcego z dnia 30.08.2023 r.,

-na okoliczno$¢ wykazania zamiaru wybrania oferty Odwolujgcego w trwajgcym postepowaniu przetargu
nieograniczonego nr BZP.271.1.14.2023, braku uzasadnienia zastosowanego trybu, Swiadomo$ci zamawiajgcego w dniu
30.08.2023 r. (przed zawarciem umowy w trybie z wolnej reki) o konieczno$ci zawarcia umowy z odwolujgcym, ustalenia
odleglego terminu zawarcia umowy na dzien 16.10.2023 r., w postepowaniu, co wskazuje na brak przestanki
zastosowania trybu z wolnej reki, brak pilnej potrzeby udzielania zamoéwienia, brak przestanki zawarcia umowy na okres
1,5 miesigca oraz na okoliczno$¢ nieprawdziwego twierdzenia o istnieniu jedynego wykonawcy mogacego zrealizowac
zamowienie tj. spotki VICA SECURITY.

Odwolujacy wskazal, ze jest wykonawca, ktéry prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie objetym
postepowaniem z wolnej reki, wszczetym przez zamawiajgcego. Udzielenie zamowienia z naruszeniem ustawy P.z.p.
narusza jego prawo do ubiegania sie o zamoéwienia publiczne. Odwolujgcy do dnia 31.08.2023 r. przez okres roku
wykonywal, jako podwykonawca, ustuge bedgcg przedmiotem zaméwienia. Odwolujgcy ponosi szkode, z powodu
zaniechania przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie konkurencyjnym, w miejsce
ktérego, na okres 1,5 miesigca udzielono zamoéwienia w trybie z wolnej reki. Gdyby postepowanie przeprowadzono w
trybie prawidlowym, odwolujgcy mogitby potencjalnie ziozyé najkorzystniejszg oferte i uzyskiwa¢ zysk z realizacji
zamoéwienia. Ponadto odwolujgcy rowniez jako jedyny ztozyt oferte w niezakonczonym dotad postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego. Oferta jest zgodna z warunkami zamoéwienia, przedstawia cene
zawierajgca sie w $rodkach przeznaczonych na sfinansowanie zaméwienia (po poprawieniu omytki rachunkowej) i w
Swietle przepisow powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, z czym jednak zamawiajgcy zwleka przy
jednoznacznym braku obiektywnych powoddw.

Odwolujacy powzigt wiadomo$é o czynnosciach zamawiajgcego z tresci ogtoszenia zamieszczonego w BZP
dniu 06.09.2023 r. Ponadto, w dniu 05.09.2023 r. zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu umowe zawartg w trybie z
wolnej reki. Zatem termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. Odwolujgcy przekazat zamawiajacemu kopie
odwotania i uiscit wpis od odwotania na rachunek UZP.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania podniesiono, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na ustuge pn. Utrzymanie i eksploatacja szaletow miejskich zlokalizowanych w Katowicach,
zamoéwienie w 2 cze$ciach — czes¢ Il. Otwarcie ofert nastapito w dniu 08.05.2023 r.

W postepowaniu odwotujacy ztozyt jedyng oferte. Postepowanie dwukrotnie uniewazniano. Oferta odwotujgcego
zostata w dniu 18.07.2023 r. odrzucona. Wyrokiem KIO 2206/23 Izba uznata czynno$¢é zamawiajgcego za nieprawidtowg
i nakazata uniewazni¢ czynno$¢ odrzucenia oferty, powtérzy¢ badanie i ocene ofert. Istotg sporu byta kwestia oceny
podmiotowej odwotujgcego. Z wyroku wynika, iz Izba nie znalazta podstaw do dalszego wyjasniania czy uzupetniania
kwestii zwigzanych z kwalifikacjg podmiotowg wykonawcy, co oznacza, ze zamawiajgcy powinien kontynuowac
procedure i dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz udzieli¢ zaméwienia odwotujgcemu.

