Sygn. akt KIO 1415/17
WYROK

z dnia 24 lipca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Ewa Sikorska
Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2017 r. przez wykonawce: S. P.
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul (..., w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Miasto C. z siedziba,
ul.(...), reprezentowana przez C. Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. z siedzibg w
S., ul. (...), zgtaszajacy przystapienie do postepowania odwotawczego:

R. Sp. z 0.0., ul. (...) - po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego S. P. Spotka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia, ul (...),

3. zalicza na poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: S.
P. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul (...), tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, 831, 996 i z 2016 r., poz. 1020, 1250, 1265, 1579,
2260 z 2017 r. poz. 933) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: ........cceveennnnnnen

CzZIonNKOoWIe: ...cvvvivvrinerinnrenes



Sygn. akt: KIO 1415/17

Uzasadnienie:

W postepowaniu o zamoéwienie z wolnej reki na ,Odbiér i transport odpadow
powstajgcych na nieruchomosciach zamieszkatych i nieruchomosciach, na ktérych nie
zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Miasta C., obstuge punktéw selektywnej zbidrki
oraz zagospodarowanie niektérych frakcji odpadéw selektywnie odbieranych,” ogtoszenie o
udzieleniu zamowienia opublikowane w dniu 7 lipca 2017 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (...), w dniu 10 lipca 2017 r. zostato wniesione na pismie odwotanie przez firme:
S. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w C., (dalej zwany takze ,odwotujacym”). Odwotanie wniesiono
wobec czynno$ci udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki o szacunkowej wartosci
przedmiotu zaméwienia powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Pzp, o ktérej odwotujgcy powzigt wiadomos¢ w dniu 5 i 7 lipca 2017 r. z
ogtoszen o udzieleniu zamowienia. Kopia odwotania zostata doreczona zamawiajgcemu w

tym samym terminie.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 10 lipca 2017 r. przystapienie do postepowania
odwotawczego w trybie art. 185 ustawy Pzp ziozyt w dniu 11 lipca 2017 r. po stronie
zamawiajgcego wykonawca, ktéremu udzielono zamoéwienia - R. Sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie, w kopii przekazane stronom.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce R. Sp. z 0. 0. do udziatu w postepowaniu
odwotawczym, gdyz przestanki wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaty
wykazane. Odwotanie wniesiono wobec zastosowania z naruszeniem ustawy Pzp trybu
zamoOwienia z wolnej reki i udzielenia na podstawie art. 67 ust 1 pkt 3 Pzp spoétce R. Sp. z o.
0. zaméwienia na ,Odbiér i transport odpadoéw powstajacych na nieruchomosciach
zamieszkatych i nieruchomosciach, na ktorych nie zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy
Miasta C., obstugi punktéw selektywnej zbiorki oraz zagospodarowania niektorych frakciji
odpaddw selektywnie odbieranych.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Gminie Miasto C., reprezentowanej przez C.
Przedsigbiorstwo Komunalne Sp. z o.0., ze ten wadliwie udzielit zaméwienia w trybie z
wolnej reki, czym naruszyt przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, 831, 996 i z 2016 r., poz. 1020, 1250, 1265, 1579,
2260 z 2017 r. poz. 933), {j.:



1. art. 67 ust 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust 1 i 3 Pzp, poprzez zastosowanie trybu
udzielenia zaméwienia z wolnej reki w sytuacji, w ktorej brak jest ustawowych przestanek
stanowigcych podstawe udzielenia zamowienia z wolnej reki wskazanych w art. 67 ust 1 pkt
3, tj. pomimo nie zaistnienia wyjgtkowej sytuacji niewynikajgcej z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego, ktrej nie mogt on przewidzie¢, ani tez nie wystgpita wymagalnosc
natychmiastowego wykonania zamowienia, w tym w szczegdlnosci nie wystgpita sytuacja, w
ktorej powyzsze przestanki ziscity sie fgcznie, co jest obligatoryjnym warunkiem udzielenia
zamdwienia w trybie art. 67 ust 1 pkt 3 Pzp,

2. art. 7 ust 1 1 3 Pzp poprzez razagce naruszenie zasad uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw, polegajace na zastosowaniu niekonkurencyjnego
wyjatkowego trybu udzielenia zamoOwienia, pomimo braku przestanek ustawowych
uzasadniajgcych zastosowanie procedury udzielenia zamoéwienia z wolnej reki i w
konsekwencji niezgodne z regulacjami Pzp wyeliminowanie innych wykonawcow i

pozbawienie ich szansy uzyskania zamoéwienia,

3. oraz naruszenia innych przepisbw wynikajgcych z tresci niniejszego
odwotania.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz w zwigzku z zaistnieniem
przestanki, o ktérej mowa w art. 146 ust 1 pkt. 1 Pzp o podjecie dziatan przewidzianych w
art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. a-c Pzp, tj. orzeczenie o:

- uniewaznieniu umowy 0 udzielenie zamOwienia zawartej przez
zamawiajgcego w trybie zamowienia z wolnej reki z wykonawcg R. Sp. z 0.0. z siedzibg w

W., ewentualnie

- uniewaznieniu umowy zawartej przez zamawiajgcego w trybie zamowienia z
wolnej reki z R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. w zakresie zobowigzan niewykonanych i

natozeniu stosownej kary finansowej, ewentualnie
- natozeniu stosownej kary finansowej.

Odwotujgcy wyjasniat, ze ogtoszenie o udzieleniu zamowienia w trybie z wolnej reki
ukazato sie w Biuletynie Informacji Publicznej C. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. w dniu 5 lipca
2017 r. W ocenie S. w $wietle art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp z dniem 6 lipca 2017r. rozpoczat sie
bieg terminu do wniesienia odwotania wobec czynnosci zamawiajgcego tj. wobec udzielenia
zamOwienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, gdyz w tym dniu odwotujacy pozyskat z
oficjalnego Biuletynu Informacji Zamawiajagcego wiadomos¢ o udzieleniu zaméwienia w
trybie z wolnej reki, ktére uznat za naruszenie przepisow Pzp. Dodatkowo w dniu 7 lipca
2017 r. opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o udzieleniu

zamoéwienia (...).
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Odwotujgcy stwierdzit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz w dniu 6
kwietnia 2017 r. opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o
[udzieleniu] zamdwienia na ,,Odbiér i transport odpadéw powstajgcych na nieruchomosciach
zamieszkatych i nieruchomosciach, na ktorych nie zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy
Miasta C., obstugi punktéw selektywnej zbiorki oraz zagospodarowania niektorych frakciji
odpadéw selektywnie odbieranych, obstugi punktéw selektywnej zbiérki oraz
zagospodarowania niektérych frakcji odpadoéw selektywnie zbieranych. Nr ..." (,Ogtoszenie
pierwotne" z dnia 6.04.2017 r).

Ostateczny termin na sktadanie ofert w toku ww. postepowania wyznaczono na dzieh
19 maja 2017 r. Postepowanie podzielone zostato na 3 (trzy) czesci. Zamawiajacy nie
wprowadzit ograniczenia co do ilosci czesci, na ktére wykonawcy mogli sktadac oferty.

W ww. postepowaniu na Czesc¢ |, Il, Ill oferty ztozyli dwaj wykonawcy:

- S. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w C., oraz
- konsorcjum firm: R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. wraz z R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C.

