Sygn. akt KIO 1833/12

WYROK

z dnia 12 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2012 r.

przez wykonawce: ,ROKA A. I. K............ ” spotka komandytowa z siedzibg w

Piotrkowie Trybunalskim

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Miejski Zarzad Drég i Komunikacji w Piotrkowie Trybunalskim

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,,ROKA Al K.............. ” sp. k. zsiedzibg
w Piotrkowie Trybunalskim i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

tego odwotujacego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: ....cciiiiiiiiiiiciineea
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Uzasadnienie

W Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 23 sierpnia 2012 r. pod nr
2012/S_161-268111 zostato opublikowane ogtoszenie Zamawiajgcego — Miejskiego Zarzadu
Drog i Komunikacji w Piotrkowie Trybunalskim — o udzieleniu 10 sierpnia 2012 r. zamowienia
na wykonanie ustugi: utrzymanie czystosci i porzadku na terenie miasta Piotrkowa
Trybunalskiego.

Zamawiajgcy podat w ogtoszeniu nastepujgce uzasadnienie udzielenia zaméwienia
bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamodwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej:

— Uzasadnienie prawne: Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3) ustawy PZP, ktory mowi,
iz zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki jezeli zachodzi co najmniej jedna
Z nastepujgcych okoliczno$ci w naszym przypadku chodzi o wyjgtkowg sytuacje
niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie moglismy
przewidziec, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac
termindw okres$lonych dla innych trybow udzielania zamowienia.

— Uzasadnienie faktyczne: Zamoéwienie dotyczy zachowania ciggtosci wykonywania ustugi
utrzymania czystosci i porzadku na terenie miasta Piotrkowa Trybunalskiego w zwigzku
Z wypowiedzeniem ze skutkiem natychmiastowym umowy Nr 1/MZDiK/DUZ/2012 z dnia
3.1.2012 r. przez Wykonawce wytonionego w drodze przetargu nieograniczonego. Z uwagi
na powyzsze zamawiajgcy zostat zmuszony do podjecia natychmiastowych negocjacji
Z jednym wykonawcg w celu zachowania ciggtosci Swiadczenia ustugi utrzymania czystoSci
i porzgdku na terenie miasta Piotrkowa Trybunalskiego.

Wartos$¢ przedmiotowego zamowienia o oznaczeniu ZzZWR.3310/2/2012 okreslono na
kwote 901.576,39 zt.

28 sierpnia 2012 r. (pismem z 27 sierpnia 2012 r.) Odwotujacy — ,ROKA A.l.
Kantorski” sp. k. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim — wnidst odwotanie od czynnosci
wyboru trybu zamowienia z wolnej reki dla powyzej wskazanego postepowania, zarzucajac
Zamawiajgcemu, ze:

1. Wszczat postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki pomimo braku ustawowych
przestanek wyboru tego trybu dla zamoéwienia ktérego opis wynika z umowy z 10
sierpnia 2012 r. zawartej z P.U. ZIOM s. c. P........ S...... , S R.......... , Dol
S, — przez co naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 10 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 7

ust. 1 ustawy pzp.
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2. Zawart umowe podlegajgcg uniewaznieniu, wskutek czego naruszyt art. 146 ust. 1 pkt 1
ustawy pzp.
Odwotujacy wnidst o0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienie zawartej umowy,
albo

2. uniewaznienie umowy w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozenie kary
finansowej w maksymalnej mozliwej wysokosci, w szczegodlnosci, gdy nie jest mozliwy
zwrot swiadczen spetnionych na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu,
albo
orzeczenie o skréceniu okresu obowigzywania umowy w przypadku stwierdzenia, ze
utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym.

Odwotujacy nadto sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgce wniesienie odwotania.

W zakresie stanu faktycznego Odwotujgcy wskazat na informacje wynikajgce
Z powyzszego ogtoszenia w zakresie uzasadnienia faktycznego wyboru trybu zamowienia z
wolnej reki, wartosci zamowienia, a takze wykonawcy, ktéremu zamdéwienie zostato
udzielone. Odwotujgcy ponadto ustalit, ze zawarta 10 sierpnia 2102 r. umowa ma
obowigzywac przez blisko 5 miesiecy, tj. do 31 grudnia 2012 r. Odwotujacy podat rowniez, ze
rozwigzanie umowy 3 stycznia 2012 r. — fgczacej Zamawiajacego z Konsorcjum: P.U.
,ROKA” Zaktad Pracy Chronionej A........ P K....... oraz Zaktad Komunalny
Kleszczéow sp. z 0.0. (wytonionym w trybie przetargu nieograniczonego w postepowaniu
0 oznaczeniu sprawy: ZP.341/23/2011) — nastgpito na skutek wypowiedzenia zlozonego
przez wykonawce (zleceniobiorce) na podstawie art. 746 § 2 kc w zw. z art. 750 kodeksu
cywilnego i §10 tej umowy, z wytacznej winy Zamawiajgcego.