Uzasadnienie wyroku wptynelo do zamawiajgcego w dniu 28.08.2023 r. Z uwagi na okolicznos¢, iz oferta
wykonawcy jest jedyna w postepowaniu, zamawiajgcy mogt niezwiocznie dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i
niezwtocznie po wyborze oferty zawrze¢ umowe. Zamawiajgcy miat Swiadomos$é, ze odwolujgcy jest juz w
bezposrednim dysponowaniu obiektami zamawiajgcego i oséb skierowanych do wykonania tozsamej ustugi, gdyz od
sierpnia 2022 r. byt podwykonawcg dla Fundacji Jupiter. Zachodzita wiec mozliwos¢é zachowania ciggtosci ustugi,



szczegdblnie przy zastosowaniu trybu konkurencyjnego.

Tymczasem, jak wynika z dokumentow postepowania w trybie z wolnej reki, zamawiajgcy w dniu 28.08.2023 r.
zaprosit do negocjacji w tym trybie, na podstawie art. 305 ust. 1 w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p,,
wykonawce PHU VICA SECURITY Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach i po przeprowadzeniu w dniu 29.08.2023 |
negocjacji zawart z nim w dniu 31.08.2023 r. umowe. Decyzja w tym zakresie pozbawiona byta w ocenie odwotujgcego
podstaw faktycznych, jak i prawnych.

Zamawiajgcy, w uzasadnieniu wyboru trybu przywotat przestanke z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p,, {j.
okoliczno$¢, ze ustuga moze byé Swiadczona tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. Uzasadnienie ogloszenia opublikowanego w BZP o zawarciu umowy jest bardzo lakonicznie i nie byto
poprzedzone ogloszeniem o zamiarze zawarcia umowy. Zamawiajgcy argumentuje zawarcie umowy i wybor trybu
charakterem zadania polegajgcym na eksploatacji szaletéw miejskich i udostepnianiu ich dla ludnosci, ciggtym
charakterem umowy i brakiem mozliwo$ci przerwy w wykonywaniu zadania. Zamawiajgcy powotuje sie réwniez na to, ze
zamébwienie nie byto planowane, co jego zdaniem uzasadnia przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze jako
podstawe do udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki. Zadna w tych okolicznosci nie jest jednak wedtug
odwotujgcego prawdziwa. Uznanie przez zamawiajgcego spetnienia przesfanki z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit a jest
nieprawidtowe jest nieprawidtowe, gdyz przestanka wskazana w tym przepisie odnosi sie do wystepowania na rynku
jedynego Wykonawcy mogacego Swiadczy¢ ustuge, co nie miato miejsca. Ustuga dotyczy kompleksowego utrzymania
czystosci i biezgcego utrzymania szaletow publicznych. Zamawiajgcy nie poczynit nawet préby uzasadniania, dlaczego
ustuga miataby by¢ mozliwa do zrealizowania przez jedynego Wykonawce, z ktérym zawarto umowe.

Jak wskazuje UZP, w Komentarzu pod redakcjg H. Nowaka i M. Winiarza, wyboér wykonawcy w trybie z wolnej
reki, w oparciu o te przestanke uzalezniony jest od szczegdlnego charakteru danego zaméwienia — jego specyficznych
cech technicznych powodujgcych, ze na rynku nie wystepuje wiecej niz jeden podmiot, ktéry mogtby wykonaé
zamoéwienie. Sytuacja, w ktoérej na rynku dziata co najmniej dwoch lub wieksza liczba wykonawcdw mogacych
zrealizowa¢ dane zamowienie, wyklucza mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu. Istnienie tylko jednego
wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia powinno wynika¢ z obiektywnych okoliczno$ci, a nie wiasnego
przekonania zamawiajgcego. W szczegdlnosci, niezasadne jest powotywanie sie przez zamawiajgcego na szczegodine
zaufanie do konkretnego wykonawcy, jego doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne.

Z przepisu jednoznacznie wynika, iz uzasadnieniem dla zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej reki, mogg
by¢ przestanki techniczne, ktdére z uwagi na ich obiektywny charakter i niemozliwo$¢ zastgpienia wymagan innymi
rozwigzaniami alternatywnymi lub zastepczymi moze speic i realizowa¢ wytgcznie jeden wykonawcy.

Z uzasadnienia zamawiajgcego wywieS¢ natomiast mozna, ze obiektywny charakter wynika z koniecznosci
zapewnienia cigglosci realizowanej ustugi.