Zamawiajgcy w dniu 31 maja 2017 r. ogtosit, w zakresie czesci |, Il i Il zaméwienia
wybér oferty konsorcjum R. jako oferty najkorzystniejszej.

Wyrokiem z dnia 4 lipca 2017 r., sygn. akt: KIO 1177/17 Krajowa |zba Odwotawcza

uwzglednita w czesci zarzuty podniesione przez S. i w konsekwenc;ji:
- uniewaznita czynnos¢ wyboru oferty konsorcjum R. na czes¢ |, Il i lll zaméwienia

- nakazata zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte konsorcjum R. ztozong w ramach czesci I, 111 lll

zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, tj. z uwagi na brak nalezytego wniesienia

wadium i zabezpieczenia oferty
- nakazata dokonanie ponownej weryfikacji ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze jest wykonawcg, ktérego oferta zajeta drugie miejsce w
przedmiotowym przetargu. Poza ofertg S. i konsorcjum R. nie ztozono w pierwotnym

postepowaniu przetargowym zadnej innej oferty.

Odwotujgcy zaznaczat, ze jednoczesnie zamawiajacy zawart z R. Sp. z 0.0. z
siedzibg w W. w trybie z wolnej reki umowe o udzielenie zamdwienia w analogicznym do
pierwotnego zamowienia przedmiocie. Powyzsze nastgpito, pomimo mozliwosci udzielenia
zamoOwienia uzupetniajgcego, przewidzianej w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
w punkcie 18.3, stanowigcej podstawe realizacji dotychczasowych ustug odbioru odpadow
przez odwotujgcego S. w latach 2015 - 2017 na rzecz zamawiajgcego. Zdaniem

odwotujgcego skorzystanie z zastrzezenia wudzielenia zamoéwienia uzupetniajgcego



zapewnitoby, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami Pzp, odbiér i wyw6z odpaddéw na terenie
miasta Czestochowy do czasu wyboru nowego wykonawcy w postepowaniu przetargowym.

Z powyzszego odwotujgcy wywodzit, ze niezgodne z przepisami Pzp dziatania
zamawiajgcego, naruszajg interes S. polegajgcy na pozbawieniu spotki szansy zgodnego z
prawem uzyskania przedmiotowego zaméwienia, co powoduje potencjalng szkode po stronie
odwotujgcego zwigzang z nieuzyskaniem zamdwienia, zatem istnienie po stronie S. interesu

w uzyskaniu zamoéwienia uznat za bezsprzeczne.
W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujacy powtérzyt, ze:

Jak wskazat powyzej zamawiajacy w dniu 6 kwietnia 2017 r. wszczat procedure
udzielenia zaméwienia na ,,Odbiér i transport odpadéw powstajgcych na nieruchomosciach
zamieszkatych i nieruchomosciach, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy
Miasta C., obstuga punktéw selektywnej zbiérki oraz zagospodarowanie niektérych frakciji
odpadow selektywnie odbieranych.”

W postepowaniu oferty ztozyli dwaj wykonawcy: konsorcjum (R. Sp. z 0.0. z siedzibg
w W. oraz R. Serwis Sp. z 0.0. z siedzibg w C. oraz odwotujacy. W dniu 31 maja 2017 r.
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty konsorcjum R., co zostato skutecznie zaskarzone przez
odwotujgcego do Krajowej Izby Odwotawczej.

W wyroku z dnia 4 lipca 2017 r. KIO, sygn. akt 1177/17 KIO nakazata

zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte konsorcjum. Postepowanie przetargowe nie zostato

uniewaznione. Na podstawie powyzszego wyroku, wedtug odwotujgcego jedyng zgodng z

trescig SIWZ ofertg zlozong w postepowaniu jest oferta wykonawcy S. P. Sp. z 0.0. z
siedzibg w C.

Odwotujgcy ponowit, ze w powyzszych okolicznosciach zamawiajgcy w dniu 4 lipca
2017 r. udzielit w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp zamdwienia na ,,Odbidr i transport odpadéw
powstajgcych na nieruchomosciach zamieszkatych i nieruchomosciach, na ktérych nie
zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Miasta C., obstuga punktow selektywnej zbiorki
oraz zagospodarowanie niektérych frakcji odpaddéw selektywnie odbieranych" spétce
prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firma R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (lider
konsorcjum). Ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia zostato opublikowane w Biuletynie
Informacji Publicznej Zamawiajgcego w dniu 5 lipca 2017 r. Ogtoszenie w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej opublikowano w dniu 7 lipca 2017 r. (...).

Odwotujgcy podkreslit, iz Smieciarki R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. pojawity sie na
terenie Gminy Miasta C. w dniu 4 lipca 2017 r. juz o godz. 13.00 tj. de facto w chwili
ogtaszania wyroku przez Przewodniczaca sktadu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej
w sprawie o sygn. akt: KIO 1177/17.



Okolicznos¢ ta wskazuje w przekonaniu odwotujgcego, iz Gmina Miasto C. podjeta
decyzje o udzieleniu zaméwienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp jeszcze przed werdyktem
Krajowej Izby Odwotawczej. Zorganizowanie pojazdéw wyposazonych w wymagane przez
zamawiajgcego systemy GPS, umozliwiajgce kontrole realizacji ustug odbioru odpadow,
wymagato podjecia wczesniejszych dziatan ze strony R. Sp. z 0.0. i uprzedniego ustalenia
warunkéw odbioru odpadoéw z terenu C. przez ww. wykonawce i zamawiajgcego. Powyzsze
dowodzi, zdaniem odwotujgcego, iz zamawiajgcy zaplanowat odpowiednio wczesniej
udzielenie zamowienia R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., z pominigciem innych wykonawcéw, tj.
nie wystgpita natychmiastowa potrzeba udzielenia zamoéwienia, ani tez wyjgtkowa sytuacja,

ktérej nie przewidziat i nie mégt przewidzie¢ zamawiajacy.

Odwotujgcy przekonywat, ze ,Natychmiastowa wykonalno$¢ zamoéwienia moze
wchodzi¢ w rachube jedynie w bardzo nielicznych przypadkach, jak chociazby w razie
wystgpienia sity wyzszej (katastrofy, awarii, wypadku komunikacyjnego itp.), jednak nie

wystepuje przy normalnie planowanym zamdwieniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

.Poza zakresem oceny zgodno$ci z prawem dziatan zamawiajgcego w sprawie
udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki pozostajg argumenty odnoszace sie do wartosci
spofecznych, a niezwigzane z przestankami okreSlonymi w art. 67 ust 1 pkt 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.).”(Uchwata KIO z dnia 10 sierpnia 2016 r., sygn. akt: KIO/KDSO/16).

