Sygn. akt: KIO 138/18

WYROK

z dnia 6 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Zadrozny
Czlonkowie: Anna Wojciechowska
Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2018 r. przez wykonawce
Miejski Zaklad Komunalny spétka z 0.0. z siedzibg w Stalowej Woli w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Prezydenta Miasta Tarnobrzega,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Miejski Zaktad Komunalny Spétka z o.0. z
siedzibg w Stalowej Woli i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce Miejski Zaktad Komunalny spoétka z o0.0. z siedzibg w Stalowej Woli

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Tarnobrzegu.

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee

CZIonKoWie: i



Sygn. akt: KIO 138/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Prezydent Miasta Tarnobrzega (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzit
postepowanie w trybie zamdwienia z wolnej reki pn.: ,Odbiér, transport i zagospodarowanie
odpadow komunalnych z terenu Gminy Tarnobrzeg odbieranych od wifaScicieli

nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy” (dalej jako ,Postepowanie”).

Wartos¢ ww. zamowienia jest nizsza od kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o udzieleniu
zamowienia zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 9 stycznia
2018 r. pod nr 500005977-N-2018.

Odwolujacy wykonawca Miejski Zaklad Komunalny spétka z o.0. z siedzibg w Stalowej
Woli (dalej jako ,Odwotujacy”), wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2018 r., wobec niezgodnych z przepisami czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego, polegajacych na wyborze przez Zamawiajgcego trybu
zamowienia z wolnej reki jako trybu wiasciwego dla przeprowadzenia Postepowania,

czym Zamawiajacy naruszyt:

1.) art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zastosowanie przez Zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej
reki w sytuacji, w ktérej nie zaistniaty przestanki zastosowania tego trybu udzielenia
zamoéwienia okreslone w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. w stanie
faktycznym sprawy nie zaistniala wyjgtkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn
lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktoérej nie mdgt on przewidziec, jak rowniez nie
zaistniala niemoznos¢ zachowania terminéw okreslonych dla innych trybow

udzielenia zamodwienia, w szczegdlnosci trybu przetargu nieograniczonego;

2.) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze zasady przejrzystosci,
polegajgce na zastosowaniu przez Zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki
pomimo braku ku temu ustawowych przestanek, skutkujgcego udzieleniem

zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.



W zwiagzku z podniesionymi zarzutami Odwotujacy wnidst o:

1.) na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, uniewaznienie umowy zawartej w Postepowaniu przez Zamawiajgcego z konsorcjum
spétek FCC Tarnobrzeg sp. z 0.0. i FCC Polska sp. z o0.0. (dalej jako ,FCC”) w dniu 22
grudnia 2017 r.;

2.) ewentualnie, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w zw. z art. 146 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, uniewaznienie umowy zawartej w Postepowaniu przez Zamawiajgcego w
dniu 22 grudnia 2017 r. w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozenie na

Zamawiajgcego kary finansowej;

3.) ewentualnie, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 Lit. ¢) ustawy Pzp w zw, z art. 146 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, natozenie na Zamawiajgcego kary finansowej albo orzeczenie o skrdceniu
okresu obowigzywania umowy zawartej w Postepowaniu przez Zamawiajgcego w dniu 22
grudnia 2017 r.;

4.) ewentualnie, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp, stwierdzenia naruszenia

przez Zamawiajgcego naruszenia przepisow ustawy ustawy Pzp;

5.) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwofawczego, na podstawie spisu kosztow, ktory zostanie przedtozony na rozprawie przed

Krajowg Izbg Odwotawczg;

6.) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw powotanych w tresci
niniejszego odwotania lub przedtozonych w toku postepowania odwotawczego przed Izbg, na

okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie ich powotania.

Uzasadniajac podniesione zarzuty Odwotujacy wskazal, co nastepuje:

Odwotujgcy wskazat, iz ztozyt odwotanie w terminie okreslonym w art. 182 ust. 4 pkt 1
ustawy Pzp. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie publikowat ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy w trybie z wolnej reki. Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o udzieleniu
zamowienia w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 9 stycznia 2018 r. W zwigzku z
powyzszym, przewidziany w art. 182 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp 15-dniowy termin na wniesienie

odwotania uptywa w dniu 24 stycznia 2018 r.



