Sygn. akt: KIO 2137/13

WYROK
z dnia 18 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Matgorzata Streciwilk
Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2013 r. przez SITA
Potudnie Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Czestochowie w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Koszecin w Koszecinie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakltada na zamawiajgcego — Gmine Koszecin w
Koszecinie — kare finansowg w wysokosci 7 440 zt 16 gr (stownie: siedem tysiecy
czterysta czterdzie$ci ztotych szesnascie groszy),

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Koszecin w Koszecinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczona przez SITA
Potudnie Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Czestochowie tytutem
wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Gminy Koszecin w Koszecinie na rzecz SITA Potudnie Spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Czestochowie kwote 11 100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione =z tytulu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Czestochowie.



Sygn. akt: KIO 2137/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Koszecin w Koszecinie — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na s$wiadczenie ustugi odbierania odpaddéw komunalnych i
zagospodarowania tych odpadéw do wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy, powstatych na terenie o$miu gmin bezposrednio ze sobg sagsiadujacych w
Wojewddztwie Slaskim i Opolskim.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907), zwanej dalej
ustawg Pzp.

W dniu 5 wrze$nia 2013 roku wykonawca SITA Potudnie sp. z 0.0. w Czestochowie
(dalej: odwotujgca) wniosta odwotanie wobec naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp:

1) Art. 67 ust. 1 pkt 3 poprzez zastosowanie trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki w
sytuacji, ktérej okolicznosci przywotane przez zamawiajacego, w postaci wyjatkowej
sytuacji niewynikajacej z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktérej nie

moégt on przewidzieé, nie zaistniaty,

2) Art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez razgce naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i
rownego traktowania wykonawcow, a takze udzielenie zaméwienia wykonawcy, ktéry

zostat wybrany w sposo6b niezgodny z przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgca wniosta o uwzglednienie odwotania oraz — w zwigzku z zaistnieniem
przestanki, o ktérej mowa w art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp — o uniewaznienie umowy o
udzielenie zamowienia zawartej przez zamawiajagcego w trybie z wolnej reki z wykonawca,
Waldemarem S. prowadzacym dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Prywatny Zaktad
Oczyszczania Miasta Waldemar S.. Ewentualnie o uniewaznienie umowy zawartej przez
zamawiajgcego w trybie zamdwienia z wolnej reki z ,PZOM W. S.” w zakresie zobowigzan
niewykonanych.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgca podniosta, iz posiada interes we wniesieniu
niniejszego odwotania. Oferta odwotujacej jest jedyna, ktérej odrzucenie nie zostato
nakazane przez KIO wyrokiem z dnia 10 lipca| 2013 r., sygn. akt: KIO 1549/13. Do dnia
dzisiejszego zamawiajacy uchyla sie od dokonania nakazanej wyrokiem KIO czynnosci
ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty ztozonej przez odwotujaca. Jednoczesnie
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zamawiajacy, dziatajac we wtasnym imieniu, zawart w trybie z wolnej reki o udzielenie
zaméwienia w przedmiocie $wiadczenia ustugi odbierania odpadéw komunalnych i
zagospodarowania tych odpadéw od witascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy, powstatych na terenie Gminy Koszecin z PZOM W. S., ktérego oferta wyrokiem
KIO 1549/13 zostata odrzucona. W zwigzku z powyzszym nie ulega watpliwosci, ze dziatania

zamawiajgcego naruszajg interes odwotujgcego.
Izba ustalita, co nastepuje:

Gmina Koszecin w imieniu 8 gmin z terenu wojewoddztw $lgskiego i opolskiego, na
podstawie art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest
Swiadczenie ustugi odbierania odpadéw komunalnych i zagospodarowania tych odpadéw od
wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, powstatych na terenie 8

Gmin bezposérednio ze sobg sasiadujgcych w Wojewddztwie Slaskim i Opolskim.

W wyznaczonym terminie do zamawiajacego wptynety 4 oferty. Bezposrednio przed
otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, tj. 3.454.000 zt brutto. Zamawiajacy zgodnie z trescig SIWZ (Rozdziat XV) miat
dokonac oceny ofert na podstawie jednego kryterium: cena — 100%. W dniu 14 czerwca
2013 roku zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci zamdwienia,
wybierajac oferte ztozong przez PZOM W. S., wobec ktérej to czynnosci SITA Potudnie
ztozyta odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku z dnia 10 lipca 2013 roku sygn.
akt KIO 1549/13 KIO uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajagcemu dokonanie ponownej
czynnosci oceny ofert oraz odrzucenia ofert PZOM W. S. oraz Konsorcjum Remondis
Tarnowskie Gory Sp. z 0.0. i A.S.A. Lubliniec Sp. z 0.0. jako niezgodnych z trescig SIWZ i
ustawy. Jedyna pozostata w postepowaniu oferta, ztozona przez odwotujaca, zawierata cene
8.371.477,85 zt.

