Sygn. akt: KIO/KD 14/24

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

Warszawa, dnia 8 sierpnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Beata Konik

Piotr Kozlowski

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 11 lipca 2024 r. (wptyw w dniu 17 lipca 2024 r.) zgtoszonych
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez: Gmine Rychliki, Rychliki 86, 14-411 Rychliki
od wyniku kontroli doraznej z dnia 3 lipca 2024 r. (znak: KND/147/23/DKZP), w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na: Dowdéz ucznidw do Szkoly
Podstawowej im. J. Korczaka z oddziatami przedszkolnymi w Rychlikach (wszczetego
30 sierpnia 2023 r. w trybie z wolnej reki - art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a w zw. z art. 214 ust. 1
pkt 5)

wyraza opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Przedmiotem zamowienia byta realizacja ustug przewozowych na podstawie biletow
miesiecznych dla dzieci i mtodziezy (dalej ,ucznidw” lub ,dzieci”) dojezdzajgcych do Szkoty
Podstawowej im. J. Korczaka z oddziatami przedszkolnymi w Rychlikach (dalej ,SP”) w okresie
od 01.09.2023 r. do 31.12.2023 r. w ramach przewozéw regularnych na liniach
komunikacyjnych obejmujgcych miejscowosci, z ktoérych dojezdzajg uczniowie do szkoty wraz

Z opiekag na czas dowozu.

Zamawiajgcy — Gmina Rychliki wszczat w dniu 30 sierpnia 2023 r. postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki przez zaproszenie do negocjacji wykonawce:
Transport Osobowy S.M.S., Smolajny 83, 11-040 Dobre Miasto

Jak wynika z protokotu z przeprowadzonych negocjacji z dnia 31 sierpnia 2023 r. szacunkowg
cene wykonania zaméwienia wynegocjowano na kwote 261 792 zt brutto miesiecznie (w tym
podatek VAT 8%). Ceny jednostkowe biletéw miesigcznych wynegocjowano na poziomie 303

zt za sztuke.

Wartos¢ zamowienia przedmiotowego postepowania wyniosta 261 792 zt netto, co stanowito
rownowarto$¢ 58 782,11 euro. Zostata ona ustalona w dniu 10 sierpnia 2023 r. na podstawie
kosztéw dojazddéw z ubiegtego roku uwzgledniajac wzrost cen, proporcjonalnie do liczby

miesiecy.

Zamawiajagcy uzasadnit wybor trybu zamowienia z wolnej reki w nastepujgcy sposob:
Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ okolicznosci zwigzanych z faktem wniesienia odwofania
od decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz tego, ze uczyni to niemozliwym realizacje
ustugi w zakre$lonym terminie od 1 wrzeSnia 2023 roku. Zorganizowanie nhowego
postepowania z zachowaniem termindbw wymaganych przepisami prawa i umozliwieniu

oferentom skompletowania wszystkich dokumentow, w tym zezwolen na prowadzeniu



regularnych przewozdéw w Krajowym transporcie zbiorowym na terenie Gminy Zamawiajgcego
doprowadzitoby do tego, Zze jego wyniki ogtoszone bytyby w czasie kiedy usfuga objeta
przedmiotem zamoéwienia miatby sie zakonczy¢ (31.12.2023 r.). Reasumujgc, interes
publiczny polegajgcy na konieczno$ci wykonania przewozéw dzieci do szkét wymagat
natychmiastowej realizacji. Na skutek wniesionego odwotania (okoliczno$ci ktorej
Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ w przedmiotowej sprawie) nie byto mozliwe zawarcie
umowy z wybranym oferentem. W tej sytuacji ustuga zostata zrealizowana w ramach

zamowienia z wolnej reki.

Zamawiajacy zawart umowe z  wykonawcg  Transport  Osobowy  S.M.S.
w dniu 31 sierpnia 2023 r. na kwote 261 792 zt.

Ogtoszenie o wyniku postepowania zostato zamieszczone w BZP w dniu 11 grudnia 2023 r.
pod nr 00544437/01.

Jednoczesnie nalezy wyjasni¢, iz Zamawiajgcy uprzednio przeprowadzit postepowanie
w trybie podstawowym na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp w przedmiocie zamdwienia
pn. Dowoéz uczniéw do Szkoty Podstawowej im. J. Korczaka z oddziatami przedszkolnymi
w Rychlikach (nr postepowania 2710.6.2023).

Zostato ono wszczete przez Zamawiajgcego w dniu 11 sierpnia 2023 r. przez zamieszczenie
ogtoszenia o zamoéwieniu w Biuletynie Zamowieh Publicznych pod nr 2023/BZP 000350864.
Wartos¢ zamodwienia wyniosta 300 000 zt netto, co stanowito rownowarto$¢ 64 794,82 euro.
Zostata ona ustalona w dniu 10 sierpnia 2023 r. na podstawie kosztow dojazdéw z ubiegtego
roku uwzgledniajgc wzrost cen, proporcjonalnie do liczby miesiecy. Termin sktadania ofert

uptynat w dniu 21 sierpnia 2023 r. godz. 10:00.

Zgodnie z treécig protokotu postepowania do uptywu terminu sktadania ofert tj. 21 sierpnia
2023 r. w przedmiotowym postepowaniu wptynety do Zamawiajgcego oferty nastepujacych
wykonawcow:

1. Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0., cena oferty: 134 784,00 zt brutto;

2. Transport Osobowy S.M.S., cena oferty: 261 792,00 zt brutto;

3. Olsztynski Bus Sp. z 0.0., cena oferty: 134 784,00 zt brutto;

4. Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0., cena oferty: 126 221,76 zt brutto.



Zamawiajgcy odrzucit oferty nastepujacych wykonawcow:

1. Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0.
Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamdwien Publicznych.
Zamawiajgcy wymagat realizacji ustug na podstawie biletow miesiecznych w ramach
przewozow regularnych na liniach komunikacyjnych obejmujgcych miejscowosci, z ktorych
dojezdzajg uczniowie do szkoty. Do realizacji takich przewozow niezbedne jest posiadanie
zezwolenia na wykonywanie regularnych przewozow na liniach komunikacyjnych
obejmujgcych miejscowosci, z ktérych dojezdzajg uczniowie. Wykonawca takiego zezwolenia
nie posiada. Po wniesionym odwotaniu przez jednego z wykonawcow, uniewazniono czynnoS$c
odrzucenia oferty.

2. Olsztynski Bus Sp. z o.0.
Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien Publicznych.
Zamawiajgcy wymagat realizacji ustug na podstawie biletow miesiecznych w ramach
przewozow regularnych na liniach komunikacyjnych obejmujgcych miejscowosci, z ktérych
dojezdzajg uczniowie do szkoly. Do realizacji takich przewozéw niezbedne jest posiadanie
zezwolenia na wykonywanie regularnych przewozow na liniach komunikacyjnych
obejmujgcych miejscowosci, z ktérych dojezdzajg uczniowie. Wykonawca takiego zezwolenia
nie posiada. Po wniesionym odwotaniu przez jednego z wykonawcéw, uniewazniono czynno$c
odrzucenia oferty.

3. Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0.
Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamowien Publicznych.
Zamawiajgcy wymagat realizacji ustug na podstawie biletow miesiecznych w ramach
przewozow regularnych na liniach komunikacyjnych obejmujgcych miejscowosci, z ktorych
dojezdzajg uczniowie do szkoty. Do realizacji takich przewozéw niezbedne jest posiadanie
zezwolenia na wykonywanie regularnych przewozow na liniach komunikacyjnych
obejmujgcych miejscowosci, z ktorych dojezdzajg uczniowie. Wykonawca takiego zezwolenia
nie posiada. Po wniesionym odwotaniu przez jednego z wykonawcow, uniewazniono czynnosc
odrzucenia oferty.
W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu ofert z dnia 25 sierpnia
2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty ztozonej przez Transport Osobowy S.M.S.
cena brutto oferty: 261 792,00 zt.
Zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienie wyboru: Wykonawca nie zostat wykluczony
Z postepowania, oferta spetnia wymagania okreSlone w Specyfikacji Warunkéw Zamdowienia
i ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych. Ofercie przyznano
100 pkt., zgodnie z kryteriami i zasadami wyboru ofert opisanymi w Specyfikacji Warunkow
Zamowienia. Zgodnie z ppkt 1 pkt 26 protokotu postepowania wykonawca Arriva Bus Transport

Polska Sp. z o.0. wniést odwotanie w dniu 31 sierpnia 2023 r. na odrzucenie oferty



odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako niezgodnego z warunkami
zamowienia (brak zezwolenia na wykonywanie ftransportu regularnego na liniach
obejmujgcych wskazane miejscowosci). W dniu 13 wrzesnia 2023 r. Krajowa lzba Odwotawcza
postanowita umorzy¢é postepowanie odwotawcze (sygn. akt: KIO 2560/23), poniewaz
Zamawiajacy pismem z dnia 7 wrzesnia 2023 r. poinformowat KIO o uwzglednieniu w catosci
zarzutow przedstawionych przez Odwotujgcego. Na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej
nie zostata wniesiona skarga. Zgodnie z pkt 27 protokotu postepowania: w postepowaniu
po przeprowadzeniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia ofert, do Krajowej
Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie ztozone przez Arriva Bus Transport Polska Sp. z o.0.,
ktérego oferta zostata odrzucona w toku postepowania (odrzucono réwniez oferty Ustugi
Transportowe K.K. Sp. z o.0., Olsztynski Bus Sp. z 0.0.). Zarzucono, ze oferta zostata
odrzucona ze wzgledu na brak zezwolenia na wykonywanie regularnych ustug transportu
zbiorowego, czego Zamawiajgcy nie wymagat w SWZ. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie
wniesione przez Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0., zaden z wykonawcow nie wniost
sprzeciwu, w zwigzku z czym Krajowa Izba Odwoftawcza w dniu 13.09.2023 r. wydata
postanowienie o umorzeniu postepowania (wptyw do Zamawiajgcego w dniu 25.09.2023 r.).
Zgodnie z uznanym w odwofaniu zgdaniem Zamawiajgcy w dniu 27.09.2023 r. uniewaznit
zaskarzone czynno$ci, ti. wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniem ofert trzech
ww. wykonawcow. W dniu 3 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit 0 uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 255 ust. 5 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Uzasadniajac, iz (...) w niniejszej
sprawie dnia 25.08.2023 r.

Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucit oferty pozostatych
uczestnikbw postepowania. Od wskazanego rozstrzygniecia jeden z oferentéw - Arriva Bus
Transport Polska Sp. z o0.0. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczey.
Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z treScig odwotania uwzglednit je w cafoSci, a Krajowa Izba
Odwotawcza umorzyta postepowania w sprawie nakazujgc Zamawiajgcemu powtdrzenie
czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty. Postanowienie w tej kwestii zostato doreczone
Zamawiajgcemu w dniu 26.09.2023 r. W dniu 27.09.2023 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynno$c
wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia pozostatych ofert. W dniu 02.10.2023 r. minagt
termin na ewentualne odwotanie od wskazanej czynnosci.

Zamawiajgcy dodat w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania z dnia 3 pazdziernika
2023 r., iz: (...) Jednoczesnie zaznaczy¢ nalezy ze, Zamawiajgcy majgc na uwadze fakt
ztozenia odwotania przez jednego z uczestnikéw i wynikajgcg z tego niemoznos¢ zawarcia

umowy z wybranym oferentem (art. 577 p.z.p.), zmuszony byt udzieli¢c zamoéwienia z wolnej



reki w trybie art. 214 p.z.p. Stosownie bowiem do art. 214 ust. 1 pkt. 1 lit. a) p.z.p. ustugi objete
przedmiotem zamowienia na dzien 01.09.2023 r. mogty by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze — jedynie podmiot Transport
Osobowy S.M.S. posiadat wazne zezwolenie na wykonywanie regularnych przewozéw w
krajowym transporcie zbiorowym na terenie gminy Zamawiajgcego. Co wiecej zgodnie z art.
214 ust. 1 pkt. 5 p.z.p. ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcq z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane byto natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie byto mozliwosci zachowania termindw okreslonych dla innych
trybow udzielenia zamoéwienia. Zaznaczy¢ bowiem nalezy, ze od dnia 01.09.2023 r. t.
rozpoczecia roku szkolnego, konieczne byto natychmiastowe zorganizowanie przewozu dzieci
do szkét na terenie gminy Rychliki, a na skutek wniesionego odwotania od wyniku
postepowania majgcego za przedmiot wskazane ustugi (okoliczno$¢ niemozliwa do
przewidzenia przez = Zamawiajgcego), nie  byto  mozliwe  zawarcie = umowy
z wybranym oferentem, a tym bardziej zachowanie termindow okreSlonych dla innych trybow
udzielenia zamowienia. Tym samym Zamawiajgcy, majgc na uwadze koniecznos¢ wykonania
zamowienia, przy jednoczesnej niemozliwoS¢ zawarcia umowy z oferentem wybranym
w przedmiotowym postepowaniu na skutek wniesionego odwotania, zmuszony byt udzieli¢
zamowienia z wolnej reki. Ustuga objeta przedmiotem zamowienia jest zatem w tym momencie
juz realizowania.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznoSci, nalezy stwierdzi¢ ze w przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ okolicznosci zwigzanych z faktem wniesienia odwotfania od
decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz tego, ze uczyni to niemozliwym realizacje
ustugi w zakre$lonym terminie. Podkresli¢ nalezy, Ze zorganizowanie dojazdow dzieci do szkot
w roku szkolnym rozpoczynajgcym sie w dniu 01.09.2023 r. byto konieczne i nie mozna byto
wykona¢ wskazanego zamoéwienia z jakimkolwiek opdznieniem. Jest to bowiem zadanie
cigzgce na administracji samorzgdowej, realizowane w drodze $wiadczenia ustug
powszechnie dostepnych, zwigzanych z oSwiatg. Tym samym interes publiczny wymagat
natychmiastowej realizacji wskazanej ustugi. Jednoczes$nie dalsze prowadzenie czynno$ci w
ramach niniejszego postgpowania ti. wybor najkorzystniejszej oferty w sytuacji, gdy
zamowienie nie moze juz by¢ zrealizowane w zakreslonym terminie za podang cene, jest
nieracjonalne, sprzeczne z interesem publicznym oraz wymaga zmiany przedmiotu
zamowienia i Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia. Co wiecej zorganizowanie nowego
postepowania z zachowaniem termindbw wymaganych przepisami prawa i umozliwieniu
oferentom skompletowania wszystkich dokumentéw, w tym zezwolenn na prowadzenie
regularnych przewozow w krajowym transporcie zbiorowym na terenie gminy Zamawiajgcego
doprowadzitoby do tego, ze jego wyniki bylyby ogtoszone w czasie kiedy ustuga objeta

przedmiotem zamowienia miatby sie zakonczy¢ (31.12.2023 r.).



Reasumujgc interes publiczny polegajgcy na koniecznosci wykonywania przewozow dzieci do
szkot, wymagat natychmiastowej realizacji, a na skutek wniesionego odwotania (okoliczno$ci,
ktéra nie mogta by¢ w przedmiotowej sprawie przewidziana przez Zamawiajgcego) nie byto to
mozliwe w ramach zawarcia umowy z wybranym oferentem. W tej sytuacji ustuga jest
realizowana w ramach zamowienia z wolnej reki. Co wiecej wybor oferty w sytuacji, gdy nie
Jest mozliwe zrealizowanie ustugi w zakreslonym czasie (01.09.2023 — 31.12.2023 r.) wymaga
zmiany przedmiotu zamowienia i Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, a tym samym
zorganizowania nowego postepowania. To z kolei wigze sie z tym, Zze w momencie jego
rozstrzygniecia jego realizacja bedzie juz bezcelowa, poniewaz uptynie okres czasu w jakim
ustuga miataby by¢ organizowana.

Zgodnie z pkt 25 protokotu postepowania zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania
zostato przestane w dniu 3 pazdziernika 2023 r. oraz opublikowane na stronie internetowej
prowadzonego postepowania. Natomiast zgodnie z ppkt 2 pkt 29 protokotu postepowania
ogtoszenie o wyniku postepowania zostato opublikowane w BZP w dniu 3 pazdziernika
2023 r. pod nr 2023/BZP 00071312/02/P.

Pismem z dnia 16 listopada 2023 r. Zamawiajgcy zostat wezwany do ustosunkowania
sie do zarzutow wnioskodawcy. Na ww. wezwanie Zamawiajgcy udzielit wyjasnien
o nastepujacej tresci: (...)

(...) Jednoczesnie zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy, majgc na uwadze fakt ztozenia
odwotania przez jednego z uczestnikow i wynikajgcg z tego niemoznoSc¢ zawarcia umowy
z wybranym oferentem (art. 577 p.z.p.), zmuszony byt udzielic zamdwienia z wolnej reki
w trybie art. 214 p.z.p. Stosownie bowiem do art. 214 ust. 1 pkt. 1 lit. a) p.z.p. ustugi objete
przedmiotem zamowienia na dziern 01 wrze$nia 2023 r. mogty by¢ Swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze — jedynie podmiot
Transport Osobowy S.M.S. posiadat wazne zezwolenie
na wykonywanie regularnych przewozow w krajowym transporcie zbiorowym na terenie
gminy Zamawiajgcego. Wnioskodawca w tym czasie takiego zezwolenia nie posiadaf
(de facto nie posiada on go dnia dzisiejszego, o czym szczegélowo w dalszej czesci
pisma). Co wiecej zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt. 5 p.z.p. ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje
niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidziec,
wymagane byfo natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie byfo mozliwosci zachowania
terminow okre$lonych dla innych trybow udzielenia zamowienia. Zaznaczy¢ bowiem nalezy,
Ze od dnia 1 wrzesnia 2023 r. tj. rozpoczecia roku szkolnego, konieczne byto natychmiastowe
zorganizowanie przewozu dzieci do szkét na terenie gminy Rychliki, a na skutek wniesionego

odwotania od wyniku postepowania majgcego za przedmiot wskazane ustugi (okoliczno$c



niemozliwa do przewidzenia przez Zamawiajgcego), nie byto mozliwe zawarcie umowy
Z wybranym oferentem, a tym bardziej zachowanie terminéw okreSlonych dla innych trybéw
udzielenia zamowienia. Tym samym Zamawiajgcy, majgc na uwadze koniecznos$¢ wykonania
zamowienia, przy jednoczesnej niemozliwos¢ zawarcia umowy z oferentem wybranym
w przedmiotowym postepowaniu na skutek wniesionego odwotania, zmuszony byt udzieli¢
zamowienia z wolnej reki. Ustuga objeta przedmiotem zamowienia byfa zatem w tym
momencie juz realizowania, ale Zamawiajgcy ze wzgledu na powyzsze okolicznosci, interes
publiczny oraz konieczno$¢ zaspokojenia potrzeb spotecznych, zmuszony byt udzielic
zamowienia w powyzszym trybie, a jedynym podmiotem posiadajagcym w tym zakresie
stosowne zezwolenia byt podmiot Transport Osobowy S.M.S..