Uzasadniajgc interes we wniesieniu odwotania, Odwotujgcy wskazat, iz zaskarzone
czynnosci Zamawiajgcego naruszajg interes Odwoltujgcego w uzyskaniu zamodwienia, z
uwagi na niezasadne zastosowanie przez Zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki z
pominieciem innych zainteresowanych wykonawcow, w tym Odwolujgcego. Zamawiajgcy
wszczat | przeprowadzit postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki z naruszeniem
podstawowych zasad udzielania zamodwien publicznych i przepiséw ustawy oraz w sposéb
nieuprawniony przyjat, ze zaistniaty przestanki zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
W wyniku niezgodnego z prawem dziatania Zamawiajgcego, Odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie, do ktérego wykonywania Odwotujgcy jest w petni
zdolny. Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy w dniu 11 sierpnia 2017 r. wszczat
postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,Odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu
Gminy Tarnobrzeg odbieranych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy” (nr ref. BZP-1.271.78.2017). Dnia 12 pazdziernika 2017 r. nastgpito otwarcie
ofert w ww. postepowaniu. Pismem z dnia 19 pazdziernika 2017 r. (zamieszczonym na
stronie internetowej Biuletynu Informacji Publicznej Zamawiajgcego w dniu 20 pazdziernika
2017 r.) Zamawiajgcy powiadomit o uniewaznieniu postepowania nr BZP-1.271.78.2017
powotujgc sie na tre$¢ art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i okolicznos¢, iz cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Informacja o uniewaznieniu ww. postepowania zostata natomiast
opublikowana przez Zamawiajgcego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16
listopada 2017 r. 6.5. W dniu 14 listopada 2017 r. Zamawiajgcy wszczat - w trybie przetargu
nieograniczonego - kolejne postepowanie, ktérego przedmiotem byto udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu
Gminy Tarnobrzeg odbieranych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy” (nr ref. BZP-1.271.105.2017). Termin sktadania ofert w ww. postepowaniu
zostat przez Zamawiajgcego ustalony na dzieh 28 grudnia 2017 r. Dnia 28 grudnia 2017 r.
nastgpito otwarcie ofert w ww. postepowaniu, wskutek ktérego Zamawiajacy stwierdzit, ze
oferty ztozyli dwaj wykonawcy: FCC oraz Odwotujgcy. Do chwili wniesienia odwofania
Zamawiajgcy nie rozstrzygnagt przedmiotowego postepowania przetargowego. W dniu 9
stycznia 2018 r. Zamawiajgcy opublikowat w Biuletynie Zamodwien Publicznych (nr
ogtoszenia 500005977-N-2018) ogtoszenie o udzieleniu zamodwienia publicznego na ,Odbidr,
transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych z terenu Gminy Tarnobrzeg
odbieranych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy” (nr ref. BZP-
1.271.117.2017) w trybie zaméwienia z wolnej reki na rzecz wykonawcy FCC. W ogtoszeniu

wskazano, ze umowa w przedmiocie zamoéwienia zawarta zostata (zamoéwienie udzielone



zostato) dnia 22 grudnia 2017 r. Warto$¢ zamowienia ustalona zostata przez Zamawiajgcego
na kwote 675.925,923 zt, zas cena wybranej przez Zamawiajgcego oferty (wynagrodzenie
FCC) wynosita 724.680 zt. W uzasadnieniu wyboru trybu Zamawiajgcy wskazat, iz podstawag
prawng wyboru trybu zamowienia z wolnej reki jest art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy powotat w tym zakresie okolicznoéci faktyczne dotyczgce opisanych wyzej
dwodch postepowan prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, podajgc przy tym,
ze w toczgcym sie w dalszym ciggu postepowaniu przetargowym (nr ref. BZP-
1.271.105.2017) ,otwarcie ofert nastgpito 28.12.2017r. i jest w trakcie sprawdzania”.
Zamawiajgcy nadto wskazat, Zze obowigzujgca dotychczas umowa dotyczaca odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadow komunalnych z terenu Gminy wygasata z dniem 31
grudnia 2017 r., wobec czego - ze wzgledu na wyjatkowy charakter ustugi, gdzie ze specyfiki
wynika ze musi by¢ to ustuga ciggta - Zamawiajacy podjgt decyzje o zawarciu z FCC umowy
w trybie zamoéwienia z wolnej reki na okres 2 miesiecy (fj. do dnia 28 lutego 2018 r.). W
ocenie Odwotujgcego, dokonana przez Zamawiajgcego czynnos¢ wyboru trybu zamowienia
z wolnej reki, prowadzgca do udzielenia przez Zamawiajgcego w Postepowaniu zamdwienia

wykonawcy FCC, jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp.