W dniu 16 wrzesnia 2013 roku zamawiajacy uniewaznit postepowanie na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W dniu 21 sierpnia 2013 roku Gmina Koszecin opublikowata ma stronach Biuletynu
Zaméwien Publicznych ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia w trybie z wolnej reki, ktérego
przedmiotem jest $wiadczenie ustugi odbierania odpaddéw komunalnych i zagospodarowania
odpadow od witascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, powstatych na
terenie Gminy Koszecin.

Jako uzasadnienie prawne wyboru trybu zamawiajacy wskazat art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy

pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki ze wzgledu na
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wyjatkowg sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajacego, ktérej nie
moégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna

zachowac termindw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamdwienia.

W uzasadnieniu faktycznym zamawiajacy podnidst, ze zamawiajacy musi ponownie
przeprowadzi¢ czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz przede wszystkim
przeanalizowa¢ swoje mozliwosci finansowe, gdyz wartos¢ oferty SITA Potudnie Sp. z 0.0. z
Czestochowy przewyzsza cene pierwotnie wybranej oferty PZOM S. o kwote 4.880.424,35 zt
brutto. Na wniosek zamawiajacego okres zwigzania ofertq zostat przedtuzony przez
wykonawce SITA Potudnie sp. z 0.0. W zwigzku z powyzszym do momentu ponownego
wyboru najkorzystniejszej oferty w niniejszym przetargu nieograniczonym ustugi odbierania i
zagospodarowania odpaddéw komunalnych swiadczone beda w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Udzielenie zamdwienia z wolnej reki jest w tym
przypadku dopuszczalne, gdyz wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a
nie mozna zachowac¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw zamoéwienia. W aspekcie
czasowym jest to sytuacja, w ktérej zamawiajacy ma mniej czasu na udzielenie zamowienia
niz w przypadku pilnej potrzeby udzielenia zamdéwienia, a nie mozna zachowaé terminéw
okreslonych dla przetargu nieograniczonego, ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem,
ktéra stanowi przestanke zastosowania negocjacji bez ogtoszenia. Istotng cechg
charakteryzujacq niniejsze zamowienie jest natychmiastowo$¢ wykonania, szybka reakcja i
krétki okres trwania zamoOwienia, majacy na celu jedynie usuniecie absolutne niezbednych
skutkbw zdarzenia niemozliwego do przewidzenia. Ponadto sytuacja, w ktérej wymagane
jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia, powinna by¢ dla zamawiajacego
nieprzewidywalna. W opisywanym przypadku charakter niemozliwy do przewidzenia ma
koniecznos¢ natychmiastowego udzielenia zamdwienia publicznego. Wymagane jest tutaj
natychmiastowe wykonanie zamdwienia, co nie wynika z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego. Praktycznie jest to sytuacja, w ktérej nalezy udzieli¢ zamdwienia bez zadnej

zwtoki, a samo zamdwienie powinno zostac zrealizowane natychmiastowo.

Z ogtoszenia o zaméwieniu wynika, iz cena wybranej oferty wynosi 148.803,23 zt.



Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba uznata, ze odwotujacy jest uprawniony do wnoszenia

srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W mysl art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej
reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia, a nie mozna zachowac¢ terminéw okreslonych dla innych trybdéw udzielenia

zamowienia.

Ustawowa przestanka koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia okresla
zakres przedmiotowy zamdwienia z wolnej reki, udzielanego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
3. ZamOwienie moze by¢ udzielone tylko w takim zakresie, w jakim wymagana jest
natychmiastowa jego realizacja.

Sytuacja, w ktérej wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia, powinna by¢
dla zamawiajgcego nieprzewidywalna. Nalezy przez to rozumie¢ takie zdarzenie, ktérego
zaistnienie w normalnym toku rzeczy bytoby mato prawdopodobne, przy czym
przewidywalno$¢ okreslonych zdarzen przez zamawiajgcego powinna by¢ postrzegana w
kategoriach obiektywnych, podobnych do nalezytej starannosci, ktérg winien zachowacé
dtuznik. Okolicznosciami niemozliwymi do przewidzenia bedg w szczegdlnosci zjawiska
losowe i niezalezne od zamawiajgcego (np. katastrofy, awarie). Charakter niemozliwy do
przewidzenia bedzie miata rowniez koniecznos¢ natychmiastowego udzielenia zaméwienia,
bedaca rezultatem przeciggajacego sie bez winy zamawiajacego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Zaistniata sytuacja, w ktérej wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zaméwienia, nie moze wynikac¢ z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego.
Nie moze by¢ zatem spowodowana zamierzong opieszatoscia w udzieleniu zaméwienia (tak
tez: Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 67 ustawy Prawo zamodwien publicznych,
LEX).