Odwotujgcy S. podnosit, iz obowigzek organizowania odbioru lub odbioru i
zagospodarowania odpaddéw komunalnych przez gminy jest realizowany od roku 2013, tj. od
chwili tzw. ,rewolucji Smieciowej" dokonanej ustawg z dnia 13 wrzesnia 2013 r. (Dz. U. z
2013 r., poz. 1399 z pdzn. zm.), wprowadzajgcej obowigzek stosowania przepiséw ustawy
Pzp, tj. udzielania zamdéwien publicznych na odbiér lub odbiér i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych. Organizowanie procedur przetargowych wigze sie¢ z wnoszeniem przez
wykonawcow w nich uczestniczgcych srodkdw ochrony prawnej, tj. ze sktadaniem odwotan,
przystgpien itd. Jest to powszechna, standardowa i bardzo czesta praktyka. Zamawiajgcy
jako podmiot, ktéry posiada juz wieloletnie doswiadczenie w organizowaniu i
przeprowadzaniu postepowan w trybie Pzp ma petng wiedze i Swiadomos¢ w ww. zakresie.
Posiada takze wiedze o wptywie sktadania srodkdw ochrony prawnej i ich rozpatrywania
przez Krajowa Izbe Odwotawczg na czas trwania prowadzonych postepowan przetargowych.
Zamawiajgcy ma takze wiedze o warunkach i czasie trwania umow, na podstawie ktérych
zapewniony ma odbiér i zagospodarowanie odpaddéw w czasie prowadzenia procedur

przetargowych w celu zorganizowania gospodarki odpadami na dalsze okresy.



W Swietle powyzszego za bezsprzeczne uznat, iz zamawiajgcy zobligowany jest do
organizowania procedur przetargowych z odpowiednim wyprzedzeniem czasowym. W
praktyce zamawiajgcy faktycznie organizujg postepowania przetargowe ze stosownym
wyprzedzeniem czasowym, tj. przewidujg mozliwos¢ przedtuzania sie postepowan, w tym z
uwagi na sktadanie srodkdéw ochrony prawnej przez ich uczestnikbéw i nie podejmujg ryzyka
wystgpienia sytuacji, w ktorej dochodzi do zakonczenia uméw stanowigcych podstawe
realizacji ustug przed terminem wejscia w zycie kolejnej umowy dajacej gwarancije ciggtosci i
kontynuaciji niezaktéconego odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych na danym
terenie.

Odwotujgcy podtrzymat twierdzenie, ze brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych i
faktycznych do przyjecia, iz zaistniata ktérakolwiek z przestanek art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp
uprawniajgca zamawiajgcego do udzielenia zamowienia R. Sp. z 0.0. W szczegdlnosci
negowat, aby wystgpita wyjgtkowa sytuacja, ktdrej zamawiajgcy nie mogt przewidziec.
Zamawiajgcy jako podmiot legitymujgcy sie doswiadczeniem w organizowaniu i
przeprowadzaniu procedur przetargowych winien w takim czasie organizowac postepowania
przetargowe, by wyeliminowa¢ wptyw wszelkich ryzyk zwigzanych z wnoszeniem srodkow
ochrony prawnej i przedtuzaniem postepowan na realizacje obowigzkéw w zakresie odbioru i
zagospodarowania odpadéw na terenie Gminy Miasta C.. Dysponowanie umiejetnoscig w
powyzszym zakresie, tj. zdolnoscig organizowania i przeprowadzania postepowan
przetargowych, w tym w szczeg6lnosci umiejetnoscia nalezytego szacowania ryzyk
czasowych zwigzanych z wyborem wykonawcy w trybach konkurencyjnych przez
zamawiajgcego, ktéry posiada w przedmiotowym zakresie wieloletnie doswiadczenie i
praktyke jest rzeczg naturalng, racjonalng i bezsprzeczng. Sytuacja, w ktorej wydtuzenie
czasu trwania procedury przetargowej m.in. z uwagi na liczne zmiany SIWZ dokonywane
przez zamawiajgcego, sktadanie srodkéw ochrony prawnej przez uczestnikbw postepowania
- nie stanowi sytuacji, o ktérej mowa w art. 67 ust 1 pkt 3 Pzp i w konsekwencji nie
uzasadnienia ani nie usprawiedliwienia powierzenia wykonania ustug odbioru i transportu
odpaddéw w oparciu 0 ww. podstawe prawng. Liczne zmiany SIWZ wskazujg jedynie na
nienalezyte przygotowanie dokumentacji przetargowej, za co w petnym zakresie odpowiada
zamawiajgcy, co w konsekwencji wyklucza mozliwo$¢ powotywania sie na wystgpienie
wyjgtkowej sytuacji, w tym jej wystagpienie z przyczyn niezaleznych od zamawiajgcego.

Odwotujgcy na poparcie swoich twierdzen przywotat orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci [dalej: ETS]. Zgodnie z orzecznictwem ETS, m.in. C-385/02
Komisja przeciwko W., C-394/02 Komisja przeciwko Grecji, czy C-337/02 Komisja przeciwko
W.] okolicznosciami stanowigcymi nieprzewidywalng sytuacje sg zdarzenia wykraczajgce
poza normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego, w szczego6lnosci zdarzenia

losowe, awarie, kleski zywiotowe, ktére wymagajg podjecia natychmiastowych dziatan
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zabezpieczajgcych [m. in. orzeczenia C-385/02 Komisja przeciwko W., C-394/02 Komisja
przeciwko G., czy C-337/02 Komisja przeciwko W.].

Odwotujgcy zaznaczat, ze podobne stanowisko prezentowane jest przez Krajowa
lzbe Odwotawczg i Prezesa Urzedu w dokumentach wydawanych w zwigzku z
prowadzonymi przez niego kontrolami w zakresie prawidtowosci i poprawnosci udzielania
zamdwien publicznych.

Okolicznos¢ przedituzajacego sie postepowania przetargowego, sktadanie srodkéw
odwotawczych nie stanowi sytuacji wyjgtkowo wystepujgcych w obrocie gospodarczym.
Postepowania przetargowe prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, ktorych
przedmiotem jest odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych na terenie Gminy
Miasta C. wystepujg od kilku lat i prowadzone sg cyklicznie, co 2-3 lata. Znany jest takze ,z
gory" czas obowigzywania uméw, na podstawie ktérych wykonywane sg ustugi objete
zamOwieniem, znany jest czas trwania procedur przetargowych, czas wnoszenia i
rozpatrywania $rodkéw ochrony prawnej. Powyzsze dowodzi, iz pierwsza podstawowa
przestanka zastosowania trybu art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp nie wystgpita. ,Ceche wyjgtkowosci
nalezy bowiem przypisywac wytgcznie zdarzeniom wyKraczajgcym poza normalne warunki
zycia gospodarczego i spotecznego, w szczegolnosci zdarzeniom losowym, awariom,
kleskom  zywiotlowym,  ktére  wymagajg  podjecia  natychmiastowych  dziatan
zabezpieczajgcych lub podjecia innych niestandardowych dziatan w nastepstwie zaistniatej
sytuacji. Odwotujgcy dodat, iz w niniejszej sprawie nie wystepuje sytuacja, ktorej
zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢. Trudno, bowiem mowi¢ o0 okolicznosciach
nieprzewidywalnych w sytuacji, kiedy sam Zamawiajgcy przyjat na siebie - umowg z dnia 3
czerwca 2014 r. - zobowigzanie wykonania zamodwienia, okre$lajgc warunki wykonania prac
oraz cene" (KNZ17/15)

W niniejszym stanie faktycznym takze trudno przyjaé, iz zamawiajacy, ktéry sam
okresla daty obowigzywania umow na realizacje zamdwienia publicznego, decyduje o czasie
rozpoczecia kolejnej procedury przetargowej itd., znalazt sie w sytuacji wyjatkowej,
niemozliwej do przewidzenia, zaistniatej z przyczyn niezaleznych do niego. ,Zastosowanie
trybu zamoéwienia z wolnej reki powinno stuzy¢ wytgcznie do przeciwdziatania lub do
usuniecia skutkow nieprzewidywalnej sytuacji, ktora nie byta przez zamawiajgcego
zawiniona, i ktorej nie mogt on przeciwdziatac, a z powodu zaistnienia ktorej zamawiajgcy
staje przed konieczno$cig natychmiastowego wykonania okreslonego rodzaju zaméwienia."”
(Uchwata KIO z 27.01,2015 r. sygn. akt KIO/KD/2/15.