Fakt wniesienia odwofania przez Whnioskodawce nie byt okolicznoS$cig, ktérg Zamawiajgcy
moégt przewidzieé. Zrédfo tych okolicznosci nie lezato zatem w btednych decyzjach
Zamawiajgcego, ale wynikato z dziatarn Whioskodawcy niezadowolonego z wyniku
postepowania. Jedynym podmiotem, ktéry modgt przewidzie¢ zatem wystgpienie tych
okoliczno$ci byt Wnioskodawca.

(...) Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, nalezy stwierdzic, ze w przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ okolicznoSci zwigzanych z faktem wniesienia odwotania
od decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz tego, ze uczyni to niemozliwym realizacje
ustugi w zakre$lonym terminie. Podkresli¢ nalezy, ze zorganizowanie dojazdéw dzieci do szkot
w roku szkolnym rozpoczynajgcym sie w dniu 01 wrzesnia 2023 r. byto konieczne i nie mozna
byto wykonac¢ wskazanego zamowienia z jakimkolwiek opdznieniem. Jest to bowiem zadanie
cigzgce na administracji samorzgdowej, realizowane w drodze S$wiadczenia ustug
powszechnie dostepnych, zwigzanych z oswiatg. Tym samym interes publiczny wymagat
natychmiastowej realizacji wskazanej ustugi. Jednoczesnie dalsze prowadzenie czynnosci
w ramach niniejszego postepowania tj. wybor najkorzystniejszej oferty w sytuacji,
gdy zamoéwienie nie moze juz by¢ zrealizowane w zakreslonym terminie za podang cene,
jest nieracjonalne, sprzeczne z interesem publicznym oraz wymaga zmiany przedmiotu
zamowienia i Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia. Co wiecej zorganizowanie nowego
postepowania z zachowaniem termindbw wymaganych przepisami prawa i umoZzliwieniu
oferenfom skompletowania wszystkich dokumentéw, w tym zezwolen na prowadzenie
regularnych przewozdéw w krajowym transporcie zbiorowym na terenie gminy Zamawiajgcego
doprowadzifoby do tego, ze jego wyniki bytyby ogtoszone w czasie, kiedy ustuga objeta
przedmiotem zamoéwienia miatby sie zakonczy¢ (31 grudnia 2023 r.). Interes publiczny
polegajgcy na koniecznosci wykonywania przewozow dzieci do szkéf, wymagat
natychmiastowej realizacji, a na skutek wniesionego odwotania (okolicznosci, ktéra nie mogta
by¢ w przedmiotowej sprawie przewidziana przez Zamawiajgcego) nie byto to mozliwe

w ramach zawarcia umowy z wybranym oferentem. W tej sytuacji ustuga byta realizowana



w ramach zamowienia z wolnej reki.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego przeprowadzone w trybie podstawowym
pn. Dostawa uczniow do Szkoty Podstawowej im. J. Korczaka z oddziatami przedszkolnymi
(nr postepowania 2710.6.2023) byto przedmiotem kontroli przeprowadzonej przez Prezesa
Urzedu Zaméwieh Publicznej. Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych stwierdzit naruszenie
art. 255 pkt 5 ustawy Pzp w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 30 kwietnia 2024 r.
Zamawiajacy — Gmina Rychliki wnidst zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej, ktére nie
zostaty uwzglednione przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, w wyniku czego zostaty
przekazane do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg na podstawie art. 610 ust. 2

ustawy Pzp. Zastrzezenia te nie zostaty uwzglednione przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej na podstawie art. 607 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, dalej: Pzp),
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych stwierdzit na podstawie art. 609 ust. 1 pkt 2 Pzp
naruszenie:

1. art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 16 pkt 1 oraz
art. 129 ust. 2 Pzp przez udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki mimo
nieziszczenia sie przestanek wyboru tego trybu, czym Zamawiajacy naruszyt
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz zasade
prymatu trybow przetargowych;

2. art. 309 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zamieszczenia w ustawowym terminie
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogtoszenia o wyniku postepowania

zawierajgcego informacje o udzieleniu przedmiotowego zaméwienia.

W zakresie uzasadnienia ww. stanowiska Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zwazyt

Co nastepuje:

Ad. 1

Majac na uwadze przestawione okolicznosci faktyczne na wstepie nalezy wskazadé, iz zgodnie
z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réowne

traktowanie wykonawcow.



Stosownie zas do tresci art. 129 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia
w trybie przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego, a w pozostatych trybach
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w przypadkach okreslonych w ustawie.

Na wstepie nalezy wskazaé, iz zaméwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania,
nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 213 ust. 1 ustawy Pzp zamowienie z wolnej reki to tryb
udzielenia zamowienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zamdéwienia po negocjacjach tylko
z jednym wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, kiérego stosowanie ustawodawca
dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie Pzp przypadkach, ktérych
zamkniety katalog zawiera art. 214 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarowno Sad Najwyzszy (np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. Il RN 16/01), jak i Naczelny
Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. Il SA 2074/00) podkreslaty,
iz przepisy zezwalajgce na udzielanie zaméwieh w trybie z wolnej reki muszg by¢ zawsze
interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdélnych
trypéw ma charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C28/01,
wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

Nalezy zauwazy¢, iz tryb zamowienia z wolnej reki moze by¢ stosowany wytacznie, jesli
w danym przypadku zachodzi co najmniej jedna z okolicznosci wymienionych w art. 214
ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi — w odniesieniu do trybu zamowienia z wolnej reki —
dopetnienie regulacji okreslonej w art. 129 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktébrym zamawiajacy
moze udzieli¢ zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego,
a w pozostatych trybach zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w przypadkach okreslonych
w ustawie. Przestanki warunkujgce zastosowanie tego trybu, jako wyjgtku od zasady
udzielania zamowien w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, muszg by¢
interpretowane Scisle i nie mogg by¢ w drodze zabiegdw interpretacyjnych przenoszone
na sytuacje podobne lub zblizone. Udzielenie zamowienia z wolnej reki bez spetnienia
przestanek ustawowych umozliwiajgcych skorzystanie z tego trybu prowadzi do naruszenia
podstawowych zasad udzielania zaméwieh publicznych.

W wyroku z dnia 7 pazdziernika 2022 r. sygn. akt: KIO 2493/22 Krajowa Izba Odwotawcza
wyrazita nastepujacy poglad: ,Przestanki udzielania zamoéwienia w trybie z wolnej reki
podlegajg wyktadni Scistej, stanowig bowiem wyjatek od zasady udzielania zaméwieh
publicznych z zachowaniem konkurencyjnosci. Zasady udzielania zaméwien publicznych:
réwnego traktowania, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci nakazujg, aby w razie
watpliwoséci, co do spetnienia przestanek do udzielenia zamdwienia z wolnej reki, przyjmowac
wyktadnie bardziej restrykcyjna, nie za$ rozszerzajaca (...). O zastosowaniu trybu zamowienia

z wolnej reki bedg decydowaty przede wszystkim przyczyny techniczne o obiektywnym
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charakterze. Stosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu jest
jednak uzaleznione od kumulatywnego spetnienia nastepujacych przestanek:

1) wystgpienia stanu, w ktérym z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
udzielenie zamowienia innemu wykonawcy niz wskazany przez zamawiajgcego jest
niemozliwe, oraz

2) nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak
konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamoéwienia.

Zgodnie z motywem 50 preambuty dyrektywy 2014/24/UE, gdy sytuacja wytgcznosci
spowodowana jest wzgledami technicznymi, powinny one by¢ rygorystycznie okreslone
i uzasadnione w kazdym indywidualnym przypadku. Mogg one obejmowa¢ np. techniczng
niemozliwosé osiggniecia przez innego wykonawce wymaganej wydajnosci lub konieczno$é
skorzystania ze specjalistycznej wiedzy, narzedzi lub $rodkéw, ktérymi dysponuje wytgcznie
jeden wykonawca. Wzgledy techniczne moga by¢ takze spowodowane szczegdinymi
wymogami z zakresu interoperacyjnosci, ktére nalezy spetié, by zapewni¢ funkcjonowanie
zamawianych robét budowlanych, dostaw lub ustug.

Zamawiajgcy musi wiec wykazac, ze tylko i wylgcznie wskazany wykonawca jest w stanie
w ogole zamowienie wykonaé. Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez
zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do konkretnego zamdwienia nie istniejg
inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zamowienie. Ustalajgc
krgg wykonawcow, nalezy wzigé pod uwage nie tylko wykonawcow prowadzgcych
dziatalno$¢ na terenie Polski, ale réwniez wykonawcow pochodzgcych z innych panstw.
Wystarczy, ze na rynku dziata co najmniej dwdch lub wieksza liczba podmiotdw mogacych
wykona¢ zaméwienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn
technicznych byta wytgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do odstgpienia
od procedury konkurencyjnej i udzielenia zamdwienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi
z tego skutki prawne, a wiec na zamawiajgcym, ktory wszczyna takie postepowanie.
Na powyzsze wskazuje rowniez orzecznictwo TSUE: strong twierdzgca, ze przestanki zawarte
w tym przepisie zostaty spetnione jest zamawiajacy, ktory ze swoich twierdzeh wywodzi skutki
prawne w postaci udzielenia zaméwienia w trybie niekonkurencyjnym. Ciezar udowodnienia,
ze zachodzg przestanki uzasadniajgce odstepstwo od procedury konkurencyjnej spoczywa
bowiem na podmiocie powotujgcym sie na te okolicznosci (vide przyktadowo wyroki TSUE
w sprawach C-199/85, C-394/02, C-385/02).