Jak wskazat Odwotujgcy, zgodnie z przepisem art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry
wskazany zostal przez Zamawiajgcego, jako podstawa prawna wyboru przez niego trybu
zamoéwienia z wolnej reki, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jesli ze
wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoéwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw postepowania.
Powyzsze oznacza, ze zastosowanie przez Zamawiajgcego trybu zamdwienia z wolnej reki
W oparciu o ww. podstawe prawng wymaga wystgpienia nastepujgcych okolicznosci:
zaistnienia wyjatkowe] sytuacji; zaistnienie tej sytuacji nie wynika z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajgcego; sytuacji tej Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢; wymagane jest
natychmiastowe wykonania zamowienia; nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla
innych trybéw. Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze dla stwierdzenia, ze Zamawiajacy jest
uprawniony do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o ww. podstawe
prawng, konieczne jest tgczne wystapienie wszystkich wskazanych powyzej obligatoryjnych
przestanek. Niezaistnienie ktorejkolwiek z nich uniemozliwia natomiast zastosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej i poglgdami doktryny, poprzez ,wyjatkowa sytuacje”, o ktérej mowa w art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy rozumieC takie zdarzenie, ktére w normalnym toku rzeczy
byloby mato prawdopodobne, przy czym przewidywalnoS¢ okreslonych zdarzen przez

Zamawiajgcego powinna by¢ postrzegana w kategoriach obiektywnych. Ceche wyjgtkowosci
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mozna przypisa¢ wylgcznie zdarzeniom losowym i niezaleznym od Zamawiajgcego,
wykraczajgcym poza normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego, takim jak
awarie, kleski zywiotowe (powodzie, Lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy i wypadki
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 wrzesnia 2012 r., KIO 1833/12, uchwata
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 marca 2015 r., KIO/KD 16/15). Wyjgtkowos¢ sytuacii
jest przy tym zwigzana z duzg rzadkoscig wystepowania okreslonego zjawiska i jego
szczegdblnoscig, osobliwoscig (uchwata Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 8 marca 2014 r.,
KIO/KD 13/14). Okolicznos¢ uzasadniajgca wszczecie postepowania w trybie z wolnej reki
musi przy tym powsta¢ z przyczyn nie lezgcych po stronie Zamawiajgcego, co oznacza, ze
przyczyny te nie mogg by¢ spowodowane dziataniem lub zaniechaniem Zamawiajgcego.
Odwotujgcy wskazat powotujac sie na orzecznictwo KIO, iz zastosowanie trybu zamowienia z
wolnej reki powinno stuzy¢ wylacznie do przeciwdziatania lub do usuniecia skutkow
nieprzewidywalnej sytuacji, ktéra nie byta przez Zamawiajgcego zawiniona i ktérej nie mogt
on przeciwdziataé, a z powodu zaistnienia ktorej Zamawiajacy staje przed koniecznoscig
natychmiastowego wykonania okreslonego rodzaju zaméwienia. Tym samym, za okolicznos¢
wyjatkowa i niemozliwa do przewidzenia przez Zamawiajgcego nie mozna uznac
okolicznoéci wskazanych w niniejszej sprawie przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu
faktycznym zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, ti. wygasniecia dotychczasowej
umowy na odbior odpadodw komunalnych przed rozstrzygnieciem przez Zamawiajgcego
nowego przetargu w tym zakresie. Zamawiajgcy juz od momentu zawarcia poprzedniej
umowy w sprawie odbioru odpaddw z terenu Gminy byt Swiadomy terminu jej wygasniecia -
wiedziat, ze ustugi odbioru odpaddéw na podstawie tej umowy bedg swiadczone nie dtuzej niz
do dnia 31 grudnia 2017 r. Odwotujgcy nadto wskazat, ze w przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy uniewaznit pierwszy przetarg w sprawie ustug odbioru odpadéw w dniu 19
pazdziernika 2017 r., a zatem w tydzien po otwarciu ofert, kiedy Zamawiajgcy powzigt
wiedze o tym, ze zaproponowane przez wykonawcéw ceny ofertowe przekraczajg kwote,
jaka Zamawiajgcy byt w stanie przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Nalezy przy tym
zwroci¢ uwage, ze ogtoszenie O uniewaznieniu postepowania przetargowego zostato
opublikowane przez Zamawiajgcego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dopiero 16
listopada 2017 r., a zatem ponad miesigc po otwarciu ofert. Kolejny przetarg w tej sprawie
zostat natomiast ogtoszony przez Zamawiajgcego dopiero w dniu 14 Listopada 2017 r. W
przetargu tym Zamawiajagcy od razu okreslit termin sktadania ofert na 28 grudnia 2017 r. (tj.
na 3 dni przed wygasnieciem dotychczasowej umowy na odbiér odpaddw), co z gory czynito
nierealnym rozstrzygniecie przetargu i zawarcie nowej umowy na odbior odpaddéw przed
wygasnieciem umowy dotychczasowej - mimo ze Zamawiajgcy posiadat instrumenty prawne

umozliwiajgce mu szybsze przeprowadzenie procedury przetargowej. Odwotujgcy wskazat