W wyroku SN z dnia 2 maja 2016 r. sygn. akt | CSK 335/15 stwierdzono, iz czas moze by¢ obiektywng
przestanka, jednakze nalezy mie¢ na uwadze w jakim kontek$cie i stanie faktycznym zostato zawarte dane zaméwienie.

Taka wyjagtkowa sytuacja nie zachodzi w przypadku zamawiajgcego. To zamawiajgcy, swojg opieszatoscia,
doprowadzit do sytuacji, w kidrej nie wytoniono wykonawcy w zamoéwieniu konkurencyjnym od dnia otwarcia ofert
(08.05.2023 r.), poprzez szereg zaniechan i naruszen przepiséw ustawy P.z.p. w toku postepowania.

Dodatkowo, w przeciwienstwie do sytuacji, ktéra miata miejsce w przypadku ARIMR, zamawiajgcy zaprosit do
negocjacji podmiot, ktéry nawet nie ztozyt oferty w postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego, nie ubiegat sie
nawet o zamowienie. Zamawiajgcy zadat sobie trud, zeby negocjowac postanowienia umowy z firmg niezainteresowang
Swiadczeniem ustug w prowadzonym konkurencyjnym postepowaniu, podczas gdy odwotujgcy byt faktycznie
wykonujgcym ustuge (do 31.08.2023 r.) jako podwykonawca (co jest zamawiajgcemu wiadome), zatrudnia na umowe o
prace pracownikow do obstugi toalet i zapewnia niezbedne wyposazenie do wykonania ustug (aktualny wykonawca
otrzymat zgode w toku negocjacji na zawarcie umoéw cywilnoprawnych, mimo braku przestanek). Jezeli wiec przyjac, ze
czas byt obiektywnym czynnikiem i jeden wykonawca mogt zapewni¢ ciggto$¢ ustugi, to z pewnoscig nie byt to podmiot
Zaproszony przez zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, nie mozna uznac za zasadne powolywanie sie na okolicznos¢, ze ustuga mogta by¢
Swiadczona przez jednego wykonawce z przyczyn obiektywnych. Przyczyny takie nie istniejg w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy.

Odwolujacy prowadzit z zamawiajgcym korespondencje dotyczacg mozliwosci wykonywania ustugi do czasu
zawarcia umowy wskutek przeprowadzonego postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, wiec zamawiajgcy
miat pelng Swiadomos¢, ze dotychczasowy podwykonawca byt zainteresowany $wiadczeniem ustugi. Zamawiajgcy nie
udzielit jednoznacznej odpowiedzi odwotujgcemu. Jedynie ubocznie nalezy wskazac, ze w dniu 30.08.2023 r. Odwotujgcy
zaoferowat wykonanie ustugi, do czasu rozstrzygniecia wciaz trwajgcego postepowania, za cene 99.000 zt miesiecznie,
w przypadku gdy z zawartej umowy na warunkach mniej korzystnych od projektowanych postanowien umowy w



postepowaniu, ustuga jest aktualnie wykonywana za cene 112.000 zt miesiecznie.

Od dnia ogloszenia wyroku przez Krajowag lzbe Odwotawczg uplyngt miesigc czasu, w ciggu ktdrego
zamawiajacy nie zawart umowy z odwotujgcym, umowa wolnej reki zostata zawarta do dnia 15.10.2023 r., pomimo ze w
dniu wniesienia odwotania wybdr oferty odwolujgcego zostat zatwierdzony. Mimo ze uplyngt miesigc od ogtoszenia
wyroku Izby, umowa zamédwienia z wolnej reki ma by¢ realizowana jeszcze przez ponad kolejny miesigc to zamawiajacy
zdazyt jednak w tym czasie odebra¢ wszystkie obiekty Swiadczenia ustugi i przekazac je innemu wykonawcy. Przebieg
tych czynnosci wskazuje sie informacyjnie, dla zobrazowania, ze zawarcie umowy w trybie przetargu nieograniczonego
wedlug zamawiajgcego powinno trwa¢ co najmniej dwa miesigce od ogloszenia wyroku, a nadto uzasadniato udzielenie
zamowienia z wolnej reki i wprowadzenie do obiektow innego wykonawcy, w sytuacji, gdy w istocie z tym “przekazaniem”
zamawiajgcy uporat sie w ciggu dwoch dni, wliczajac w to procedure udzielenia zaméwienia, w ktérym to czasie mogt
rowniez zawrze¢ umowe w trybie przetargu nieograniczonego Ilub rozstrzygng¢ inne postepowanie, w trybie
konkurencyjnym. Zainicjowanie czynnosci zwigzanych z dodatkowym postepowaniem w trybie konkurencyjnym mogto
nastgpi¢ juz w chwili wniesienia odwotania przez odwotujgcego w sprawie o sygn. KIO 2206/23, czyli po dniu 27.07.2023
r.