Pojecia przyczyn technicznych nie nalezy utozsamiac z pojeciem przyczyn technologicznych,
nie chodzi tu wylgcznie o umiejetnosci i mozliwosci specjalistyczne, lecz réwniez wzgledy
logistyczne i organizacyjne pozwalajgce na ich wykorzystanie w okreslony sposoéb, a wiec
takze dajgcg sie przewidzie¢ i oszacowac¢ sprawnos¢ wykonawcy/dostawcy w realizacji

zamowienia (wyr. SA w Warszawie z 21.1.2015 r., | ACa 1201/14, Legalis). W orzecznictwie
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TSUE podkresla sie, ze "przyczyny techniczne" muszg nie tylko dotyczy¢ aspektow
technicznych danych ustug, roboét budowlanych lub towardéw, ktére majg byé przedmiotem
zamowienia publicznego, lecz takze mie¢ taki charakter, aby w sposéb obiektywny
wskazywaly, ze wykonanie zamoéwienia przez innego wykonawce jest ze wzgledéw
technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwos$é
ma charakter nieprzezwyciezalny (orz. TSUE z 10.3.1987 r., C-199/85 Komisja Wspdlnot
Europejskich v. Republika Witoska).

W uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt KIO/KD
66/16) wskazano, ze w orzecznictwie TSUE znajdujg sie wyroki, w ktérych dopuszczano
szersze rozumienie przyczyn technicznych niz tylko te o charakterze konstrukcyjnym
czy materiatowym, np. takie, ktére uwzgledniaty aspekt Srodowiskowy czy ztozony charakter
zamowienia. Niemniej jednak nalezy podkresli¢, ze za kazdym razem Trybunat wskazywat, ze
tak rozumiana przyczyna techniczna musi jednoczes$nie respektowaé podstawowe zasady
prawa unijnego, w szczegdélnosci zasade niedyskryminacji, ktdéra wynika ze swobody
Swiadczenia ustug i swobody $wiadczenia dziatalnosci gospodarczej, zatem zamawiajgcy
musi rowniez wykazac, ze tylko konkretny wykonawca moze dane zamdwienie wykonac”
(np. wyr. TS 2 10.4.2003 r. w sprawach potgczonych C-20/01 oraz C-28/01, Komisja Wspdlnot
Europejskich v. Republika Federalna Niemiec, EU:C:2003:220, oraz z 14.9.2004 r. w sprawie
C-385/02, Komisja Wspalnot Europejskich v. Republika Wtoska).

Z kolei w wyroku z dnia 6 lipca 2001 r. (sygn. akt lll RN 16/01) Sad Najwyzszy — Izba
Administracyjna, Pracy i Ubezpieczen Spotecznych przyjat, ze wzgledy techniczne
uzasadniajgce udzielenie zamdwienia z wolnej reki okreslonemu wykonawcy bez
przeprowadzenia procedury konkurencyjnej muszg mie¢ jednak zasadniczy charakter.
Zamawiajgcy, podejmujgc takg decyzje, musi moc wykazaé, ze wykonanie zamowienia przez
innego wykonawce w danym miejscu i czasie jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie
niemozliwe, a nie tylko utrudnione. Niemozliwo$s¢ ta musi mieC charakter trwaty oraz
nieprzezwyciezalny.

Zamawiajgcy musi zatem wykazac w sposob jednoznaczny i niebudzgcy zadnych watpliwosci,
ze zachodzi zobiektywizowany przypadek, ze na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca
zdolny zrealizowa¢ zamowienie zgodnie z jego potrzebami. Okolicznos¢ taka musi zaistnie¢
w sposob bezdyskusyjny, mie¢ charakter trwaty i nieusuwalny. Nalezy odrézni¢ obiektywnie
istniejgcy stan faktyczny, w ktérym istnieje jedyny wykonawca zdolny do wykonania
zamowienia, od subiektywnych wyobrazen i przekonania zamawiajgcego na te okolicznosc.
Tym samym, jezeli istniejg na rynku inne podmioty mogace zrealizowa¢ zaméwienie, nalezy
przeprowadzi¢ postepowanie w trybie konkurencyjnym lub w trybie negocjacji bez ogtoszenia.
Istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢ oczywiste

i wynika¢ z obiektywnych, niebudzgcych watpliwosci faktow, a nie wtasnego przekonania
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zamawiajgcego. Nie jest przestankg pozwalajgcg na zastosowanie trybu z wolnej reki uznanie
przez zamawiajgcego, ze proponowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktory
ze wzgledu na szczegolne zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne moze wykonac
zamowienie. Réwniez do takiego uznania nie wystarcza fakt, ze zaméwienie ma ztozony
charakter, diugi czas realizacji lub fakt, ze przedmiotem zamowienia sg urzadzenia
o specyficznych cechach lub o specyficznych cechach ich montazu (uchwata Krajowej I1zby
Odwotawczej z dnia 4 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO/KD 37/17).

W wyroku z dnia 26 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3296/21 Krajowa lzba Odwotawcza
stwierdzita, iz (...) Dla oceny spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a PrZamPubl
konieczne jest ustalenie czy w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy obiektywnie
ustuge moze swiadczy¢ tylko jeden wykonawca. Zamawiajgcy przywotywat w odpowiedzi
na odwotanie orzeczenie TSUE (dawniej Trybunat Sprawiedliwosci) z 10 marca 1987 r.
C-199//85 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republika Wioch, w ktérym Trybunat dajgc
swoistg wykfadnie tej przestanki stwierdzit, ze do prawidlowego zastosowania trybu
negocjacyjnego bez publikacji ogtoszenia z przyczyn technicznych nie jest wystarczajgce
wykazanie, iz konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego
zamowienia. Nalezy bowiem wykazaé, ze tylko i wylgcznie dany wykonawca jest w stanie
w ogole zamowienie wykonaé. Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez
zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego zamowienia,
istniejg jacykolwiek inni alternatywni wykonawcy, ktorzy mogliby potencjalnie zrealizowac
zamowienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa podmioty moggce wykonac
zamoOwienie, aby mozliwo$¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych
byta wytgczona. ,Przyczyny techniczne” muszg nie tylko dotyczy¢ aspektow technicznych
danych ustug, robo6t budowlanych lub towardw, ktére majg by¢é przedmiotem zamowienia
publicznego, lecz takze mie¢ taki charakter, aby w sposéb obiektywny wskazywaty,
ze wykonanie zamodwienia przez innego wykonawce jest ze wzgledow technicznych
rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i Zze ta niemozliwos¢ ma charakter
nieprzezwyciezalny. Przyczyny techniczne to wzgledy nie tylko techniczno-technologiczne,
lecz takze techniczno-organizacyjne, ktére sprawiajg, ze realizacja okreslonego zamowienia
publicznego moze by¢ powierzona tylko jednemu wykonawcy”.

Nalezy zauwazy¢, iz orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, sgdow
krajowych oraz Krajowej lzby Odwotawczej dotyczgce interpretacji przestanki trybu
zamoOwienia z wolnej reki: ,przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze” dokonane
na gruncie wczesniej obowigzujgcej ustawy Prawo zaméwienh publicznych pozostaje rowniez
aktualne w obecnym stanie prawnym - art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Zastosowanie trybu z wolnej reki ,z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze”

uwarunkowane jest szczegdélnym charakterem danego zamdwienia, istnieniem jego
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specyficznych cech technicznych powodujgcych, ze na rynku nie wystepuje wiecej niz jeden
podmiot, ktéry mogtby wykona¢ zamoéwienie, czyli istnienia faktycznego monopolu na rynku
danych dostaw (tak orzeczenie ETS z dnia 18 maja 1995 r. w sprawie C-57/94 Komisja
przeciwko Republice Whoskiej opubl. Zbiory orzecznictwa TE 1995 r., str. 1-01249). Krajowa
Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 11 maja 2018 r., sygn. akt KIO/KD 18/18, stwierdzita,
ze ,warunkiem zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ZamPublU jest wykazanie, ze przedmiot
zamowienia moze by¢ swiadczony tylko przez wybranego Wykonawce. W sytuaciji,
gdy istnienie tylko jednego Wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia nie jest oczywiste,
Zamawiajacy powinien przeprowadzi¢ weryfikacje rynku w warunkach konkurencyjnych.
Skorzystanie z trybu wyboru Wykonawcy z wolnej reki, w oparciu o przestanki z art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a ZamPublU, jest uzaleznione od szczegdlnego charakteru danego zamowienia - jego
specyficznych cech technicznych powodujgcych, ze na rynku nie wystepuje wiecej niz jeden
podmiot, ktéry moglby wykona¢ zamowienie. Natomiast przedmiotowych przyczyn
technicznych nie mozna utozsamia¢ z przyczynami organizacyjnymi, gospodarczymi,
spotecznymi, ani przekonaniem, ze wybrany przez Zamawiajgcego Wykonawca zrealizuje
zamoOwienie najlepiej, najrzetelniej, w stopniu najwyzszym odpowiadajgc nieuzasadnionym
wymaganiom Zamawiajgcego, ani to czy dany Wykonawca dysponuje najwiekszym
doswiadczeniem badz potencjatem organizacyjnym, w szczegodlnosci za$ nie moze to byé
monopol spowodowany dziataniami czy zaniechaniami dokonanymi przez samego
Zamawiajgcego. Przy czym, dokonujgc tej oceny, nalezy bra¢ pod uwage nie tylko rynek
polski, ale rowniez rynek panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, za$ taki stan rzeczy musi
mie¢ charakter trwaty i nieprzezwyciezalny”.