Wedtug odwotujgcego w niniejszym stanie faktycznym takze nie sposob przyjaé, iz

zaistniata _natychmiastowa koniecznos¢ wykonania ustugi, gdyz potrzeba odbioru i




zagospodarowania odpadéw na terenie Gminy Miasta C. ma charakter trwaly, staly,
nieprzerwany.

,Ceche wyjatkowosci nalezy przypisywac wytgcznie zdarzeniom wykraczajgcym poza
normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego, w szczegdlnosci zdarzeniom
losowym, awariom, kleskom zywiotowym, ktére wymagajg podjecia natychmiastowych
dziatann zabezpieczajgcych lub podjecia innych niestandardowych dziatain w nastepstwie
zaistniatej sytuacji. 2. ,Przewidywalno$c¢ sytuacji”, o ktéref mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113. poz.
759 ze zm.), w kontekScie zastosowania tego przepisu nie nalezy odnosi¢ tylko do
mozliwos$ci zaistnienia danej sytuacji, ale raczej badac stopienn prawdopodobienstwa
wystgpienia tej sytuacji oraz zwigzang z tym racjonalnos¢ i zasadno$¢ uprzedniego
przedsiebrania okre$lonych $rodkow zwigzanych ze skutkami wystgpienia danego
hipotetycznego zdarzenia oraz ponoszenia naktadow z tym zwigzanych."” (Uchwata KIO z
dnia 06.01.2015 r., sygn. akt: KIO/KD 115/14).

Odwotujacy podnosit, ze bezspornym jest fakt, iz wniesienie srodka odwotawczego od
czynnosci (dziatan i zaniechan zamawiajgcego) jest powszechng praktyka, a w konsekwencji
stopien prawdopodobienstwa wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej jest wysoce
prawdopodobny wrecz pewny, iz w rzeczywistos$ci wystgpi.

LZamawiajgcy, wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
winien uwzgledni¢ wszystkie czynno$ci i procedury z tym zwigzane, w tym rowniez
mozliwo$¢ korzystania przez wykonawcow ze Srodkow ochrony prawnej. Dwukrotne
wniesienie odwotania w jednym postepowaniu nie jest niczym nadzwyczajnym i jest sytuacjg
z cafg pewnoscig mozliwg do przewidzenia” (wyrok KIO z dnia 18 wrzesnia 2013 r., sygn.,
akt: KIO 2137/18.

,Przepis art. 67 ust 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) ma zastosowanie do postepowarn
wszczynanych w przypadku nieprzewidywalnych zdarzen, ktére powodujg koniecznos$c
podjecia natychmiastowego dziatania ze strony podmiotu zobowigzanego do stosowania
ustawy, a jednocze$nie zaistniata sytuacja nie pozwala na przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego z zachowaniem terminéw przewidzianych dla trybdw,
ktore gwarantujg zachowanie petnej zasady konkurencyjno$ci. Dopuszczalno$¢ powotywania
Sie na przestanke art. 67 ust 1 pkt 3 uzalezniona jest od fgcznego zaistnienia wszystkich
wymienionych w tym przepisie warunkoéw, miedzy ktorymi powinien zachodzi¢ zwigzek
przyczynowo-skutkowy oraz zwigzek czasowy. 2. Oprocz zaistnienia wyjgtkowej sytuacji,
ktora nie wynikta z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ustawodawca wymaga

rowniez, aby sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt wczesniej przewidzie¢, a wystapienie
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okolicznosci, ktérych zamawiajgcy nie mdgt przewidzie¢, musi powodowac koniecznos$c
natychmiastowego (bezzwtocznego) wykonania zamowienia. Istotne jest przy tym
odroznienie przestanki ,pilno$ci udzielenia zamdwienia publicznego” od przestanki
~konieczno$ci natychmiastowego wykonania zamowienia". Nie wszystkie zamowienia, ktore
powinny by¢ udzielone w trybie pilnym, wymagajg natychmiastowego ich wykonania.
Potrzeba natychmiastowego wykonania zamoéwienia wynika najczesciej z koniecznosci
przeciwdziatania lub usuniecia skutkow nieprzewidywalnej sytuacji, ktéra nie byta przez
zamawiajgcego zawiniona i ktorej nie mogt on przeciwdziatac, a z powodu zaistnienia ktorej
zamawiajgcy staje przed koniecznoscig natychmiastowego wykonania okre$lonego rodzaju
zamowienia." (Uchwata KIO z dnia 8 sierpnia 2014 r.. sygn. akt: KIO/KD 70/14). ,Jak
podkreslit Rzecznik Generalny w opinii z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C- 394/02 Komisja
przeciwko Republice G., wiadze publiczne zamierzajgce udzielic zamodwienia sg
zobowigzane do dochowania nalezytej starannosci w zwigzku z czym muszg byc¢ Swiadome
koniecznosci dopetnienia wszelkich obowigzkow zwigzanych z zamdwieniem | wynikajgcych
z prawa krajowego, takich jak konieczno$¢ dochowania termindw, czy uzyskania
zatwierdzenia projektu. Zamawiajgcy musi zatem bra¢ pod uwage ewentualny negatywny
rezultat takich postepowan Ilub braku wypetnienia zobowigzann i nie moze w toku
postepowania powotywac sie na dziatania Ilub zaniechania innego organu w celu
uzasadnienia naruszenia prawa wspolnotowego. W uzasadnieniu przytoczono takze opinie
rzecznika generalnego M. B. E w sprawie C-318/94 Komisja przeciwko N. przedstawionej w
dniu 8 lutego 1996 r., w ktdrej Rzecznik wskazat, iz gdyby panstwa cztonkowskie mogty
odstepowac od stosowania podstawowych procedur przetargowych za kazdym razem, gdy
zagrozona jest realizacja zaciggnietych zobowigzafi umownych, zakres zastosowania
wyjatku przewidzianego w dyrektywie bytby niezmiernie szeroki (pkt 18). W zwigzku z tym
konieczno$¢ zachowania termindw wynikajgcych z zaciggnietych uprzednio przez
Zamawiajgcego zobowigzan, nie stanowi wyjgtkowej sytuacji, ktorej Zamawiajgcy przy
dochowaniu nalezytej starannosci nie byt w stanie przewidzie¢” (Wyrok KIO z dnia
16.01.2017 r., sygn. akt: KIO 19/17).

,Wyjatkowos¢ sytuacji jest zwigzana z duzg rzadkoscig wystepowania zjawiska,
szczegolnoscig osobliwoscig” (Uchwata KIO z dnia 8 marca 2013 r., sygn. akt: KIO/KD
13/141.