W dniu 06.09.2023 r. zamawiajacy zwrocit sie do odwolujgcego o wyrazenie zgody na wybranie jego oferty, w
zwigzku z uptywem terminu zwigzania ofertg. Odwolujgcy, w tym samym dniu udzielit odpowiedzi wskazujgcej na
wyrazenie zgody w tym zakresie. Procedowanie przez zamawiajgcego w ramach przetargu nieograniczonego odbywa
sie zatem w takich sekwencjach czasowych pomiedzy poszczegélnymi zdarzeniami, aby uzasadni¢ potrzebny czas na
zawarcie umowy z odwolujgcym, przez ktory to okres ustuga ma by¢ realizowana w trybie z wolnej reki. Szereg
czynnosci, ktére to zdaniem Zamawiajagcego majg uzasadnia¢ ponad dwumiesieczne procedowanie (od dnia ogtoszenia
wyroku) wymienit w pismie z dnia 30.08.2023 r. jak i dokumentach zamoéwienia w trybie z wolnej reki. Dokonanie
czynnoSci przeprowadzenia procedury w trybie z wolnej reki oraz odebranie od odwolujgcego obiektdw, jak i ich
przekazanie innemu wykonawcy w ciggu dwoch dni, przeczy jednak poczynionym wyliczeniem czynnosci i ich
czasochtonnosci.

Zgodnie z punktem 22a ust. 1 protokotu postepowania w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, prace komisji przetargowej, zwigzane z wyborem oferty, zakonczyly sie juz w dniu 01.09.2023 r., czyli
w dniu kiedy odwotujgcy przekazywat obiekty zamawiajgcemu i byt to pierwszy dzien, w ktérym miata rozpocza¢ sie
realizacja zamowienia udzielonego VICA SECURITY. W tym réwniez dniu zamawiajgcy mogt zawrze¢ umowe docelowa,
z odwotujgcym. Pomimo zaprotokotowania wybrania oferty odwotujgcego w postepowaniu w dniu 01.09.2023 r.
zamawiajgcy nie dokonat publikacji informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, do chwili podpisania odwotania.

Stanowisko zamawiajgcego:
W odpowiedzi na odwotanie z dnia 20 wrze$nia 2023 roku zamawiajgcy stwierdzit, Zze odwotanie winno zosta¢ oddalone.

Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze podjat stosowne czynnosci celem wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 11 sierpnia 2023 roku (sygn. akt: KIO 2206/23), to jest anulowat czynno$¢ uniewaznienia postepowania
(BZP.271.1.14.2023) i dokonat wyboru oferty wykonawcy. Obecnie zamawiajgcy czeka na przediozenie przez
Wykonawce dokumentéw niezbednych do podpisania umowy.

Jednakze nalezy podkreslic, ze zamawiajgcy otrzymat uzasadnienie wyroku KIO 2206/23 dopiero w dniu 28
sierpnia 2023 r., do tego czasu nie mégt podjgé czynnosci, nie wiedzgc, do jakich czynnosci zostanie zobowigzany. Z
samej sentencji wyroku wynikato jedynie, ze zamawiajgcy jest zobowigzany do powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert. Przed przekazaniem uzasadnienia do wyroku KIO, zamawiajgcy nie miat wiedzy, czy bedzie konieczno$é¢
powtorzenia czynnosci np. wezwania do uzupetnienia wykazu ustug i referencji.