W odniesieniu do przestanki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nalezy
podkresli¢, iz argumentacja Zamawiajgcego odnosi sie do tego, iz tylko jeden wykonawca
tj. Transport Osobowy S.M.S. moze Swiadczy¢ ustuge objetg przedmiotowym postepowaniem
z uwagi na posiadanie waznego zezwolenia na wykonywanie regularnych przewozow w
krajowym transporcie zbiorowym na terenie gminy Zamawiajgcego. Zatem, nalezy uznac, iz
W niniejszej sprawie nie zachodzity okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy Pzp.

Nalezy wskazaé, ze obowigzkiem Zamawiajgcego bylo wykazanie, ze tylko wybrany
wykonawca jest w stanie zamowienie wykonac i jednoczesnie nie istniejg inni alternatywni
wykonawcy, ktoérzy mogliby je zrealizowac.

.Przestanki zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki muszg by¢ interpretowane $cisle
dlatego tez Zamawiajgcy powinien wskazac przyczyny techniczne uzasadniajgce udzielenie
zamowienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej okreslonemu wykonawcy, ktére

muszg mie¢ zasadniczy charakter, tak by mozna byto wykazac¢, ze wykonanie zamowienia
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przez innego wykonawce jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko
utrudnione, i ze ta niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny” (tak Krajowa lIzba
Odwotawcza w uchwale z dnia 5 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO/KD 79/16), a istnienie tylko
jednego Wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia musi by¢é oczywiste i wynikac
z obiektywnych, nie budzacych watpliwosci faktéw, nie za$ tylko z subiektywnego przekonania
Zamawiajgcego.

Przyczyny techniczne pozostajg najczesciej w scistym zwigzku ze szczegdlnymi cechami
przedmiotu zamowienia. Od przyczyn technicznych nalezy odrézni¢ przyczyny organizacyjne
czy gospodarcze, ktére nie majg tu zastosowania. Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z dnia
8 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO/KD 54/20 podkreslita, ze ,przyczyn technicznych, o ktérych
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ZamPublU nie mozna utozsamiaC z przyczynami
organizacyjnymi, gospodarczymi czy tez spotecznymi” (tak tez Krajowa lzba Odwotawcza
w uchwale z dnia 11 maja 2018 r., sygn. akt KIO/KD 18/18).

Natomiast zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia
z wolnej reki, jezeli [...]: ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac terminéw okre$lonych dla innych trybéw
udzielenia zamowienia.

Zaméwienia z wolnej reki mozna udzieli¢, gdy ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje
niewynikajgcag z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mégt on przewidziec,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna zachowac terminéw
okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia (ww. wspomniany art. 214 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp). Biorgc pod uwage catkowite wytgczenie konkurencji w trybie zamowienia
z wolnej reki oraz zasade proporcjonalnosci, zaméwienie na podstawie tego przepisu moze
by¢ udzielone tylko w takim zakresie, w jakim wymagana jest natychmiastowa realizacja
okreslonego zamowienia. Przepis ten bedzie miat wiec zastosowanie jedynie w sytuaciji,
gdy zamawiajgcy w wyniku wyjgtkowego, nieprzewidywalnego zdarzenia zmuszony jest
do natychmiastowej reakcji, niezbednej do ograniczenia bezposrednich skutkow takiego
zdarzenia, np. usuniecia bezposredniego zagrozenia dla zdrowia lub zycia czy zabezpieczenia
majatku przed poniesieniem szkody o znacznych rozmiarach.

Przestanki okreslone w ww. przepisie muszg wystgpi¢ tgcznie. Po pierwsze, musi dojs¢
do zaistnienia wyjgtkowej sytuacji niewyniktej z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajacego,
ktérej zamawiajgcy nie mogt przewidzieé. Niemoznos¢ przewidzenia okreslonego zdarzenia
charakteryzowana jest generalnie jako nikte prawdopodobienstwo wystgpienia konkretnej

sytuacji. Musza to by¢ sytuacje wykraczajgce poza normalne warunki zycia gospodarczego
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i spofecznego. Przyktadem moga by¢ kleski zywiotowe, katastrofy, awarie, niespodziewane
wypadki itp. Dodatkowo wystgpienie okolicznosci, ktérej zamawiajgcy nie mogt przewidziec,
musi powodowac¢ koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamoéwienia.

W wyroku z dnia 7 listopada 2022 r. sygn. akt XXIIl Zs 125/22 Sad Okregowy w Warszawie -
XXl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy wyrazit nastepujgcy poglad: Natychmiastowosé
wykonania zaméwienia musi wynikaé z koniecznosci ochrony interesu, ktérego naruszenie
zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry moze doznaé
uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zaméwienia publicznego.
Do takich interesow zalicza sie ochrone zdrowia i zycia, bezpieczenstwo, zapobieganie
szkodzie w majgtku czy ochrone srodowiska.

Jak wskazano w opinii Urzedu Zamowien Publicznych, wazne jest tutaj odroznienie pilnosci
udzielenia zamowienia, od konieczno$ci natychmiastowego wykonania zamowienia. Nie
wszystkie zaméwienia, ktére powinny by¢ udzielone w trybie pilnym, wymagajg
natychmiastowego wykonania. Dla udzielania zamowien w trybie pilnym ustawodawca
przewidziat bowiem inny niz wolna reka tryb — negocjacje bez ogtoszenia. Nalezy réwniez
podkresli¢, ze zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki powinno stuzyé wytgcznie
do przeciwdziatan lub do usuniecia skutkdw nieprzewidywalnej sytuacji, ktora nie byta przez
zamawiajgcego zawiniona i ktérej nie mégt on przeciwdziata¢, a z powodu zaistnienia ktorej
zamawiajgcy staje przed koniecznoscig natychmiastowego wykonania okreslonego rodzaju
zamowienia (zob. Opinia wydana przez UZP nt. ,Udzielanie zamowien publicznych w zwigzku
z wystgpieniem powodzi — zagadnienia wybrane na podstawie pytan kierowanych do Urzedu
Zaméwien Publicznych”, UZP 2015, s. 37, www.uzp.gov.pl). Okres$lenie ,natychmiast”
wskazuje na maksymalny priorytet i szybko$¢ jeszcze wigkszg niz w trybie pilnym. Zgodnie
ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 8 stycznia 2019 r.
sygn. akt KIO 2488/18 ,Istotg zamowienia z wolnej reki z art. 67 ust. 1 pkt 3 PZP2004 (obecnie
art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) jest nieprzewidywanie (nieplanowanie) jego udzielenia,
a zaméwienie samo powinno zmierza¢ do likwidacji skutkdbw zdarzenia jakie miato miejsce.
Kumulatywne spetnienie przestanek zawartych w tej podstawie prawnej jest niezbedne
dla oceny prawidtowego zastosowania przez zamawiajgcego tej podstawy prawnej”.
Zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki powinno stuzy¢ wytgcznie do przeciwdziatania
lub do usuniecia skutkéw nieprzewidywalnej sytuacji, ktéra nie byla przez zamawiajgcego
zawiniona i ktérej nie mogt on przeciwdziataé, a z powodu zaistnienia ktérej zamawiajacy staje
przed koniecznoscig natychmiastowego wykonania okreslonego rodzaju zamowienia
(uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2015 r., KIO/KD 23/15, niepubl.).
W wyroku z dnia 18 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2685/21 Krajowa Izba Odwotawcza
wyrazita nastepujgcy poglad: ,(...) Tryb zamowienia z wolnej reki znajduje zastosowanie

w sytuacjach wymagajacych szczegodlnie szybkiej reakcji w celu ochrony interesu, ktory moze
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doznaé uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zamowienia
publicznego. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze zamdéwienie moze by¢ udzielone tylko w takim
zakresie, w jakim wymagane jest natychmiastowe jego wykonanie. Natychmiastowosé
wykonania musi bezwzglednie wynikaé z okolicznosci, ktérych wczesniej nie dato
sie przewidzie¢, a potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamdéwienia powinna by¢
podyktowana koniecznoscig unikniecia negatywnych skutkéw zaniechania niezwtocznego
podjecia dziatan”.(...) Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Izby oraz poglgdami doktryny
przez pojecie ,wyjatkowej sytuacji’, ktérym postuzono sie w przepisie art. 214 ust. 1 pkt 5
PrZamPubl, nalezy rozumie¢ zjawiska losowe i niezalezne od Zamawiajgcego, takie jak kleski
zywiotowe, katastrofy, awarie, wypadki. Specyfika wyjatkowej sytuacji musi powodowag,
ze Zamawiajgcy nie bedzie w stanie przewidzie¢ jej wystgpienia. Sytuacja nieprzewidywalna
to taka, ktérej wystgpienie w normalnym toku rzeczy jest nieprawdopodobne,
a nieprzewidywalnos¢ takiej sytuacji przez Zamawiajgcego powinna by¢ postrzegana
w kategoriach obiektywnych. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze ,wyjatkowa sytuacja”, o ktorej
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 PrZamPubl, jest co do zasady zjawiskiem losowym, obiektywnie
nieprzewidywalnym.

Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg
tacznie nastepujgce okolicznosci:

a) wyjatkowa sytuacja,

b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie Zamawiajgcego,

c) sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidzieg,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia,

e) nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielania zamdéwienia.
Nalezy zaznaczy¢, iz pomiedzy wszystkimi wskazanymi powyzej przestankami powinien
zachodzi¢ przy tym zwigzek przyczynowo - skutkowy oraz zwigzek czasowy.