réwniez, ze w stanie faktycznym sprawy po stronie Zamawiajgcego nie zaistniata rowniez
obiektywna niemozno$¢ zachowania terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia
zamowienia. Jak wskazano powyzej, w drugim postepowaniu przetargowym dotyczgcym
Swiadczenia ustug odbioru odpadow na rzecz Zamawiajgcego, Zamawiajgcy okreslit termin
sktadania ofert na 28 grudnia 2017 r., tj. na 44 dni od dnia przekazania ogtoszenia o
zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Jakkolwiek termin ten byt zatem jedynie o
kilka dni dtuzszy niz podstawowy termin sktadania ofert przewidziany w art. 43 ust. 2 ustawy
Pzp (wynoszacy, zgodnie z aktualnym stanem prawnym, 40 dni), o tyle w stanie faktycznym
przedmiotowej sprawy zaistnialy wszelkie podstawy do zastosowania przez Zamawiajgcego
art. 43 ust. 2b pkt 2 ustawy Pzp, ktéry umozliwiat Zamawiajgcemu wyznaczenie terminu
sktadania ofert na 15 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu. Zgodnie bowiem z
art. 43 ust. 2b pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze wyznaczy¢ termin skifadania ofert
krotszy niz termin okreslony w art. 43 ust. 2 ustawy Pzp, nie krotszy jednak niz 15 dni, jezeli
zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamowienia i skrocenie terminu skladania ofert jest
uzasadnione. Zastosowanie przez Zamawiajgcego ww. regulacji skutkowatoby mozliwoscig
wyznaczenia przez Zamawiajgcego terminu skfadania ofert na dzien 29 listopada 2017 r. W
konsekwencji, Zamawiajacy dysponowatby ponad miesigcem na rozstrzygniecie przetargu i
podpisanie umowy z wykonawcg wytonionym w ramach postepowania konkurencyjnego,

przed uptywem dotychczasowej umowy.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, iz wnosi o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy potwierdzit podnoszone w odwoftaniu okolicznosci dotyczgce: ogtoszenia,
prowadzenia, uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Odbiér, transport i zagospodarowanie odpaddw
komunalnych z terenu Gminy Tarnobrzeg odbieranych od wtascicieli nieruchomosci, na
ktérych zamieszkujg mieszkancy” (nr ref. BZP-1.271.78.2017) - zgodnie z ogtoszeniem nr
2017/S 154-319809; ogtoszenia, prowadzenia do chwili obecnej postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Odbidr, transport i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Tarnobrzeg odbieranych od
wiadcicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy” (nr ref. BZP-
1.271.105.2017) - zgodnie z ogtoszeniem nr 2017/S 221-459399; Zamawiajgcy wskazat, ze
w dniu 22 grudnia 2017r. udzielit zamowienia w trybie z wolnej reki na rzecz konsorcjum FCC
Tarnobrzeg Sp. z o0.0. i FCC Polska Sp. z o0.0. Zabrze dotyczacego ,Odbioru, transportu
zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu Gminy Tarnobrzeg odbieranych od

wtaScicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy”. Zaproszenie do wziecia



udziatu w zamowieniu zostato wystane do FCC Tarnobrzeg Sp. z o0.0. i FCC Polska Sp. z
0.0. Zabrze w dniu 12.12.2017r. Zamawiajgcy po przeprowadzeniu negocjacji w trybie
zamoéwienia z wolnej reki w dniu 14.12.2017r. r. dokonat wyboru oferty na wykonanie
zadania pn.: Odbidr, transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych z terenu Gminy
Tarnobrzeg odbieranych od wtascicieli nieruchomosci, na ktoérych zamieszkujg mieszkancy”
wybierajgc konsorcjum FCC Tarnobrzeg Sp. z o.0. i FCC Polska Sp. z o0.0. Zabrze.
Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o udzieleniu tego zamodwienia w dniu 9 stycznia
2018r.w Biuletynie Zamowien Publicznych (nr ogtoszenia 500005977-N-2018). Zamowienie
udzielone zostato do dnia 28 lutego 2018r. Zamawiajgcy uznat, ze zamowienie z wolnej reki
winno mie¢, tak ustalony przedmiot zamowienia, ze umozliwi Zamawiajgcemu uzyskanie
korzystnych cen za realizacje ustugi. Podkreslit, ze zamowienie zostato udzielone
Wykonawcy obecnie $wiadczacemu ustuge wywo6z odpadéw co nie spowodowato

reorganizacji harmonogramu ustug oraz sprawne swiadczenie ustugi.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie mogt czeka¢ do zakohczenia postepowania przetargowego
wszczetego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Odbidr, transport i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych z terenu Gminy Tarnobrzeg odbieranych od wiascicieli
nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy gdyz potrzeba odbioru i
zagospodarowania odpaddéw z terendw Gminy Tarnobrzeg”, gdyz musi ono mie¢ charakter
trwaty, staty i nieprzerwany. Odpady muszg by¢ odbierane na biezgco, aby nie stwarzaty