Po otrzymaniu uzasadnienia zamawiajgcy wykonat nastepujgce czynnosci w postepowaniu:

-30 sierpnia 2023 r. prosba o dodatkowg opinie radcy prawnego w Urzedzie Miasta Katowice celem wyjasnienia, jakie
czynno$ci, zgodnie z wyrokiem, nalezy wykonac,

-31 sierpnia 2023 r. — odpowiedz z wydziatu prawnego od 1-11 wrzesnia 2023 r. - zakonczenie postepowania, w tym
przygotowanie i podpisanie protokotéw,

-11 wrzesnia 2023 r. wystanie zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty,

-13 wrzesnia 2023 r. skierowanie do wykonawcy PRS Spéfdzielnia Socjalna pisma z pro$bg o przediozenie niezbednych



dokumentow.

Ponadto konieczna bedzie analiza dokumentéw przedtozonych przez wykonawce oraz czynnosci zwigzane z
obiegiem umowy, w tym kontrasygnata Skarbnika Miasta (z uwagi na warto§¢ zamoéwienia), co trwa okoto 14 dni.

Zamawiajgcy, z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia ciggtosci realizacji zadania w czasie od wygasniecia
dotychczasowej umowy (31 sierpnia 2023 r.), do podpisania umowy z PRS Spéldzielnia Socjalna wszczat postepowanie
w trybie z wolnej reki z podmiotem, ktéry wédwczas realizowat ustuge ti. z Fundacjg Jupiter, (postepowanie nr
BZP.271.1.58.2023). Wykonawca Fundacja Jupiter realizowat wowczas przedmiotowg ustuge, co oznacza, ze w dniu 1
wrzesnia br. nie bytoby koniecznosci przekazywania wszystkich obiektéw na podstawie protokotu zdawczo-odbiorczego
oraz przepisywania mediéw na nowego wykonawce, a takze zatrudniania nowych pracownikow.

Jednakze negocjacje prowadzone z Fundacjg Jupiter okazaly sie bezskuteczne, gdyz wykonawca z op6znieniem
odpowiadat na propozycje zamawiajgcego oraz nie wyrazit zgody na proponowane postanowienia umowy i cene
zaproponowane przez zamawiajgcego, przede wszystkim jednak postawit warunki, ktére byly nie do przyjecia przez
zamawiajgcego — wykonawca m.in. warunkowat zawarcie umowy z wolnej reki anulowaniem czesci naliczonych kar
umownych wynikajacych z obowigzujacej umowy i wystawieniem referencji. Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zmiany
umowy w zakresie wartosci kar umownych, poniewaz bytaby to istotna zmiana umowy. W zwigzku z powyzszym, po
uniewaznieniu pierwszego zamowienia z wolnej reki (28 sierpnia 2023 r.), z uwagi na bardzo krotki czas pozostaty do
zakonczenia aktualnie obowigzujgcej umowy zamawiajgcy postanowit przeprowadzi¢ negocjacje z innym wykonawca {j.
PHIJ Vica-Security Sp. z 0.0., to jest jedynym Wykonawcg zdolnym do wykonania zamowienia od 1 wrzesnia 2023 r.
(postepowanie BZP.272.1.62.2023). Wykonawca ten realizowat przedmiotowg ustuge w poprzednich latach w sposo6b
nalezyty i wyrazit gotowo$¢ realizacji umowy we wnioskowanym okresie tj. 1,5 miesigca oraz od dnia 1 wrze$nia 2023 .
Wykonawca jako jedyny posiadat odpowiedni potencjat techniczny do realizacji przedmiotowego zamoéwienia od 1
wrzesnia 2023 r.

Zdaniem zamawiajgcego bezpodstawne jest zgdanie uniewaznienia zawartej juz umowy i natoZzenie kary
finansowej na zamawiajacego (w zwigzku z brakiem mozliwosci zwrotu Swiadczen spetnionych na podstawie umowy).
Zamawiajgcy, ze wzgledu na brak czasu (zamawiajgcy nie moze przerwa¢ wykonywania ustugi prowadzenia toalet
publicznych), nie mogt zastosowaé innego trybu wyboru wykonawcy, a nawet gdyby go zastosowat, to nie jest pewne, ze
to oferta odwolujgcego okazataby sie ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujacy nie poniesie szkody w zwigzku z zawarciem umowy z wolnej reki przez zamawiajgcego. Odwolujgcy
zostat poinformowany pismem z dnia 30 sierpnia 2023 r., ze umowa, ktéra zostanie zawarta w wyniku przetargu (po
postepowaniu nr BZP.271.1.14.2023) bedzie obowigzywata zgodnie z zapisami SWZ w okresie 10 miesigcy od dnia
zawarcia umowy. Termin realizacji umowy nie ulega wiec skroéceniu. Réwniez termin rozpoczecia wykonania umowy jest
zgodny z postanowieniami specyfikacji w postepowaniu BZP.271.1.14.2023 (rozdziat Il pkt 8 SWZ umowa zacznie
obowigzywac nie wczesniej niz od 01.09.2023 r.). Odwotanie podlega wiec oddaleniu.