W wyroku z dnia 24 marca 2022 r. sygn. akt XXIll Zs 130/21 Sgd Okregowy w Warszawie -
XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy zajgt nastepujgce stanowisko: (...) Warunkiem
zastosowania trybu z wolnej reki w warunkach okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych jest fgczne wystgpienie
nastepujacych przestanek: wyjgtkowo$¢ sytuacji, sytuacja ta nie wynika z przyczyn lezgcych
po stronie zamawiajgcego, sytuacji tej zamawiajgcy nie mégt przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zaméwienia, brak jest mozliwosci zachowania terminow
okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia.(...) Za zasadniczo nieprzewidywalne
nalezy uzna¢ przypadki obejmujgce zdarzenia losowe, np. kleski zywiotowe, katastrofy,
powodzie, pozary, trzesienia ziemi.

W wyroku z dnia 15 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2454/21 Krajowa Izba Odwotawcza

zaprezentowata nastepujgcy poglad: (...) Tymczasem przez wyjatkowg sytuacje, o ktorej
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mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych
nalezy rozumiec taka, ktérej obiektywnie nie dato sie przewidzie¢, a w konsekwenc;ji nie dato
sie unikng¢. Zwykle w takim przypadku chodzi o zdarzenia losowe, np. awarie, kleski
zywiotowe, ktérym nie mozna przypisa¢ cechy cyklicznego wystepowania i ktérych nie mozna
byto przewidzie¢. Rozwigzania w pozostatej czesci uméw przez odwotujgcego wobec
wczeshiejszego rozwigzania w czesci umow przez zamawiajgcego i pozostawania stron
w stanie sporu, zagrozenia obcigzenia odwotujgcego karami umownymi oraz zapowiedzi
rozwigzania umow, nie mozna uznac za sytuacje wyjatkowa, ktérej obiektywnie nie mozna
byto przewidzie¢. Nadto zastosowanie trybu zamodwienia z wolnej reki moze nastgpic
w sytuacji, gdy wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia i brak jest mozliwosci
zachowania terminow okreslonych dla innych trybow udzielenia zamowienia. (...) Wystgpienie
pilnej koniecznosci nie jest tozsame z wystgpieniem natychmiastowej koniecznoéci, o jakiej
jest mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 Prawa zamoéwien publicznych. Okreslenie ,natychmiast”
wskazuje bowiem na maksymalny priorytet i szybkos¢ jeszcze wigkszg niz w trybie pilnym.
Dla udzielania zaméwieh pilnych ustawa przewiduje inne tryby udzielenia zamoéwienia, za$
tryb zamowienia z wolnej reki jest mozliwy do zastosowania jedynie wowczas, gdy nie jest
mozliwe zastosowanie zadnego innego trybu.

W uchwale z dnia 8 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO/KD 70/14 Krajowa Izba Odwotawcza
wyrazita nastepujgcy poglad : (...) Przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) ma zastosowanie
do postepowan wszczynanych w przypadku nieprzewidywalnych zdarzen, ktére powodujg
koniecznosS¢ podjecia natychmiastowego dziatania ze strony podmiotu zobowigzanego
do stosowania ustawy, a jednoczesnie zaistniata sytuacja nie pozwala na przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z zachowaniem terminéw przewidzianych
dla trybow, ktére gwarantujg zachowanie petnej zasady konkurencyjnosci. Dopuszczalnosé
powotywania sie na przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3 uzalezniona jest od fgcznego zaistnienia
wszystkich wymienionych w tym przepisie warunkdéw, miedzy ktorymi powinien zachodzi¢
zwigzek przyczynowo-skutkowy oraz zwigzek czasowy.(...) ZauwazyC¢ nalezy, ze oprocz
zaistnienia wyjatkowej sytuacji, ktéra nie wynikla z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ustawodawca wymaga rowniez, aby sytuacji tej zamawiajacy nie mogt
wczeséniej przewidzieé, a wystgpienie okolicznosci, ktérych zamawiajgcy nie mogt przewidzied,
musi powodowac¢ koniecznos¢ natychmiastowego (bezzwitocznego) wykonania zamowienia.
Istotne jest przy tym odréznienie przestanki ,pilnosci udzielenia zaméwienia publicznego”
od przestanki ,koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia”. Nie wszystkie
zamowienia, ktére powinny by¢ udzielone w trybie pilnym, wymagajg natychmiastowego
ich wykonania. Potrzeba natychmiastowego wykonania zamowienia wynika najczesciej

z koniecznosci przeciwdziatania lub usuniecia skutkdw nieprzewidywalnej sytuacji, ktéra nie
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byta przez zamawiajgcego zawiniona i ktérej nie mogt on przeciwdziata¢, a z powodu
zaistnienia ktérej zamawiajgcy staje przed koniecznoscig natychmiastowego wykonania
okreslonego rodzaju zamowienia. Przyktadem takiej sytuacji moze by¢ wystgpienie w sposob
niespodziewany kleski zywiotowej (np. powodzi) i z tego wzgledu istnieje potrzeba
natychmiastowej realizacji zamoéwien niezbednych do zapobiezenia, ograniczenia
lub natychmiastowego usuniecia jej skutkdw (np. zakupy na akcje ratowniczg, wykonanie prac
umozliwiajgcych jedyny dojazd do miejscowosci, prace porzgdkowe majgce na celu
zapobiezenie epidemiom itp.) - wéwczas, po spetnieniu przewidzianych prawem przestanek,
uzasadnione jest skorzystanie z dyspozyciji art. 67 ust. 1 pkt 3 ZamPublU.

Warto takze przytoczy¢ tres¢ uchwaty z dnia 28 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/KU 3/08, w ktorej
Krajowa lzba Odwotawcza zaprezentowata nastepujgce stanowisko: (...) Przestanki
stanowigce o istocie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) muszg wystgpi¢ fgcznie, pomiedzy
wszystkimi przestankami powinien zachodzi¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy oraz zwigzek
czasowy. Po pierwsze, wyjatkowa sytuacja nie moze by¢ uzasadniona faktem uniewazniania
wczeéniej prowadzonych postepowan, gdyz obowigzek taki, obcigzajgcy zamawiajgcego,
wynika w przypadku zaistnienia okolicznosci wskazanych w ustawie. Po drugie, przestanki
uzasadnienia wyboru trybu nie moze stanowié fakt korzystania przez wykonawcéw ze srodkow
ochrony prawnej, poniewaz jest to uprawnienie okreslone w ustawie o zamodwieniach
publicznych stuzgce wykonawcom do ochrony ich praw. W wyjasnieniach udzielonych w toku
kontroli Zamawiajgcy zasadniczo powotat sie na nastepujgce okolicznosci, ktére w jego ocenie
uzasadniaty konieczno$¢ udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki, tj. skorzystanie przez
jednego z wykonawcow ze srodka ochrony prawnej oraz zwigzang z tym niemoznoscig
zawarcia umowy z wybranym oferentem w uprzednio przeprowadzonym postepowaniu
oraz potrzebe natychmiastowego udzielenia zamowienia z uwagi na Kkoniecznos$c¢
natychmiastowego zorganizowania przewozu dzieci do szkoét na terenie gminy Rychliki
w zwigzku z rozpoczynajgcym sie rokiem szkolnym w dniu 1 wrzesnia 2023 r. W ocenie
Zamawiajgcego jedynie podmiot Transport Osobowy S.M.S. posiadat wazne zezwolenie na
wykonywanie regularnych przewozéw w krajowym transporcie zbiorowym na terenie gminy
Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do uzasadnienia zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki przedstawionego
przez Zamawiajgcego, nalezy uznaé, iz nie wykazat on spetnienia wszystkich przestanek
okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W orzecznictwie podkresla sie, iz zdarzeniami, ktérych nie mozna byto wczesniej przewidzieé
sg zjawiska losowe i niezalezne od zamawiajgcego, takie jak kleski zywiotowe (powodzie,
lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp. (uchwata
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2015 r., sygn. KIO/KD 39/15).
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Wskazuje sie takze, iz ceche wyjgtkowosci nalezy przypisywa¢ wytgcznie zdarzeniom
wykraczajgcym poza normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego, ktére wymagajg
podjecia natychmiastowych dziatan zabezpieczajgcych lub podjecia innych niestandardowych
dzialan w nastepstwie zaistniatej sytuacji (uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
6 stycznia 2015 r., sygn. KIO/KD 115/14).

Tym samym, Zamawiajgcy nie wykazat, ze w niniejszym stanie faktycznym zaistniata
wyjagtkowa sytuacja, ktorej nie mozna byto przewidzie¢. Uznac¢ nalezy, iz charakteru takiego
nie ma sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy udziela zamowienia w trybie z wolnej reki w zwigzku
Z uniewaznieniem postepowania w trybie podstawowym na skutek skorzystania przez jednego
z oferentéw ze srodka ochrony prawne;j.