Majgc na uwadze przytoczone powyzej orzecznictwo, w ocenie wykonawcy S.,
zamawiajgcy z razgcym naruszeniem prawa i bez ziszczenia sie podstawowych przestanek

prawnych, udzielit R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. zaméwienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ztozonej na posiedzeniu lzby, wnosit o

oddalenie odwotania. Podat nastepujgce uzasadnienie swego stanowiska.
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,Ustosunkowujgc sie do wszystkich zarzutéw podniesionych w przedmiotowym
odwotaniu wskazuje, iz nie znajdujg one uzasadnienia prawnego ani faktycznego i stad nie
ma podstaw do uznania, iz w sprawie zachodzi naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy, a wiec odwotanie nie moze zostac¢ uwzglednione.

1. Zamawiajgcy potwierdza podnoszone w odwotaniu okolicznosci dotyczgce
ogtoszenia, prowadzenia, rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO
1177/17) w postepowaniu u udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,,Odbidr i transport odpaddw powstajgcych na nieruchomosciach
zamieszkatych i nieruchomo$ciach, na ktorych nie zamieszKujg mieszkancy z terenu
Gminy Miasta C., obstuge punktow selektywnej zbiorki oraz zagospodarowanie
niektorych  frakcji odpadoéw selektywnie odbieranych” - Zzgodnie z ogtoszeniem nr
2017/5068-12847 z dnia 6 kwietnia 2017 roku (dalej postepowanie 2017- 2019).

2. Zamawiajgcy wskazuje, iz w dniu 4 lipca 2017 roku (wtorek) udzielit
zamowienia w trybie z wolnej reki na rzecz R. Sp. z 0.0. w W. dotyczgcego: ,Odbioru i
transportu odpaddéw powstajgcych na nieruchomosciach zamieszkatych i nieruchomo$ciach,
na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Miasta C., obstuge punktow
selektywnej zbidrki oraz zagospodarowanie niektorych frakcji odpaddéw selektywnie
odbieranych" i opublikowat ogtoszenie o udzieleniu tego zamdwienia w dniu 7 lipca 2017
roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (nr 2017/S 128-261685). Zaproszenie do
wziecia udziatu w takim zamowieniu zostato wystane do R. Sp. z 0.0. w W. w dniu 4 lipca o
godzinie 13.45. O godzinie 14.00 Zamawiajgc otrzymat oferte Wykonawcy i podjat z nim
negocjacje. O godzinie 15.00 negocjacje zakornczono i nastgpit wybor oferty Wykonawcy. O
godzinie 16.00 w siedzibie Urzedu Miasta C. -Wiceprezydent Miasta Pan M. S. podpisat
umowe z Przystepujgcym.

3. Zamowienie udzielone zostato do dnia 31 lipca 2017 roku. Jego przedmiot
odpowiadat w zasadniczej czesci przedmiotowi zamdwienia w postepowaniu 2017-2019.
W zamowieniu z wolnej reki Zamawiajgcy na okres jednego miesigca dokonat zmian
dotyczgcych:

okresu $wiadczenia (25 dni), pofgczyt wszystkie cze$ci zamdwienia przy czym
utrzymat wyodrebnienie rozliczania odpadoéw zielonych | odpaddw remontowo -
budowlanych, wylgczyt niektdre zapisy dotyczace elektronicznych systemow kontrolujgcych -
RFID.

4. Zamawiajgcy zaprzecza twierdzeniom QOdwotujgcej jakoby Przystepujgcy
rozpoczat $wiadczenie ustugi o godzinie 13.00.

5. Zamawiajgcy wskazuje, iz nie byt prawnie zobowigzany do udzielenia zamdwienia

uzupetniajgcego Odwotujgcemu. Przepisy prawa zamdwien publicznych a w szczegdlnosci
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art. 19 ustawy z dnia 22 czerwca 2016r. o zmianie ustawy - Prawo Zamodwien Publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. 2016 r. poz. 1020), ktory w sprawie ma zastosowanie -
daje Zamawiajgcemu mozliwos$¢ udzielania takiego zamowienia ale nie naktada obowigzku.
W oparciu o przedtozone w postepowaniu oferty i wiasne oszacowanie Zamawiajgcy uznat,
iz zamowienie z wolnej reki winno miec, tak ustalony przedmiot zamowienia, ze umozliwi
Zamawiajgcemu uzyskanie korzystnych (podobnych) cen za realizacje ustugi. Stgd tez
Zamawiajgcy uznat za wiasciwe udzielenia zamowienia z wolnej reki, ktdrego przedmiot

pokrywat sie z przedmiotem okreslonym postepowaniem 2017-2019.

6. W odniesieniu do takiego przedmiotu Zamawiajgcy dokonat oszacowania
przedmiotu zamdwienia z wolnej reki na okres do 31 lipca 2017 roku. Podstawg
oszacowania byty ceny ofert przedtozonych w postepowaniu przetargowym 2015 - 2017.

7. Zamawiajgcy wszczat tryb zamowienia z wolnej reki w odniesieniu do R.
Spdtka z 0.0. w W., do czego byt w petni uprawniony. Tryb udzielenia zamdwienia z wolnej
reki zawsze odnosi sie do jednego tylko wykonawcy. Jednocze$nie, Zamawiajgcy miat na

wzgledzie rowniez ze:

a) w postepowaniu 2017-2019 Odwotujgca przedfozyta znacznie wyzsza oferte
od tej, ktdra zaproponowata Przystepujgca. Z racji na pokrywanie sie przedmiotu zmdwienia
z wolnej reki z przedmiotem zamowienia w postepowaniu 2017-2019 oraz majgc na
wzgledzie, iz w/w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg Odwotujgca kwestionowata
ceny zaproponowane przez Przystepujacg jako razgco niskie oczywistym byto, iz
Odwotujgca nie jest w stanie zrealizowac¢ przedmiotu zamowienia po cenie korzystnej dla

Zamawiajgcego:

b) Odwotujgca dopiero w dniu 5 lipca 2017 roku (a wiec juz po udzieleniu
zamowienia z wolnej reki) Zzfozyta do Zamawiajgcego pismo o gotowosci co do
dalszego kontynuowania umowy nr ... z dnia z dnia 24 czerwca 2015 roku na warunkach

okreslonych w poprzedniej umowie.
Dowaéd: pismo Odwotujgcej z dnia 5 lipca 2017 roku

8. Po  otrzymaniu  przedmiotowego  pisma  Zamawiajgca  dokonata
oszacowania kwoty  jakg mogfaby  przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia
uzupetniajgcego na  okres jJednego miesigca uwzgledniajgc warunki cenowe jakie
otrzymata w postepowaniu 2017-2019. Zamawiajgca zwrdcita sie do Odwotujgcej o
przedfozenie oferty i wziecie udziatu w negocjacjach. Odwotujgca w trakcie negocjacji
utrzymata poziom cenowy zgodny z przedfozong przez nig ofertg w postepowaniu 2017-
2019, a wiec znacznie wyzszy od tych, ktorymi dysponowata Zamawiajgca.
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(dowod: Protokdt z negocjacji z dnia 17 lipca 2017 roku z zalgcznikiem w postaci
oferty cenowey)

9. Ponadto nalezy zauwazyc, iz Zamawiajgcy - majgc na wzgledzie, iz nie
dysponuje jeszcze uzasadnieniem Wyroku KIO w/w postepowaniu - w dniu 17 lipca 2017
roku wszczat postepowanie przetargowe w trybie przetargu nieograniczonego - ze
skroconym terminem skfadania ofert - w celu zapewniania odbioru odpadow w roku 2017
roku. Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w Dz. U. Unii Europejskiej w dniu 21.07.2017r.
pod Nr ... Postepowanie to zostato podjete, poniewaz Zamawiajgcy zapewnit odbior

odpadow i znikneto zagrozenie dla zycia i zdrowia mieszkancow.