Izba ustalifa, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ustuge pn. Utrzymanie i
eksploatacja szaletow miejskich zlokalizowanych w Katowicach, zamoéwienie w 2 czeSciach — cze$¢ Il. Otwarcie ofert
nastgpito w dniu 08.05.2023 r. W postepowaniu jedyng oferte ztozyt odwolujacy (dowdd: protokét postepowania
BZP.271.1.14.2023)

Oferta odwolujgcego zostata w dniu 18.07.2023 r. odrzucona. Wyrokiem KIO 2206/23 Izba uznata czynno$¢
zamawiajgcego za nieprawidtowg i nakazata uniewazni¢ czynno$¢ odrzucenia oferty, powtdrzy¢ badanie i ocene ofert
(dowod: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11.08.2023 r., sygn. akt: KIO 2206/23).

W dniu 31 sierpnia 2023 roku zamawiajgcy, w trybie zamdwienia z wolnej reki, zawart umowe na utrzymanie i
eksploatacje szaletéw miegjskich z wykonawcg PHIJ Vica-Security Sp. z 0.0.. Okres obowigzywania umowy: 01.09 —
15.10.2023 roku. Wynagrodzenie: 168 000 zt brutto (dowdd: umowa z dnia 31.08.2023 r.).

Ogtoszenie o wyniku postepowania zamieszczono w BZP dniu 06.09.2023 r. Zamawiajacy wskazat nastepujgce
uzasadnienie zastosowania trybu z wolnej reki:

W dniu 27 lipca wptynefo odwotanie do KIO w Warszawie, natomiast w dniu 11 sierpnia 2023 r. KIO przestato wyrok



uwzgledniajgcy odwotanie Wykonawcy. Z uwagi na fakt, iz warto$¢ zamdwienia przekracza progi unijne, nie ma mozliwoS$ci
zakonczenia kolejnego postepowania przetargowego przy zachowaniu ustawowych terminéw przed zakonczeniem okresu
obowigzywania aktualnej umowy tj. wterminie do 31 sierpnia 2023 roku.

Ze wzgledu na charakter zadania polegajgcy na eksploatacji szaletéw miejskich i udostepnianiu ich dla ludnosci,
Jego realizacja ma charakter ciggly i nie jest mozliwa przerwa w wykonywaniu zadania.

Z uwagi na fakt, Ze zamowienie to nie byfo planowane, zachodzi przestanka okreslona wart. 305 ust. 1 wzw z art.
214 ust. 1a ustawy Pzp tj. Zamawajgcy moze udzielic zamdwienia z wolnej reki z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze (dowdd: ogtoszenie z dnia 06.09.2023r.).