zagrozenia epidemiologicznego.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stwierdzeniem Odwotujgcego, ze gdyby w drugim
postepowaniu termin sktadania ofert zostat skrocony, to Zamawiajgcy dysponowatby ponad
miesigcem na rozstrzygniecie przetargu i podpisaniem umowy z Wykonawca wytonionym w
ramach postepowania konkurencyjnego przed uptywem dotychczasowej umowy.
Zamawiajgcy jest podmiotem, ktéry posiada doswiadczenie w organizowaniu i
przeprowadzaniu postepowan w trybie Pzp. Od momentu od kiedy zaczat obowigzywac
ustawowy obowigzek organizowania przetargdbw na odbiér odpadéw kazde udzielenie
zamowienia w Gminie Tarnobrzeg konczyto sie w KIO. Wobec powyzszego nawet skrécenie
terminu sktadania ofert nie dawatoby pewnosci, ze przedmiotowe postepowanie po
uprzednim wniesieniu odwotania zostanie zakohczone przed dniem 31.12.2017 r.
Zamawiajgcy wskazat, iz zamowienia zaréwno udzielat bytemu konsorcjantowi
Odwotujgcego jak i tymczasowemu (FCC Tarnobrzeg) wobec czego nie mozna tu méwi¢ o

naruszeniu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy w swoim odwotaniu pomingt najbardziej istotng dla

sprawy okolicznos¢, ze Zamawiajgcy zawart umowe z wolnej reki z FCC jedynie doraznie -



na okres 2 miesiecy. Nie stanowi naruszenia normy art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
stosowanej odpowiednio, jezeli Zamawiajacy doraznie, na krotki okres udziela zamowienia z
wolnej reki na ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow - na okres do zakonczenia
postepowania przetargowego w trybie konkurencyjnym. Zarzuty i wnioski odwotania
okazalyby sie uzasadnione wowczas, gdyby Zamawiajgcy udzielit Wykonawcy FCC
zamowienia z wolnej reki na znaczny okres/ caty okres realizacji tj. do dnia 31.12.2018r.
Udzielenie zaméwienia z wolnej reki na czas niezbedny do zakonczenia postepowania
przetargowego prowadzonego w procedurze konkurencyjnej w sytuacji wygasniecia
poprzedniej umowy, jest stosowane, przyjete w praktyce i nie budzi zastrzezeh w
orzecznictwie KIO, wrecz jest wskazywane - jako sposob rozwigzania problemu, przy
zamowieniach zwtaszcza na ustugi, ktorych ciggtos¢ sSwiadczenia nie moze zostac

przerwana.

Izba postanowita dopusci¢ dowdd w postaci dokumentacji postepowania, a takze ztozonych

przez Odwotujgcego dokumentow.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zebranego w sprawie
materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do
wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja do
wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. W
ocenie Izby, Odwotujgcy wykazat spetnienie powyzszych przestanek. Odwotujgcy jako jeden
z wykonawcow $wiadczgcych ustugi tozsame z przedmiotem zamowienia, w przypadku
zastosowania konkurencyjnego trybu miatby szanse na jego uzyskanie. W przypadku
kwestionowania przestanek zastosowania przez zamawiajgcych trybu zaméwienia z wolnej
reki, w orzecznictwie Izby przyjmuje sie, iz interes w tym kwestionowaniu posiada kazdy z

potencjalnych wykonawcdw.
W zakresie zarzutéw odwotania:

1.) naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastosowanie przez Zamawiajgcego trybu

zamowienia z wolnej reki w sytuacji, w ktorej nie =zaistnialy przestanki
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zastosowania tego trybu udzielenia zaméwienia okreslone w przepisie art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. w stanie faktycznym sprawy nie zaistniala wyjatkowa
sytuacja niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, ktoérej
nie mogt on przewidzie¢, jak rowniez nie zaistniala niemozno$é zachowania
terminéow okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia, w

szczegolnosci trybu przetargu nieograniczonego;

2.) naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie przez Zamawiajacego
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze
zasady przejrzystosci, polegajace na zastosowaniu przez Zamawiajacego trybu
zamowienia z wolnej reki pomimo braku ku temu ustawowych przestanek,
skutkujgce udzieleniem zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z

przepisami ustawy Pzp.
Izba nie uwzglednita powyzszych zarzutow.

Odwotujgcy stusznie podnosit, iz do zastosowania przestanki trybu zaméwienia z wolnej reki
o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, konieczne jest wystgpienie: zaistnienia
wyjatkowej sytuacji; ktérej zaistnienie nie wynika z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego; i ktérej Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢; ponadto wymagane jest
natychmiastowe wykonania zamdwienia; oraz nie mozna zachowac terminéw okreslonych

dla innych trybow.