10. Nalezy rowniez zauwazyc, iz oferta Odwotujgcego ztozona w postepowaniu na
lata 2017-2019 przewyzszata wartos¢ srodkow budzetowych przeznaczonych na to zadanie.
Powyzsze potwierdza; iz Zamawiajgcy w celu zapewnienia odbioru odpadow komunalnych
na terenie Gminy Miasta C. w zwigzku z niemozliwo$cig rozstrzygniecia postepowania 2017-
2019 podjat wszelki mozliwe i prawnie dopuszczalne kroki, gwarantujgc podmiotom, ktdre
ztozyly oferty tj. Odwotujgcej i Przystepujgcej mozliwosc realizacji zamdwienia.

11. Zamawiajgcy uznaje, ze udzielajgc zamowienia z wolnej reki wyczerpat przestanki
okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 3) PZP i nie naruszyt zasady konkurencyjnosci okreslonej w
art. 7 PZP.

11.1. Z konncem dnia 30 czerwca 2017 roku z uwagi na upfyw czasu rozwigzaniu
ulegta umowa z dotychczasowym wykonawcg ustugi odbioru odpaddw - S. P. Sp. z 0.0. w
C.. Brak odbioru odpadoéw komunalnych na terenie Gminy Miasta C. w okresie od 1 do 4
lipca 2017 roku spowodowat, iz odpady zalegaty we wiatach $mietnikowych i innych
punktach ich gromadzenia.

(dowdd: materiaty prasowe opisujgce stan sanitarny)

Taki stan rzecz nalezy uznac za kleske epidemiologiczng, ktéra winna byc traktowana
jako ,sytuacja wyjgtkowa, o ktorejf mowa w art. 67 ust 1 pkt. 3) PZP.

11.2. W celu wyeliminowania zaistniatej sytuacji Zamawiajgcy musiat podjgc
natychmiast - tj. juz w dniu 4 lipca 2017 roku decyzje o udzieleniu zamowienia. Jak stwierdza
KIO: ,Natychmiastowos¢ wykonania zamdwienia musi wynika¢ z konieczno$ci ochrony
interesu, ktdrego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okoliczno$ci,
a ktory moze doznac¢ uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie
zamowienia publicznego. Do takich interesow zalicza sie ochrone zdrowia i zycia,
bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majgtku czy ochrone srodowiska" (zob. uchwate
KIO/KD 115/14).
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11.3. Zamawiajgcy uznaje rowniez, iz konieczno$¢ udzielenia zamdwienia nie
wynikata z przyczyn lezgcych po jego stronie oraz nie mogt on przewidziec, ze dojedzie do
sytuacji opisane powyzej. W orzecznictwie KIO przyjmuje sig, iz charakter niemozliwy do
przewidzenia bedzie miata rowniez konieczno$¢ natychmiastowego udzielenia zamowienia,
bedgca rezultatem przeciggajgcego sie, bez winy zamawiajgcego, postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego (tak: Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 67 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, publikator LEX).

10.4. Zamawiajgcy nie miat tez mozliwosci przy udzieleniu przedmiotowego

zamowienia - zachowania termindw przewidzianych dla innych trybow postepowania.

W zasadzie tryb zamowienia z wolnej reki byt jedynym, ktory dawat mozliwosc
natychmiastowego tj. w dniu 4 lipca 2017 rozpoczecia odbioru odpadoéw. Odwotujgca z
przyczyn ekonomicznych (cena przekraczajgca mozliwosci Zamawiajgcego), do dzi§ nie
podejmuje sie realizacji zamowienia - odmawiajgc podpisania aneksu do umowy w celu

realizacji zamowienia uzupetniajgcego.

11. Jednocze$nie Zamawiajgcy baczyt, aby udzielone zamdwienie zmierzato do
odwrocenia skutkow nieobierania odpaddw | zapewnienia ich odbioru do czasu
rozstrzygnigecia postepowania w _trybach konkurencyjnych. W uchwale Krajowej [zby

Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/KD 21/09) stwierdza sie, ze: Istotng
cechag charakteryzujgcg zamdwienia udzielone w oparciu o przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp jest natychmiastowo$¢ wykonania, szybka reakcja i krotki okres trwania
zamowienia/ majgcy na celu jedynie usuniecie absolutnie niezbednych skutkow zdarzenia
niemozliwego do przewidzenia. Zamdwienie udzielone zostato na okres do 31 lipca 2017 i w
celu uruchomienie trybow konkurencyjnych oraz na potrzeby podjecia niezbednych

czynnoS$ci w postepowaniu 2017-2019.”

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z ogtoszen o zamowieniu, postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, protokotow postepowania z zatgcznikami, z akt
sprawy odwotawczej sygn. akt: KIO 1177/17.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i przystepujgcego, przedstawione w

ztozonych pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego na
wezwanie Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wynika nastepujgcy stan faktyczny, ktérego

strony nie kwestionowaty, ani nie wnosity o jego uzupetnienie.
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SIWZ. Zostato wszczete postepowanie o zamdwienie w trybie przetargu nieograniczonego
na: ,Odbiér i transport odpadéw powstajgcych na nieruchomosciach zamieszkatych i
nieruchomosciach, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Miasta C.,
obstuga punkitéw selektywnej zbidrki oraz zagospodarowanie niektorych frakcji odpadéw
selektywnie odbieranych" w okresie od 1.07.2017 r. do 30.06.2019 r.

Ostateczny termin na sktadanie ofert w toku ww. postepowania wyznaczono na dzien 19
maja 2017 r. Postepowanie podzielone zostato na 3 (irzy) czesci. Zamawiajacy nie
wprowadzit ograniczenia, co do ilosci czesci, na ktére wykonawcy mogli sktadac oferty.

W ww. postepowaniu na czesc¢ |, Il, lll oferty ztozyli dwaj wykonawcy:

- S. P. sp. z0.0. z siedzibg w C., oraz
- konsorcjum firm: R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. wraz z R. Serwis Sp. z 0.0. z siedzibg w C.

Zamawiajacy w dniu 31 maja 2017 r. ogtosit, w zakresie czesci I, Il i Il zamdwienia wybor
oferty konsorcjum R. jako oferty najkorzystniejszej.

Wyrokiem z dnia 4 lipca 2017 r., sygn. akt: KIO 1177/17 Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita w czesci zarzuty podniesione przez odwotujacego i w konsekwenciji:

- uniewaznita czynnos¢ wyboru oferty konsorcjum R. na czes¢ |, Il i lll zaméwienia

- nakazata zamawiajgacemu odrzuci¢ oferte konsorcium R. ztozong w ramach czesci I, Il i Il

zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, tj. z uwagi na brak nalezytego wniesienia

wadium i zabezpieczenia oferty

- nakazata dokonanie ponownej weryfikacji ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu.

Ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia z wolnej reki opublikowane w dniu 7 lipca 2017 r. w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiegj (....) podaje:
Sekcja IV Procedura. Rodzaj procedury.

Udzielenie zaméwienia bez uprzedniej publikacji zaproszenia do ubiegania sie¢ 0 zamowienie

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w przypadkach wymienionych ponize;.

Ze wzgledu na wystgpienie pilnej koniecznosci spowodowanej wydarzeniami, ktorych
instytucja zamawiajgca nie mogta przewidzie¢, oraz zgodnie z warunkami $cisle okreslonymi

w dyrektywie.
Wyjasnienie: Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Z dniem 30.6.2017 roku na skutek uptywu czasu rozwigzaniu ulegta umowa zawarta przez
Gmine Miasta C. dotyczgca odbioru i transportu odpadow powstajgcych na

nieruchomo$ciach zamieszkatych i nieruchomosciach, na ktdrych nie zamieszkujg
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mieszkancy z terenu Gminy Miasta C. oraz zagospodarowania niektérych frakcji odpadow
selektywnie odbieranych.

W dniu 31.5.2017 C. Przedsigebiorstwo Komunalne Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
w S. dziatajgc jako petnomocnik Gminy Miasta C. ramach art. 15 ust. 2, 3 i 4 Ustawy Prawo
Zamowien Publicznych dokonato wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu
przetargowym nr 07/2017 dotyczacym odbioru i transportu odpadow powstajgcych na
nieruchomo$ciach zamieszkatych | nieruchomo$ciach, na ktorych nie zamieszKkujg
mieszkancy z terenu Gminy Miasta C., obstugi punktow selektywnej Zzbiorki oraz
zagospodarowania niektorych frakcji odpadow selektywnie odbieranych. Od rozstrzygniecia
postepowania odwotanie ztozyt Wykonawca - S. P. Sp. z 0.0. w C. W dniu 4.7.2017 roku
Krajowa Izba Odwotawcza w Warszawie wydata wyrok, w ktérym nakazata uniewaznienie
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej | odrzucenie oferty wybranej przez
Zamawiajgcego z powodu nie ztozenia wadium w prawidfowy sposob (ubezpieczeniowa
gwarancja wadialna wystawiona zostata przez ubezpieczyciela w odniesieniu do jednego
tylko cztonka Konsorcjum). W tej sytuacji na dzien 4.7.2017 roku odpady komunalne z terenu
Gminy Miasta C. nie sg odbierane i stan ten trwa 3 dzien. Powoduje to sytuacje zagrozenia
epidemiologicznego na terenie gminy. Zamawiajgcy uznaje wiec takg sytuacje za wyjgtkows,
ktora powoduje koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamdwienia, a nie jest na dzien
dzisiejszy mozliwe zachowanie termindw okre$lonych dla innych trybow udzielania
zamowienia, jednoczesnie informujemy, ze niniejsze zamoéwienie bedzie obowigzywato do
31.7.2017.

W tej sytuacji Zamawiajgcy uznat, iz konieczne jest udzielenie zamowienia w oparciu o art.
67 ust. 1 pkt. 3 Ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy udziela
zamowienia ,z wolnej reki" w przypadku, gdy: ,ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje
niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on
przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac

termindéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamdwienia.”

W specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia w punkcie 18.3, stanowigcej podstawe
realizacji dotychczasowych ustug na rzecz zamawiajgcego - odbioru odpaddéw przez
odwotujgcego S. w latach 2015 - 2017 przewidziano mozliwosci udzielenia zaméwienia
uzupetniajgcego, co zamawiajgcy potwierdzit.

Umowa z odwotujgcym S. wygasta z dniem uptywu terminu, do ktérego zostata zawarta, tj.
30 czerwca 2017 r.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego zostato

wszczete ogtoszeniem w dniu 6 kwietnia 2017 r. opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
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Unii Europejskiej na: ,Odbiér i transport odpadéw powstajgcych na nieruchomosciach
zamieszkatych i nieruchomosciach, na ktorych nie zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy
Miasta C., obstugi punktow selektywnej zbiorki oraz zagospodarowania niektérych frakcji
odpadéw selektywnie odbieranych, obstugi punktéw selektywnej zbiérki oraz
zagospodarowania niektérych frakcji odpaddéw selektywnie zbieranych Nr ... (,Ogtoszenie
pierwotne"), i przewiduje okres realizacji od 1.07.2017 r. do 30.06.2019r.

Postepowanie wszczete ogtoszeniem Nr 2017/S 068-128470 (,Ogtoszenie pierwotne"), jest

w toku. Nie zostalo uniewaznione.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze z weryfikacjg oferty odwotujacego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp, jako drugg ofertg ztozong w danym postepowaniu na wszystkie czesci zamowienia -
wstrzymat sie do czasu otrzymania uzasadnienia wyroku KIO w sprawie sygn. akt: KIO
1177/17. Ponadto cena oferty wykonawcy S. w pierwszej czesci przekroczyta wartos¢
oszacowania.

Zamawiajgcy prowadzit negocjacje z odwotujgcym w dniu 17 lipca 2017 r. w sprawie

udzielenia zamowienia uzupetniajacego, ktore nie skonczyty sie zawarciem umowy.

Zamawiajgcy ogtoszeniem o zaméwieniu z dnia 21 lipca 2017 r. wszczat nowe postepowanie

w trybie przetargu nieograniczonego na ten sam przedmiot zamowienia na okres 3 miesiecy.

Termin skfadania ofert wyznaczyt na 2 sierpnia 2017 r.
Izba zwazylta, co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat legitymacije do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, skoro wykazywat, ze w wyniku naruszenia przepiséw ustawy Pzp uszczerbku
doznat jego interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz ztozyt oferte w
postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego na okres realizacji zaméwienia od 1 lipca

2017 r. do 30 czerwca 2019 r., ktora dotychczas nie zostata rozpatrzona.

Odwotujgcy w swoim odwotaniu pomingt jednak najbardziej istotng dla sprawy
okolicznosé, ze zamawiajgcy zawart umowe z wolnej reki z firmg R. Sp. z 0.0. z siedzibg w
W. na odbiér i transport odpaddéw powstajgcych na nieruchomosciach zamieszkatych i
nieruchomosciach, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Miasta C.,
obstugi punktéw selektywnej zbidrki oraz zagospodarowania niektérych frakcji odpadow
selektywnie odbieranych, obstugi punkiéw selektywnej zbiérki oraz zagospodarowania
niektorych frakcji odpadéw selektywnie zbieranych, ale jedynie doraznie -na okres od 4 lipca
2017 r. do 31 lipca 2017 r.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze udzieli¢
zamOwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi miedzy innymi okolicznos¢, ze wzgledu na

wyjatkowg sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie
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mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna

zachowac termindw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamdwienia.

Izba w petni podziela przytoczone przez odwotujgcego poglady wynikajgce z
ugruntowanego orzecznictwa, ze przediuzenie sie procedury przetargowej skutkiem
korzystania przez wykonawcow ze Srodkdédw ochrony prawnej, nie jest okolicznoscia
wyjatkowg, gdyz zamawiajgcy z takim rozwojem sytuacji winien sie liczy¢ i z odpowiednim

wyprzedzeniem czasowym wszczaé procedure o udzielenie zamowienia publicznego.