Nalezy podkreslié, iz prowadzgc postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie
podstawowym Zamawiajgcy musi liczy¢ sie z mozliwoscig wystgpienia zdarzen warunkujgcych
koniecznos¢ uniewaznienia postepowania, w szczegolnosci w zwigzku z wniesieniem
odwotania przez potencjalnego wykonawce, co oznacza, iz co do zasady nie mozna
potraktowa¢ ich jako zdarzeh stanowigcych podstawe do udzielenia zamowienia
w analogicznym przedmiocie w trybie z wolnej reki zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Jak zostato to juz wczesniej wskazane przestanka udzielenia zamowienia w trybie zaméwienia
z wolnej reki na podstawie przepisu art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wynika¢ musi
z wystgpienia zdarzen nieprzewidywalnych, czy niezaplanowanych. Wskazuje sie, ze sytuacje
wyjatkowg nalezy utozsamiac ze zdarzeniami, ktérych strony dziatajgc zgodnie z przyjetym
miernikiem starannosci w obrocie nie mogg zakladaé, czy tez planowac.
O nieprzewidywalnosci okreslonych okoliczno$ci mozna mowic¢ w sytuaciji, ktorej wystgpienie
w normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne. W konsekwencji, mozliwosé
wniesienia srodka ochrony prawnej nie moze by¢ przestankg do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki, bowiem jest to okolicznosc, ktdrg Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢
podczas przygotowywania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym,
nie mozna bowiem takiej sytuacji uznac, ze jest to zdarzenie, ktérego nie dato sie wczesniej
przewidzie¢ przy dochowaniu nalezytej starannosci.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze wyjgtkowa sytuacja, uzasadniajgca wszczecie postepowania
w trybie z wolnej reki, musi powsta¢ z przyczyn nielezgcych po stronie Zamawiajgcego,
CO 0znacza, ze przyczyny te nie moga byé spowodowane jego dziataniem lub zaniechaniem.
Prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak tez jego uniewaznienie,
jest dziataniem Zamawiajgcego, nie moze wiec by¢ okolicznoscig uzasadniajacg powstanie
wyjatkowej sytuacji nie wynikajgcej z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego. Nalezy
mie¢ na wzgledzie, iz to zamawiajgcy jest odpowiedzialny za przygotowanie i przeprowadzenie

postepowania o0 zamowienie publiczne.
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Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w kontrolowanej sprawie nie zachodzity okolicznosci
faktyczne uzasadniajgce zastosowanie na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp trybu
zamowienia z wolnej reki. Podkreslenia wymaga zarazem, ze jakakolwiek decyzja wewnetrzna
Zamawiajgcego odnosnie koniecznosci udzielenia zamoéwienia publicznego, nawet jesli
zostata podyktowana stusznymi potrzebami, nie moze by¢ sprzeczna z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami. W przeciwnym razie mogito by to prowadzi¢ do naruszenia
podstawowych zasad, na ktérych oparty zostat system zamdwien publicznych,
tj. aby zamawiajgcy przygotowywat i przeprowadzat postepowanie o udzielenie zaméwienia
w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw
(art. 16 pkt 1 ustawy Pzp). Zatem nie mozna uznaé, ze udzielenie zaméwienia na podstawie
ww. artykutlu ustawy Pzp bylo nastepstwem wystgpienia zjawisk nadzwyczajnych
i niemozliwych do przewidzenia, bowiem za takie nie mozna uzna¢ uniewaznienia
postepowania prowadzonego wczesniej w trybie konkurencyjnym powigzanego
z okolicznosciami zwigzanymi z przedtuzajgcym sie postepowaniem, ktore wynikato
z korzystania przez wykonawce ze srodka ochrony prawnej, gdyz sg to okolicznosci, ktére
Zamawiajgcy moze a nawet powinien przewidzie¢ oraz zabezpieczy¢ odpowiedni przedziat
czasowy, ktory jest niezbedny do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Reasumujgc, poprzez zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki bez zaistnienia
ustawowych przestanek, Zamawiajgcy naruszyt art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Poprzez
naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz zasady prymatu trybow przetargowych,
Zamawiajgcy naruszyt art. 16 pkt 1 oraz art. 129 ust. 2 ustawy Pzp.

Naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania, bowiem Zamawiajgcy udzielit zamowienia
wykonawcy po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki pomimo braku podstawy

do zastosowania tego trybu.

Ad. 2

Zgodnie z art. 309 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy nie pdzniej niz w terminie 30 dni od dnia
zakonczenia postepowania o udzielenie zamdéwienia zamieszcza w Biuletynie Zamowien
Publicznych ogtoszenie o wyniku postepowania zawierajgce informacje o udzieleniu
zamoéwienia lub uniewaznieniu postepowania.

Tym samym nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy miat obowigzek zamieszczenia ogtoszenia
0 wyniku postepowania zawierajgcego informacje o udzieleniu zaméwienia w terminie 30 dni
od dnia zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia tj. w terminie 30 dni od zawarcia

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

21



Reasumujgc, Zamawiajgcy poprzez zaniechanie zamieszczenia w ww. terminie w Biuletynie
Zamowien Publicznych ogtoszenia o wyniku postepowania zawierajgcego informacje
0 udzieleniu zamowienia naruszyt przepis art. 309 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wplywu na wynik postepowania”.

W dniu 17 lipca 2024 r. (pismo datowane na 11 lipca 2024 r.) Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia
od wynikow przeprowadzonej kontroli, wskazujgc, ze nie doszio do naruszeh przez

Zamawiajgcego przepisow postepowania ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajacy w zastrzezeniach podnidst, ze:
~W przedmiotowej sprawie Organ uznat, ze doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych tj. art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a w zw. z art. 214
ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 16 pkt 1 oraz art. 129 ust. 2 p.z.p. stwierdzajgc, Ze nie zaistniaty
przestanki uzasadniajgce przeprowadzenie postepowania w trybie z wolnej reki oraz art. 309
ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie zamieszczenia w ustawowym terminie w Biuletynie
Zamowien Publicznych ogtoszenia o wyniku postepowania zawierajgcego informacje
0 udzieleniu przedmiotowego zamowienia.
Powyzsze stwierdzenia sg jedynymi merytorycznymi stwierdzeniami zawartym w pismie z dnia
3 lipca 2024 r., na podstawie ktérego ustalono wyniki przedmiotowej kontroli, do ktérego
nalezatoby sie odnies¢ w niniejszych zastrzezeniach. Reszta zawartych w nim informac;ji
dotyczy przebiegu kontroli i argumentacji sktadanej przez uczestnikéw oraz Zamawiajgcego,
jak rowniez stanowi przeglad orzecznictwa oraz pogladow doktryny w Zzaden sposob nie
odnoszacych sie do meritum sprawy, a w szczegdlnosci do okolicznosci w niej zaistniatych
i dotyczgcych powodow udzielenia przedmiotowego zamowienia. Z tresci informaciji
o wynikach kontroli nie wynika bowiem, aby kontrolujgcy dokonat subsumpcji przygotowanych
rozwazan prawnych z okoliczno$ciami niniejszej sprawy. W zwigzku z tym wniesienie
przedmiotowych zastrzezen jest konieczne i stuszne.
W pierwszej nalezy stwierdzi¢, ze nie sposob sie zgodzi¢ z wynikami przedmiotowej kontroli
doraznej, w szczegdlnosci z tezami o rzekomym naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow
art. art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 16 pkt 1 oraz art. 129
ust. 2 p.z.p
Zgodnie z art. 214 p.z.p. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi
co najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ $wiadczone tylko przez jednego

wykonawce z przyczyn:
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a) technicznych o obiektywnym charakterze,

b) zwigzanych z ochrong praw wytacznych wynikajacych z odrebnych przepiséw

- jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze,
a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamoéwienia.

2) dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg byé swiadczone tylko przez jednego
wykonawce, w przypadku udzielenia zamowienia w zakresie dziatalnosci twoérczej
lub artystycznej;

3) przedmiotem zaméwienia na dostawy sg rzeczy wytwarzane wytgcznie w celach
badawczych, doswiadczalnych, naukowych Ilub rozwojowych, ktére nie stuzg
prowadzeniu przez zamawiajgcego produkcji masowej, stuzgcej osiaggnieciu
rentownosci rynkowej lub pokryciu kosztéw badan lub rozwoju, oraz ktére mogg byc¢
wytwarzane tylko przez jednego wykonawce;

4) przeprowadzono konkurs, o ktérym mowa w art. 326 pkt 2, w ktérym nagrodg byto
zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki autora wybranej pracy
konkursowej;

5) ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego, ktérej nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamdwienia, a nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych
trybdw udzielenia zamowienia.

Majgc na uwadze tres¢ ww. przepisow, nalezy zaznaczy¢ ze w przedmiotowe] sprawie
zaistniaty dwie przestanki uzasadniajgce przeprowadzenie zamowienia z wolnej reki.
Kontrolujgcy pomingt fakt, ze Zamawiajacy wykazat iz na dzien ztozenia wskazanego
zamowienia na terenie Gminy Rychliki wigcznie jeden podmiot tj. Transport Osobowy S.M.S.
posiadat wazne zezwolenie na wykonywanie regularnych przewozow w krajowym transporcie
zbiorowym na terenie gminy Zamawiajgcego. Okolicznos$¢ ta nie tylko zostata wykazana przez
Zamawiajgcego, ale poparta jest rowniez brakiem jakichkolwiek zezwolen na wykonywanie
wskazanych przewozéw udzielonych innym podmiotom. Tym samym w momencie udzielania
wskazanego zamdwienia nie byto mozliwosci, aby ustugi transportowe byt Swiadczone przez
inne podmioty z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze - Inne podmioty po prostu
nie posiadaty zezwolen na $wiadczenie takich ustug. Co wiecej Zamawiajgcy miat ustawowy
obowigzek zapewnienia dowozu dzieci do szkét, a zatem byly to prawa wymagajgce ochrony.
Zaznaczy¢ nalezy rowniez, ze nie istnialy inne alternatywne lub zastepcze rozwigzanie - ustug
transportowych

z obiektywnych przyczyn technicznych i prawnych nie mogt wykonaé¢ inny podmiot.