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie doszto do zaistnienia wszystkich wyzej
wymienionych okolicznosci. Odwotujgcy zaprezentowat w odwotfaniu oraz na rozprawie
nadmiernie rygorystyczng wyktadnie zastosowania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. Przyjecie, iz stanowisko Odwotujgcego jest stuszne, doprowadzitoby do sytuacji w ktorej
poza przypadkami klesk zywiotowych nie bytoby mozliwe jej wykorzystanie, a w braku innych
odpowiednich przestanek w ustawie Pzp, nie bytoby mozliwe w ogole udzielenie zamodwienia

w sytuacjach w ktérych bytoby to konieczne.

Izba podziela poglad wielokrotnie wyrazany w orzecznictwie, iz mozliwe jest zastosowanie
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w tzw. sytuacjach awaryjnych. Na wstepie nalezy wskazac, iz
jednym z gtébwnych zadan ustawy Pzp jest ustanowienie proceduralnych regut postepowania,
w wyniku ktérego zostaje zawarta umowa przez zamawiajgcego (co do zasady podmiotu
publicznego). Umowy te finansowane sg w duzej mierze ze srodkéw publicznych i bardzo
czesto zawierane sg w celu zaspokajania okreslonych potrzeb publicznych. A zatem, stuzg
realizacji interesu publicznego. Ustawa Pzp, powinna umozliwiaé zaspokajanie potrzeb
publicznych w kazdej mozliwej sytuacji, ale przy uwzglednieniu podstawowych zasad
zamowien publicznych.
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Postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego powinny odbywaé sie w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz

zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zasady te wymienione w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp dotyczg nie tylko trybodw konkurencyjnych
ale wszystkich procedur uregulowanych w ustawie Pzp. A zatem, nie jest mozliwe
stosowanie przez zamawiajgcych przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w sposob
dowolny, ale powinno odbywaé sie przy poszanowaniu treSci tego przepisu oraz przy
uwzglednieniu podstawowych zasad Prawa zamoéwien publicznych. Ustawodawca Unijny
oraz Krajowy przesadzili, iz co do zasady odstgpienie od trybow konkurencyjnych powinno
mie¢ miejsce tylko i wytgcznie w przypadkach wyjgtkowych. Zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, odwotanie w postepowaniach ponizej tzw. progdédw unijnych przystuguje od
wyboru trybu zamodwienia z wolnej reki. Oznacza to, iz takze w przypadku, zaspokajania
potrzeb publicznych decyzja zamawiajgcego o odstgpieniu od trybdw konkurencyjnych
podlega weryfikacji dokonywanej przez wykonawcéw oraz organy do tego powotane, w tym

przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

W przedmiotowym przypadku, po pierwsze Izba stwierdza, iz wymagane byto
natychmiastowe wykonania zamowienia. Jak wskazano powyzej umowa na odbiér odpaddéw
wygasata z dniem 31 grudnia 2017 r. Odbiér odpaddéw jest to ustuga, ktéra powinna by¢
Swiadczona w sposéb ciggly i niezaktécony. Konsekwencje wystgpienia przerwy w
Swiadczeniu tej ustugi powodowatyby wystgpienie zagrozenia epidemiologicznego i dotknety
by nie tyle samego Zamawiajgcego ale przede wszystkim mieszkancow, za ktérych
bezpieczenstwo odpowiada Zamawiajgcy. Niewatpliwie natychmiastowe wykonanie
zamoéwienia lezato w interesie publicznym, gdyz wystgpienie zagrozenia epidemiologicznego

mogtoby sie wigza¢ z wystgpieniem zagrozenia zycia i zdrowia mieszkahcow.

Zamawiajgcy udzielit zamowienia z wolnej reki wytgcznie na okres od 1 stycznia do 28 lutego
2018 r., a zatem wytgcznie na okres dwéch miesiecy potrzebny do zakonczenia trwajgcej

procedury konkurencyjnej (drugiego postepowania).

Izba uznaje za stuszne stanowisko wyrazone w wyroki Izby z dnia 24 lipca 2017 r. o sygn.
akt: KIO 1415/17:

.1zba w peini podziela przytoczone przez odwotujgcego poglady wynikajgce z
ugrunfowanego orzecznictwa, Zze przedtuzenie sie procedury przetargowej skutkiem
korzystania przez wykonawcow ze Srodkéw ochrony prawnej, nie jest okolicznoScig
wyjgtkowg, gdyz zamawiajgcy z takim rozwojem sytuacji winien sie liczy¢ i z odpowiednim

wyprzedzeniem czasowym wszczgc procedure o udzielenie zamowienia publicznego.
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Nie stanowi jednak naruszenia normy art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, stosowanej
odpowiednio, jezeli zamawiajgcy doraznie, na krotki okres udziela zamoéwienia z wolnej reki
na ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddéw - na okres do zakofriczenia postepowania
przetargowego w trybie konkurencyjnym i wyboru wykonawcy zamowienia na przewidziany
czas do dnia 30 czerwca 2019 .