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p., Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu
oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Jak wskazat Sad Okregowy w Gdansku, w orzeczeniu z 25 maja 2012 r. o sygn. akt XIl Ga 92/12, wydanemu na
kanwie ustawy — Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku, ale zachowujgcemu swa aktualno$é
réwniez w obowigzujgcym stanie prawnym: W rozumieniu tego przepisu ,innymi osobami” bedg potencjalni wykonawcy,
ktorzy kwestionujg prawidfowos$¢ zastosowania trybow niekonkurencyjnych przez zamawajgcego (zamowienie z wolnej
reki, negocjacje bez ogtoszenia czy tez zapytania o cene). Podmioty te zostajg, bowiem pozbawione szansy wzigcia
udziatu w postepowaniu, ktérg miatyby, gdyby zamawiajgcy prowadzit postepowanie w trybie rozpoczynajgcym sie
publicznym ogfoszeniem. Podmiot przynalezny do tej kategorii legitymowanych do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej,
analogicznie do innych uprawnionych musi wykazac, Zze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost
lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. W zwigzku z
powyZzszym pozostate przestanki materialnoprawne odwotania powodujg, iz podmioty zaliczane do omawianej kategorii
legitymowanych muszg wykazac swoj bezpoSredni zwigzek z prowadzonym postepowaniem, w ktérym sktadajg odwofanie
wzglednie muszg wykazac, Ze dziatania lub zaniechania zamawiajgcego pozbawiajg ich moZliwo$ci wziecia udziatu w
danym postepowaniu. W niniejszym postepowaniu w zakresie zaskarzania wyboru trybu przez podmiot nieuczestniczgcy
w postepowaniu, interes w uzyskaniu danego zamowienia powihien by¢ rozumiany w Sposob abstrakcyjny, jako
potencjalna moZliwo$¢ uzyskania zamowienia, ktérego przedmiot jest objety postepowaniem udzielanym w zaskarzanym
trybie.

W mysl art. 305 pkt 1 ustawy P.z.p. zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie zaméwienia z wolnej reki,
jezeli zachodzi jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1-5i 7— 14.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a, na ktérym to przepis powotat sie zamawiajgcy, uzasadniajgc zastosowanie
trybu z wolnej reki, zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane
mogg by¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, jezeli nie
istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego
zawezenia parametrow zaméwienia.

Wybér wykonawcy w trybie z wolnej reki, w oparciu o te przestanke uzalezniony jest od szczegdlnego charakteru
danego zamdéwienia — jego specyficznych cech technicznych powodujgcych, ze na rynku nie wystepuje wigcej niz jeden
podmiot, ktory mogtby wykona¢ zamowienie. Sytuacja, w ktorej na rynku dziata co najmniej dwéch lub wieksza liczba
wykonawcdw mogacych zrealizowa¢ dane zamoéwienie, wyklucza mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu.
Istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamdwienia powinno wynika¢ z obiektywnych okolicznosci, a
nie wlasnego przekonania zamawiajgcego. W szczegolnosci niezasadne jest powotywanie sie przez zamawiajgcego na
szczegblne zaufanie do konkretnego wykonawcy, jego doSwiadczenie i mozliwosci organizacyjne (tak w: ,Prawo
zamowien publicznych. Komentarz” pod red. Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Warszawa 2021, str. 648).

Dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. nie jest wystarczajgce, ze



konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego zamowienia. Zamawiajgcy musi wykazac, iz
tylko i wytgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogdle zamowienie wykonaé.

Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego
konkretnego zamowienia istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zamoéwienie.
Woystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa podmioty mogace wykona¢ zamdwienie, aby mozliwos¢ zastosowania
przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wylgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistnialy podstawy do
odstgpienia od procedury konkurencyjnej i udzielenia zamowienia z wolnej reki, cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki
prawne, a wiec na zamawiajgcym, ktory wszczyna takie postepowanie (zob. wyrok TS z 18.11.2004 r., C-126/03,
Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Federalna Niemiec, EU:C:2004:728).

W orzecznictwie istnienie tylko jednego dostawcy lub wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢
oczywiste i wynika¢ z obiektywnych, niebudzacych watpliwosci fakidw, nie za$ tylko z subiektywnego przekonania
zamawiajgcego. Przestanka jednego wykonawcy, warunkujgca dopuszczalnos¢ udzielania zaméwienia z wolnej reki na
podstawie tego przepisu dotyczy sytuaciji, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuije tylko jeden wykonawca -
monopolista, $wiadczacy tego rodzaju szczegélne ustugi, a obiektywne wzgledy techniczne muszg by¢ poparte
rzeczywistym monopolem danego wykonawcy, warunkujgcym realizacje danej ustugi tylko przez tego wykonawce.