W rozpoznawanej sprawie Izba podziela stanowisko zamawiajgcego co do potrzeby
natychmiastowego udzielenia zamoéwienia. Specyfika przedmiotu zamowienia (odbibr
odpaddéw) przemawia za koniecznoscig zapewnienia ciggtego $wiadczenia tego typu ustug,
poniewaz przemawia za tym interes publiczny. Nietrudno bowiem wyobrazi¢ sobie skutki
nieodbierania odpaddéw w gminie nawet w krétkim okresie czasu, a tym bardziej na
przestrzeni kilku czy kilkunastu tygodni. Niemniej jednak, w ocenie lzby, nie zachodzi tu

przestanka uzalezniajgca natychmiastowe udzielenie zaméwienia od przyczyn nielezacych



po stronie zamawiajacego, ktérych nie mégt on przewidzie¢. Jak wskazat sam zamawiajacy
w odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 wrzesnia 2013 roku oraz na rozprawie w dniu 18
wrzesnia 2013 roku przyczynami, kitdére spowodowaty tak daleko idace opOznienie w
rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego byly: dwukrotnie zastosowana procedura odwotawcza, czas trwania
postepowania odwotawczego, terminy otrzymania orzeczen po rozpoznaniu dwéch odwotan,
koniecznos¢ dokonania uzgodnien z pozostatymi woéjtami i burmistrzami gmin (uczestnikami
postepowania), co z kolei wigzato sie z koniecznoscig odbycia sie sesji rad gmin. Jak
podnosit zamawiajacy — sesje te odbyty sie dopiero pod koniec sierpnia i na poczatku
wrzesnia br.

W ocenie Izby Zadna ze wskazanych okoliczno$ci nie wynika z przyczyn nielezacych po
stronie zamawiajacego i ktérych nie mogt on przewidzie¢. Zamawiajacy, wszczynajac
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, winien uwzgledni¢ wszystkie czynnosci
i procedury z tym zwigzane, w tym réwniez mozliwos¢ korzystania przez wykonawcow ze
srodkéw ochrony prawnej. Dwukrotne wniesienie odwotania w jednym postepowaniu nie jest
niczym nadzwyczajnym i jest sytuacjg z catg pewnoscig mozliwg do przewidzenia. Z kolei
zwotanie sesji rad gmin nalezy juz do czynnosci organizacyjnych lezacych wytacznie po
stronie zamawiajgcego. Bez znaczenia jest przy tym fakt, iz dziatajgca w imieniu innych
zamawiajgacych Gmina Koszecin nie ma wptywu na terminy sesji poszczegdélnych rad gmin.
Gmina Koszecin dziata bowiem w imieniu innych gmin na podstawie art. 16 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy moga wspolnie przeprowadzi¢ postepowanie i udzieli¢
zamoOwienia, wyznaczajgc sposrod siebie zamawiajacego  upowaznionego do
przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamowienia w ich imieniu i na ich rzecz. Fakt
upowaznienia jednego z zamawiajgcych do dziatania w imieniu innych nie powoduje, ze
pozostali tracg status zamawiajacych. Okolicznosci powstate po stronie ktdregokolwiek z
nich odnosza skutki wobec podmiotu upowaznionego do dziatania. Argumentacja, iz
czynnosci pozostatych zamawiajacy nie obcigzajag zamawiajgcego upowaznionego do
dziatania w ich imieniu nie znajduje podstaw. Wskazuje na to art. 16 ust. 5 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym przepisy dotyczace zamawiajacego stosuje sie odpowiednio do
zamawiajgcych, o ktérych mowa w ust. 1.

Reasumujac powyzsze Izba uznata, ze zamawiajacy zawierajac umowe z wykonawcg
PZOM W. S. w trybie z wolnej reki naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Niemniej
jednak w ocenie Izby utrzymanie zawartej umowy lezy w waznym interesie publicznym,
uzasadnionym specyfikg przedmiotu zaméwienia. Z tego tez powodu lzba skorzystata z
dyspozycji przepisu art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, zgodnie z ktérym uwzgledniajac
odwotanie, I1zba moze — jezeli umowa w sprawie zamoOwienia publicznego zostata zawarta

oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 — natozy¢ kare
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finansowg albo orzec o skroceniu obowigzywania umowy w przypadku stwierdzenia, ze
utrzymanie umowy lezy w waznym interesie publicznym, w szczegdlnosci w dziedzinach
obronnosci lub bezpieczenstwa. W rozpoznawanym przypadku zachodzi przestanka
wskazana w art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, polegajgca na tym, iz zamawiajacy z

naruszeniem przepiséw zastosowat tryb z wolnej reki.

Stosownie do art. 193 ustawy Pzp kary finansowe, o ktérych mowa w art. 192 ust. 3 pkt
2 lit. b i ¢, naktada sie na zamawiajgcego w wysokosci do 10 % wartosci wynagrodzenia
wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie, biorac pod uwage rodzaj i zakres
naruszenia oraz warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie, za
ktére kara jest orzekana. Poniewaz wartos¢ zawartej umowy stanowi 148.803,23 zt Izba
natozyta na zamawiajgcego kare w wysokosci 7 440 zt 16 gr, co stanowi 5% jej wartosci.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 1 lit. a oraz § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: .......cccveverurnrnrann
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