Izba nie zaaprobowata stanowiska odwotujgcego, ze zamawiajgcy moze czekac¢ z odbiorem
odpadow od mieszkancow C. do czasu zakoriczenia postepowania przetargowego. Sam
odwotujgcy w tresci odwotania przyznat, ze: ,potrzeba odbioru i zagospodarowania odpadow
na terenie Gminy Miasta Czestochowa ma charakter trwafy, staty, nieprzerwany.” Odpady

winny by¢ odbierane na biezgco, aby nie stwarza¢ zagrozen epidemiologicznych. (...)

Udzielenie zamowienia z wolnej reki na czas niezbedny do zakonczenia postepowania
przetargowego prowadzonego w procedurze konkurencyjnej w Ssytuacji wygasniecia
poprzedniej umowy, jest stosowane, przyjete w praktyce i nie budzi zastrzezen w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, wrecz jest wskazywane - jako sposob rozwigzania
problemu, przy zamowieniach zwtaszcza na ustugi, ktérych ciggfo$¢ Swiadczenia nie moze

zostac przerwana.”

Izba uznata takze, iz zaistniata wyjgtkowa sytuacja, ktérej zaistnienie nie wynika z przyczyn
lezgcych po stronie Zamawiajgcego i ktérej Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢. Wyjgtkowos¢
sytuacji przejawia sie w tym, iz koniecznym byto udzielenie zamowienia a prowadzone przez
Zamawiajgcego procedury konkurencyjne (dwa postepowania) nie pozwolity na wylonienie
wykonawcy w odpowiednim terminie, tj. do konca grudnia 2018 r. |zba uznata, iz przebieg
obu prowadzonych przez Zamawiajgcego procedur konkurencyjnych oraz terminy ich
wszczecia, pozwalajg przyjac, iz Zamawiajgcemu nie mozna postawi¢ zarzutu, ze celowo
przedtuzat te procedury lub ze wszczynat je zbyt pézno. Pierwsze postepowanie wszczete w
dniu 11 sierpnia 2017 r. zostato uniewaznione, natomiast w drugim termin sktadania ofert

zostat wyznaczony na dzien 28 grudnia 2017 r.

Oba te postepowania byty prowadzone jako tzw. postepowania unijne co wigze sie ze
znacznie dtuzszymi terminami ich przeprowadzenia. Wystgpienie postepowania
odwotawczego powinno by¢ przewidywane przez Zamawiajgcych. Powszechng praktykg w
postepowaniach na odbior odpadow jest korzystanie ze srodkdéw ochrony prawnej przez
konkurujgcych wykonawcow i zamawiajgcy powinni wszczgé odpowiednio wczesniej
postepowanie tak aby umozliwi¢ korzystanie z tego uprawnienia przez wykonawcow.
Niemniej jednak, na uwage zastuguje fakt, iz Zamawiajgcy opublikowat pierwsze

postepowaniu juz w dniu 11 sierpnia 2017 r., a zatem na przeprowadzenie procedury oraz
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ewentualne postepowanie odwotawcze miat prawie pie¢ miesiecy. Oznacza to, iz

przeznaczyt on odpowiedni czas na przeprowadzenie procedury i zawarcie umowy.

Ponadto Izba uznata, iz o ile postepowanie odwotawcze powinno byé przewidywane przez
Zamawiajgcego, o tyle wystgpienie uniewaznienia postepowania nie mogto by¢ przez niego
przewidziane. Postepowanie to zostato uniewaznione w dniu 19 pazdziernika 2017 r. a
zaden z wykonawcow nie zakwestionowat tej czynno$ci, co oznacza, iz stata sie ona

prawomocna.

Uniewaznienie postepowania stanowi wyjgtkowg sytuacje, a zaden zamawiajacy nie
wszczynatby postepowania gdyby przewidywat, iz moze ono zosta¢ uniewaznione. Ponadto
uniewaznienie pierwszego postepowania nastgpito w dniu 19 pazdziernika 2017 r. poniewaz
oferta z najnizszg ceng przewyzszata $rodki ktére Zamawiajgcy mogt przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia. A zatem nie byto to wynikiem wytgcznie okolicznosci zaleznych
od Zamawiajgcego ale takze od cen zawartych w ofertach wykonawcéw, a sitg rzeczy

Zamawiajgcy nie mégt ich przewidziec.

Izba stwierdza takze, iz nie mozliwym byto zachowanie terminéw okreslonych dla innych
trybow. Pierwsze postepowanie zostato uniewaznione w dniu w dniu 19 pazdziernika 2017 r.