Ponadto w przedmiotowej sprawie, wbrew twierdzeniom Kontrolujgcego, Zamawiajgcy nie
przyczynit sie do tego, ze postepowanie przediuzyto sie. Rozstrzygniecie postepowania

zakonhczyto sie przed dniem, w ktorym realizacja przedmiotu umowy miata sie rozpoczgc.
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Kwestia wniesienia odwotania spowodowata jednakze przediuzenie postepowania, tak ze nie
mozna byto zrealizowac¢ jego przedmiotu w zakreslonym terminie. Innymi stowy dzieci musiaty
by¢ dowozone do szkoty, a koniecznos¢ ochrony dobr matoletnich wymagata szybkiego
dziatania i podjecia czynnosci zapewniajgcych ochrone ich praw. Zamawiajgcy nie mogt
przewidzie¢ ztozenia odwotania przez uczestnikéw, jak rowniez czasu trwania postepowania.
Usprawiedliwiaty go w tym wzgledzie inne wczesniejsze postepowania w przedmiotowej
sprawie i czas ich trwania Zamawiajgcy nie miat podstaw do twierdzenia, ze nie zdagzy
zakonczy¢ postepowania w sprawie zamoéwienia przed terminem jego realizacji. Tym samym,
czego Kontrolujgcy nie zauwaza, w przedmiotowej sprawie doszto do zaistnienia wyjgtkowej
sytuacji niewynikajgcej z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktérej nie mogt
przewidzie¢, a wymagane byto natychmiastowe wykonanie zamowienia, przy czym nie mozna
byto zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamdéwienia.

Podkredli¢ nalezy, ze tak naprawde Zamawiajgcy majgc na uwadze fakt ztozenia odwotania
przez jednego z uczestnikow i wynikajgcg z tego niemoznos$¢ zawarcia umowy z wybranym
oferentem (art. 577 p.z.p.), zmuszony byt udzieli¢ zamodwienia z wolnej reki w trybie art. 214
p.z.p. Stosownie bowiem do art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) p.z.p. ustugi objete przedmiotem
zamowienia na dzien 1 wrzesnia 2023 r. mogly by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce -Transport Osobowy S.M.S. posiadat wazne zezwolenie
na wykonywanie regularnych przewozow w krajowym transporcie zbiorowym na terenie gminy
Zamawiajgcego. Co istotne Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0. 0. w tym czasie takiego
zezwolenia nie posiadata (de facto nie posiada on go dnia dzisiejszego): Co wiecej, jak juz
zaznaczono powyzej, ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajgcego wymagane byto natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie byto
mozliwosci zachowania termindw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamdwienia. Nie
mozna bowiem zapomnie¢, ze od dnia 1 wrzesnia 2023 r. {j. rozpoczecia roku szkolnego,
konieczne byto natychmiastowe zorganizowanie przewozu dzieci do szkét na terenie gminy
Rychliki, nie byto mozliwe zawarcie umowy z wybranym oferentem, a tym bardziej zachowanie
termindw okreslonych dla innych trybow udzielenia zaméwienia. Tym samym Zamawiajgcy,
majgc na uwadze konieczno$¢ wykonania zamdwienia, przy jednoczesnej niemozliwosé
zawarcia umowy z oferentem wybranym w przedmiotowym postepowaniu na skutek
wniesionego odwotania, zmuszony byt ze wzgledu na interes publiczny oraz konieczno$¢
zaspokojenia potrzeb spotecznych, udzieli¢ zamowienia z wolnej reki.

Co do kwestii naruszenia art. 309 ust. 1 p.z.p. podkre$li¢ nalezy, ze w momencie
zasygnalizowania wskazanego uchybienia Zamawiajgcy niezwiocznie uzupetnit w tym
zakresie ogtoszenie. Byla to omyilka pracownika Zamawiajgcego zajmujgcymi sie

przedmiotowg sprawg, jednakze w zaden sposdb nie miata wptywu na wyniki postepowania”.
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Wobec nieuwzglednienia wniesionych przez Zamawiajgcego zastrzezen do wyniku kontroli
Prezes Urzedu — na podstawie art. 617 w zw. z art. 610 ust. 2 ustawy PZP — przekazat

ww. zastrzezenia do zaopiniowania przez Izbe.

Krajowa Izba Odwotawcza

po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg zgromadzong w sprawie ustalita i zwazyta:

Izba podziela zaprezentowany przez Prezesa Urzedu w informacji o wyniku kontroli sposéb
wyktadni naruszonych przepisow, a takze przywotane orzecznictwo i przyjmuje je jako wtasne.
Zamawiajgcy tego wywodu merytorycznego w zaden sposéb nie zakwestionowat, a jego
polemika z wynikiem kontroli sprowadza sie w zasadzie do zaprezentowania konkurencyjnego
sposobu wyktadni naruszonych przepiséw z uwzglednieniem okolicznosci tej sprawy, z czym

jednak sie nie sposob zgodzi¢ z powoddw wskazanych ponize;.

Odnoszgc sie do tresci zastrzezen Zamawiajgcego, w pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy,
ze nie sposob uznacé za okolicznos¢ niemozliwg do przewidzenia fakt, ze wykonawca biorgcy
udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia korzysta z przystugujgcego mu prawa
do wniesienia odwofania od czynnosci zamawiajgcego. Tym samym kluczowy argument
Zamawiajgcego majgcy uzasadniac¢ koniecznos¢ udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki
w ocenie lzby jest razgco nieprawidtowy.

W ocenie Izby nie budzi Zadnych watpliwosci, ze Zamawiajgcy zbyt pézno wszczat
postepowanie w trybie podstawowym pn: ,Dowéz uczniow do Szkoty Podstawowej
im. J. Korczaka z oddziatami przedszkolnymi w Rychlikach” (nr postepowania: 2710.6.2023)
(nr postepowania: 5/ZP/2023). Ogtoszenie o tym zamdwieniu zostato opublikowane
w Biuletynie Zamowien Publicznych 11 sierpnia 2023 r. (nr 2023/BZP 000350864), przy czym
termin sktadania ofert uptynat 21 sierpnia 2023 r. Ustuga bedgca przedmiotem zaméwienia
miata rozpoczac sie 1 wrzesnia 2023 r. Istotne jest tez tu brzmienie art. 264 ust. 1 Pzp, zgodnie
z ktérym zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego, z uwzglednieniem
art. 577, w terminie nie krotszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane przy uzyciu
Srodkow komunikacji elektronicznej, albo 15 dni — jezeli zostato przestane w inny sposéb.
Zestawiajgc wiec daty — 21 sierpnia i 1 wrzesnia uznac nalezy, ze zatozenie, ze w wyniku
ww. postepowania uda sie skutecznie wytoni¢ wykonawce przedmiotu zamowienia i zawrze¢
Zz nim umowe, byto — przy bardzo powsciggliwej ocenie sposobu dziatania Zamawiajgcego —

niezwykle optymistyczne.
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W konsekwencji zdaniem lzby nie ma zadnych podstaw do stwierdzenia, ze wypetnione
zostatly przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp, pozwalajgce na udzielenie zaméwienia z wolnej
reki. Zamawiajgcy przy zachowaniu cho¢by minimalnej starannosci mégt udzieli¢ zamowienia
w trybie konkurencyjnym, jezeli we wtasciwy sposob ustalitby termin wszczecia postepowania
nr 2710.6.2023.

Zdaniem Izby Prezes Urzedu prawidiowo stwierdzit, ze Zamawiajgcy, wszczynajgc
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, winien uwzgledni¢ wszystkie czynnosci
i procedury z tym zwigzane, w tym réwniez mozliwo$¢ korzystania przez wykonawcow
ze srodkow ochrony prawnej. Wniesienie odwotania nie jest okolicznoscig nadzwyczajng i jest

sytuacjg z catg pewnoscig mozliwg do przewidzenia.

Nie zastugiwata na uwzglednienie takze argumentacja Zamawiajgcego w zakresie jego
twierdzenia o wypetnieniu przestanek z art. art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp. Twierdzenie,
ze ustugi objete przedmiotem zamdwienia na dzieh 1 wrzesnia 2023 r. mogty by¢ swiadczone
tylko przez jednego wykonawce (Transport Osobowy S.M.S.) jest niewiarygodne. Art. 18 ust.
1 pkt 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz.
728, 731) zawiera katalog zezwolen na wykonywanie regularnych przewozéw w krajowym
transporcie zbiorowym. Ustawa okredla rowniez zasady ubiegania sie o poszczegdlnego
rodzaju zezwolenia jak rowniez zasady ich przyznawania. Przy zachowaniu przez
Zamawiajgcego nalezytej starannosci i wszczeciu postepowania nr  2710.6.2023
z uwzglednieniem niezbednego czasu dla jego prawidtowego rozstrzygniecia zainteresowani
wykonawcy mogliby uzyska¢ wymagane zezwolenie do czasu terminu zawarcia umowy.

Jezeli zatem prawdziwe jest twierdzenie, ze na dzien udzielenia zamowienia w trybie z wolnej
reki tylko jeden wykonawca moégt swiadczy¢ przedmiotowg ustuge, to w catosci wynikato

to z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego.

Zastrzezenia Zamawiajgcego w zakresie zarzutu naruszenia art. 309 ust. 1 Pzp w ocenie Izby
nie stanowity polemiki z ustaleniami Kontrolujgcego. Zamawiajgcy nie zaprzeczyt wiec
ustaleniom zawartym w wyniku kontroli, poprzestat jedynie na krétkim wyjasnieniu przyczyn,

ktére doprowadzity do ww. naruszenia.

Wobec powyzszego lzba stwierdzita, ze wynik przedmiotowej Kontroli Doraznej zostat
ustalony w sposob prawidtowy. Tym samym w ocenie lzby, zastrzezenia Zamawiajgcego

(Gmina Rychliki) nie zastugujg na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyraza opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: ........ccovviiiiiiiiiiinnn.

27