Przekonanie zamawiajgcego, ze wykonawca daje gwarancjg najlepszego wykonania przedmiotu zamowienia, nie
stanowi podstawy do udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p.
Zamawiajgcy musi wykaza¢, ze tylko ten wykonawca jest jedynym wykonawca, ktory bedzie w stanie w ogole
zamowienie wykona¢, poniewaz nie istniejg inni alternatywni wykonawcy. Przestanka jednego wykonawcy wynikajgca z
art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. nie oznacza zatem wykonawcy, ktory jako jedyny w danym miejscu i czasie jest
zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie zamoéwienia, tylko wykonawce, ktory jako jedyny moze wykonaé
zamowienie.

Odnoszac powyzsze do rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie wykazal, by
przedmiotowe zamodwienie mogt zrealizowat wytgcznie jeden wykonawca z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. Juz tylko w przedmiotowe postepowanie bylo zaangazowanych trzech wykonawcéw — odwotujgcy,
Fundacja Jupiter oraz PHIJ Vica-Security Sp. z 0.0 Ponadto nalezy zalozyé, Zze na rynku istnieje znacznie wiecej
wykonawcow dziatajgcych w branzy tozsamej z przedmiotem zaméwienia. Przedmiot zamowienia nalezy do ustug o
charakterze powszechnym, nie sg to usiugi reglamentowane czy wymagajgce jakichkolwiek zezwolen. Sam
zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit jedynie, Ze wykonawca, ktéremu udzielit zaméwienia z wolnej reki,
realizowat przedmiotowg ustuge w poprzednich latach w sposéb nalezyty i wyrazit gotowos¢ realizacji umowy we
whnioskowanym okresie tj. 1,5 miesigca oraz od dnia 1 wrzes$nia 2023 r. oraz jako jedyny posiadat odpowiedni potencjat
techniczny do realizacji przedmiotowego zaméwienia od 1 wrzednia 2023 r. Nie sg to okoliczno$ci, uzasadniajgce
udzielenie zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. w zakresie mozliwosci wykonania
zamowienia wytacznie przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Reasumujagc powyzsze Izba uznata, ze zamawiajgcy, zawierajgc umowe z wykonawcg PHIJ Vica-Security Sp. z
0.0. w trybie z wolnej reki, naruszyt przepis 305 pkt 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp.
Niemniej jednak, w ocenie Izby, utrzymanie zawartej umowy lezy w waznym interesie publicznym, uzasadnionym
specyfikg przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci koniecznoscig zapewnienia bezpieczenstwa sanitarnego. Z tego tez
powodu Izba skorzystata z dyspozycji przepisu art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym uwzgledniajgc
odwotanie, Izba moze — jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostala zawarta oraz zachodzi jedna z
przestanek, o ktérych mowa w art. 457 ust. 1 — natozy¢ kare finansowa albo orzec o skroceniu obowigzywania umowy w
przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy lezy w waznym interesie publicznym, w szczegolnosci w dziedzinach
obronnosci lub bezpieczenstwa.

W rozpoznawanym przypadku zachodzi przestanka wskazana w art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p., polegajgca
na tym, iz zamawiajgcy z naruszeniem przepisow zastosowat tryb z wolnej reki.

Izba korzystajgc z jednej z mozliwosci zawartej w dyspozyciji zawartej w art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. ¢, uznata, iz
zasadne jest utrzymanie umowy do dnia, do ktérego zostata zawarta, tj. do 15 pazdziernika 2023 roku. Izba wskazuje, ze
w dniu, w ktérym miata miejsce rozprawa przed Krajowg lzbg Odwotawcza, tj. 22 wrzesnia 2023 roku, odwolujgcy nie
Zlozyt jeszcze dokumentéw, o ztozenie ktorych zostat wezwany. Termin pozostaty do konca obowigzywania umowy
pozwoli zamawiajgcemu na dokonczenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego i zawarcie umowy.



Stosownie do art. 563 ustawy P.z.p. kary finansowe, o ktérych mowa w art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. b oraz c, naklada
sie na zamawiajgcego w wysokosci do 10% wartosci wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie,
biorgc pod uwage rodzaj i zakres naruszenia, za ktore kara jest orzekana, oraz wartos¢ wynagrodzenia wykonawcy
przewidzianego w zawartej umowie. Poniewaz wartos¢ zawartej umowy stanowi 168 000 zt brutto, Izba natozyta na
zamawiajacego kare w wysokosci 8 400 zt 00 gr, co stanowi 5% jej wartosci.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