Natomiast kolejne postepowanie zostato wszczete w dniu 14 listopada 2017 r.

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy celowo zwlekat miesigc w celu wszczecia kolejnego
postepowania. Zamawiajgcy na rozprawie wskazat, iz od uniewaznienia postepowania w
potowie pazdziernika do wszczecia Kkolejnego postepowania, mingt miesigc, gdyz
Zamawiajgcy musiat m.in. dokona¢ ponownego przeliczenia wniosku (zmieniono czas
trwania umowy), a takze musiato doj$¢ do ponownych konsultacji z Radg Miasta, ktéra to
Rada ustala stawki na odbiér odpaddw. I1zba uznata, iz przy uwzglednieniu przede wszystkim
konsultacji z Radg Miasta, nie mozna uznac, iz Zamawiajgcy zwlekat miesigc na wszczecie
kolejnego postepowania. W tym czasie Zamawiajgcy musiat przygotowaé kolejne
postepowanie (ze zmienionym czasem trwania zamowienia) oraz przede wszystkim

zabezpieczy¢ odpowiedni budzet na jego sfinansowanie.

Natomiast od dnia 14 listopada do konca grudniu 2017 r. nie bylo juz pewne
przeprowadzenie procedury konkurencyjnej (powyzej tzw. progéw unijnych czy tez nawet
ponizej progow) tak aby wytoniony wykonawca Swiadczyt ustuge od dnia 1 stycznia 2018 r.
Jak wskazat sam Odwotujgcy wystgpienie postepowania odwotawczego powinno by¢
przewidywane przez Zamawiajgcego, a nawet gdyby Zamawiajgcy dokonat skrocenia ponad
40 dniowego terminu na skfadania ofert o potowe, to w przypadku postepowania

odwotawczego, Zamawiajgcy nie zdotatby zawrze¢ umowy z nowym wykonawca.
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Jak wskazano powyzej, takze zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp powinno odbywac sie przy poszanowaniu zasad Prawa zamdwien

publicznych, w tym wymienionych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Niezwykle znaczgce w przedmiotowe] sprawie jest, iz Zamawiajgcy udzielit tego zamowienia
wytgcznie na okres od 1 stycznia do 28 lutego 2018 r., a zatem wytgcznie na okres dwoch
miesiecy potrzebny do zakonczenia trwajgcej procedury konkurencyjnej (drugiego
postepowania). Takie dziatanie nie narusza przede wszystkim zasady proporcjonalnosci.
Zamawiajgcy stosujgc tryb zamodwienia z wolnej reki oczywidcie pozbawia innych
wykonawcOw szansy na jego uzyskanie, przy czym stosujgc zasade proporcjonalnosci
zamawiajgcy powinni zadbaé o to aby pozbawienie praw wykonawcow nie byto nadmierne w
stosunku do potrzeb a jedynie wystarczajgce do osiggniecia stusznego celu, jakim w

przedmiotowej sprawie jest uzyskanie czasu na zakonczenie procedury konkurencyjne;j.

Powotywane na rozprawie przez Odwotujgcego okolicznosci, iz Zamawiajgcy udzielit tego
zamowienia za kwote wyzszg miesiecznie od kwot uzyskanych w postepowaniach
konkurencyjnych na znacznie dtuzsze okresy nie powinno dziwi¢ i nie stanowi o naruszeniu
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Powszechnie wiadomo, iz ustugi trwajgce dtuzej sg w przeliczeniu
na miesigc znacznie tansze. Postepowania konkurencyjne byty wszczynane na rok lub kilka
lat natomiast przedmiotowe postepowanie dotyczyto dwoch miesiecy. Tryb zamdéwienia z
wolnej reki charakteryzuje sie tym, iz negocjacje sg prowadzone z jednym wybranym przez
zamawiajgcego wykonawcg. Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie, zwrécit sie w trybie z
wolnej reki do dotychczasowego wykonawcy ustug odbioru odpaddw, przez co swiadczenie
ustug wywozu odpadow nie spowodowato reorganizacji harmonogramu ustug oraz
zapewniato sprawne $wiadczenie ustugi. Zamawiajgcy mogt przypuszczac, iz inni
wykonawcy mogliby w takim krétkim czasie nie by¢ w stanie skutecznie zapewnic
odpowiedniego potencjatu do wykonania tych ustug (zaproszenie do negocjacji wystano 14
grudnia 2017 r.), oraz ze mogliby nie by¢ zainteresowani wykonywaniem zamdwienia jedynie

przez okres dwoch miesiecy.

Majac na uwadze powyzsze, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp;
oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w

sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.),

stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiere e

CZIONKOWIE: e iiii e eeanas
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