Nie stanowi jednak naruszenia normy art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, stosowanej
odpowiednio, jezeli zamawiajgcy doraznie, na krotki okres udziela zamdwienia z wolnej reki
na ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddéw - na okres do zakohczenia postepowania
przetargowego w trybie konkurencyjnym i wyboru wykonawcy zamowienia na przewidziany

czas do dnia 30 czerwca 2019 r.

Izba nie zaaprobowata stanowiska odwotujgcego, ze zamawiajgcy moze czekac z
odbiorem odpaddw od mieszkancéw C. do czasu zakonczenia postepowania przetargowego.
Sam odwotujacy w tresci odwotania przyznat, ze: ,potrzeba odbioru i zagospodarowania
odpadéw na terenie Gminy Miasta C. ma charakter trwaty, staty, nieprzerwany.” Odpady
winny by¢ odbierane na biezgco, aby nie stwarza¢ zagrozen epidemiologicznych.

Nawet, gdy zamawiajgcy w postepowaniu na odbior i zagospodarowanie odpadow
prowadzonym w 2014 r., w wyniku ktdérego zostata zawarta umowa z odwotujacym Nr ... na
okres od 24.06.2015 do 30.06.2017 r. przewidziat udzielenie zamdwien uzupetniajacych,
ktére zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp moga by¢ udzielone z wolnej reki w okresie 3
lat od udzielenia zamdwienia podstawowego dotychczasowemu wykonawcy ustug (...), tj.
zamoOwienia polegajacego na powtérzeniu podobnych ustug (...), jezeli takie zaméwienie
byto przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu dla zamowienia podstawowego i jest zgodne z
jego przedmiotem oraz catkowita wartos¢ tego zamodwienia zostata uwzgledniona przy
obliczaniu jego wartosci - nie stanowito to jednak podstawy roszczenia podmiotowego

odwotujgcego do zawarcia umowy z wolnej reki.

Odwotanie jest skierowane przeciwko wyborowi przez zamawiajgcego trybu
zamoOwienia z wolnej reki, przy czym odwotujacy w rzeczywistosci kwestionuje nie wybor
tego trybu, ale konkretne podstawy jego zastosowania, gdyz jak wynika ze strony 5 akapit 2
odwotania - odwotujgcy uznawat, ze pierwszenstwo winno mie¢ zastosowanie zamowienia z

wolnej reki - jako zamowienia uzupetniajacego w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Nie mozna réwniez pomija¢, ze zamieszczenie w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia oraz ogtoszenia o zaméwieniu informacji o przewidywanych zamdwieniach

uzupetniajgcych nie daje wykonawcy, ktéremu udzielono zamoéwienia podstawowego prawa
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domagania sie udzielenia zamdwienia uzupetniajgcego. Z tego wzgledu nie zachodzi
sytuacja zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérej byt zobowigzany z mocy

ustawy.
Reasumujgc, zarzuty i wnioski odwotania okazatby sie uzasadnione woéwczas, gdyby

zamawiajgcy udzielit wykonawcy R. Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zaméwienia z wolnej
reki na znaczny/caty okres realizaciji, tj. do dnia 30.06.2019 r., lub wielokrotnie powtarzat bez
uzasadnionej przyczyny udzielenie tego zamdwienia w trybie z wolnej reki na kolejne krétkie
okresy, gdyz tgczne przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie bytyby spetnione.
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 zastrzezen
w orzecznictwie Krajowej lIzby Odwotawczej, wrecz jest wskazywane - jako sposdb
rozwigzania problemu, przy zaméwieniach zwtaszcza na ustugi, ktdrych ciggtosé

Swiadczenia nie moze zosta¢ przerwana.

Zamawiajacy zna tre$¢ opublikowanego w dniu 4 lipca 2017 r. wyroku Izby sygn. aki:
KIO 1177/17, w ktérym - w sentencji - lzba nakazata jednoznacznie odrzucenie oferty

konsorcjum firm: R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. i R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. Nie jest wiec

konieczne oczekiwanie na doreczenie uzasadnienie ww. wyroku, gdyz zgodnie z art. 183 ust.
1 ustawy Pzp, w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do

czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku, lub postanowienia konczacego postepowanie

odwotawcze. Zamawiajgcy ma obowigzek bez zbednej zwioki, doprowadzi¢ w mozliwie
najkrétszym terminie do zakonczenia postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na

dany przedmiot zaméwienia, wszczetego ogtoszeniem w Dz. Urz. UE Nr ...

Przedmiotem odwotania, a zatem rozpatrzenia przez Izbe, zgodnie z art. 192 ust. 7
ustawy Pzp nie byly objete nowe czynnosci zamawiajgcego, ij.:

1. wystgpienie przez odwotujgcego pismem z dnia 5 lipca 2017 r. do
zamawiajgcego, zgtaszajgcym gotowos¢ realizacji zamowienia uzupetniajacego i
prowadzenie w tym zakresie negocjacji cenowych stron w dniu 17 lipca 2017 r.

2. wszczecie ogtoszeniem z dnia 21.07.2017 r. Nr ... nowego przetargu
nieograniczonego na ten sam przedmiot zamowienia, z uwagi na hipotetyczng -
wskazywang przez zamawiajgcego - mozliwos¢ uniewaznienia postepowania

rozpoczetego dnia 06.04.2017 r. za ogtoszeniem Nr ...

Postepowanie dowodowe przeprowadzone w sprawie nie potwierdzito naruszenia

przez zamawiajgcego:
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1. art. 67 ust 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust 1 i 3 Pzp, poprzez zastosowanie trybu
udzielenia zamowienia z wolnej reki, gdyz krotkotrwate udzielenie zaméwienia w tym trybie w
celu dokonczenia procedury wyboru oferty w pierwotnym przetargu nieograniczonym, nie

stanowi naruszenia tej normy,

2. art. 7 ust 1 i 3 Pzp poprzez razagce naruszenie zasad uczciwej konkurencji i
rbwnego traktowania wykonawcéw, polegajagce na zastosowaniu niekonkurencyjnego,
wyjatkowego trybu udzielenia zamdwienia, pomimo braku przestanek ustawowych
uzasadniajgcych zastosowanie procedury udzielenia zaméwienia z wolnej reki -
postepowanie przetargowe bowiem trwa, i na chwila obecng odwotujgcy nie zostat

pozbawiony szansy uzyskania zamdéwienia,

- udzielenie doraznego - krétkotrwatego zamdéwienia na odbidr i zagospodarowanie odpaddéw
z terenu C., z uwagi na nieodzowng potrzebe utrzymania ciagtosci tych ustug - byto

konieczne.

W uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/KD
21/09) stwierdza sie, ze: ,Istotng cechg charakteryzujgcg zamowienia udzielone w oparciu o
przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest natychmiastowos$¢ wykonania, szybka reakcja
i Krotki okres trwania zamowienia/ majgcy na celu jedynie usuniecie absolutnie niezbednych

skutkoéw zdarzenia niemozliwego do przewidzenia.”

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.

Izba zaliczyta na poczet kosztow postepowania odwotawczego uiszczony przez
odwotujgcego wpis stosownie do postanowien § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238, z 2017 r. poz. 47).

PrzewodniczacCy: ........ccvveuenenranen

CzZIonNKOWIe: ...cevevvierieerierenes
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