W zakresie oceny prawnej powyzszych okolicznosci faktycznych Odwotujacy powotat
sie na aktualnos¢ wyroku z 6 lipca 2001 r. (sygn. akt Il RN 16/01), w ktérym Sad Najwyzszy
wyrazit opinie, ze przepis stanowigcy, iz zamawiajgcy moze udzieli¢ zamodwienia z wolnej
reki tylko wtedy, gdy zachodzi jedna z wymienionych w tym przepisie okolicznosci, powinien
by¢ interpretowany w sposob Scisty, jako wyjatek od zasady udzielania zaméwien
publicznych w trybie przetargu. Odwotujacy stwierdzit, ze na gruncie ustawy pzp stosowanie
trybdw pozaprzetargowych ma charakter szczegodlny i uzaleznione jest od ziszczenia sie
okreslonych przez ustawodawce okolicznosci dotyczacych zastosowania konkretnego trybu.
Art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp umozliwia udzielenie zaméwienia w trybie zamoéwienia
zwolnej reki przy jednoczesnym spetnieniu nastepujacych przestanek: 1) wyjatkowa

sytuacja; 2) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego; 3) sytuaciji
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tej zamawiajacy nie mogt przewidzie¢; 4) wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoéwienia; 5) nie mozna zachowaé termindw okreslonych dla innych trybdw udzielania
zamoéwienia. Przy czym — zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg — pomiedzy wszystkimi
wymienionymi uwarunkowaniami powinien zachodzi¢ zarowno zwigzek
przyczynowo-skutkowy jak i zwigzek czasowy (por. uchwata lzby z 15 lutego 2012 r., sygn.
akt KIO/KD 17/12; uchwata Izby z 20 grudnia 2011 r. KIO/KD 94/11). Zdaniem Odwotujacego
odniesienie uzasadnienia faktycznego podanego przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamowieniu do przytoczonych powyzej kryteriow prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy nie
wykazat ich kumulatywnego wystgpienia wszystkich wymaganych okolicznosci.

Stosownie do interpretacji wydanych przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci,
okolicznoscig nieprzewidywalng jest taki przypadek, ktérego wystgpienie w normalnym
stanie rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne, przy czym przewidywalnos$¢ okreslonych
zdarzeh przez zamawiajgcego powinna by¢ postrzegana w kategoriach obiektywnych,
podobnych do nalezytej starannosci, ktérg winien zachowaé dtuznik. Do takich okolicznosci
doktryna oraz orzecznictwo zaliczajg zjawiska losowe i niezalezne od zamawiajacego, takie
jak: kleski zywiolowe (m.in. powodzie, sezonowe pozary), katastrofy, awarie czy
niespodziewane wypadki (por. uchwata lzby z 15 lutego 2012 r., sygn. akt KIO/KD 17/12;
uchwata Izby z 17 marca 2011 r., sygn. akt KIO/KD 18/11). W ocenie Odwotujgcego trudno
uzna¢, aby potrzeba majgca zrédto w zakonczeniu stosunku prawnego z dotychczasowym
wykonawcg, na ktorg powotuje sie Zamawiajgcy, miescita sie w ktérejs z wymienionych
wyzej kategorii.

Zgodnie z ugruntowang opinig Urzedu Zamowien Publicznych: Natychmiastowo$c
wykonania musi, w my$l omawianego przepisu, by¢ konsekwencjg okolicznoSci, ktérych
wczesniej nie dato sie przewidziec, a potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamowienia
powinna by¢ podyktowana koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania
niezwfocznego podjecia dziatan. Zamawiajacy realizujgc umowe z poprzednim wykonawca,
pozostawat z nim w statych relacjach gospodarczych. W ocenie Odwotujgcego informacje
podane przez Zamawiajgcego W ogtoszeniu o udzieleniu zamowienia sg lakoniczne,
powierzchowne i nieodpowiadajgce ustawowemu wymogowi uzasadnienia decyzji
0 udzieleniu zamowienia w trybie z wolnej reki. Powotanie sie jedynie na wypowiedzenie ze
skutkiem natychmiastowym umowy, przy jednoczesnym pominieciu okolicznosci, w ktérych
doszio do zerwania kontraktu, nie stanowi kompletnego, merytorycznego uzasadnienia
faktycznego podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci. Trudno uznaé, ze Zamawiajacy
podczas ponad pétrocznej wspédtpracy z dotychczasowym wykonawcg nie posiadat zadnej

wiedzy badz tez nie miat jakiejkolwiek swiadomosci istnienia prawdopodobienstwa rychtego
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zakohczenia obopdlnej wspédtpracy stron. W Swietle ogodlnie panujacych stosunkéw
gospodarczych wysoce prawdopodobne jest, ze doszto do tego w konsekwencji stopniowego
pogarszania sie relacji Zamawiajgcego z wykonawcq. Z posiadanej przez Odwotujgcego
wiedzy wynika, ze wykonawca prowadzit z Zamawiajacym regularng korespondencie,
reagujac niezwtocznie na kazde problemy napotkane podczas $wiadczenia ustug.
Jednoczesnie to Zamawiajacy zaniechat wykonywania umowy w zakresie swoich
obowigzkow, tj. terminowego regulowania wynagrodzenia. Dlatego zdaniem Odwotujgcego
nie sposob uznaé, ze powdd zerwania kontraktu, ktéry Zamawiajgcy przemilczat
w ogtoszeniu, zaistniat z dnia na dzien. W ocenie Odwotujgcego mozliwe byto
przeprowadzenie stosownych dziatan majacych na celu przygotowanie postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego zgodnie z przepisami ustawy pzp, tak aby niezaktécona
pozostata uczciwa konkurencja wsréd wykonawcow.

Uznanie sytuacji rozwigzania umowy za wyjatkowg oraz nieprzewidywalng, stanowi
znaczne poszerzenie zakresu przewidzianego w ustawie wyjatku, ktéry zgodnie
z orzecznictwem nie powinien by¢ interpretowany zaciesniajgco. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajacy w sposéb celowy i swiadomy doprowadzit do sytuacji, w ktoérej doszio do
rozwigzania umowy z poprzednim wykonawcg w taki sposéb, aby zamdwienie stato sie na
tyle naglace, zeby mozna byto powotac sie na bezzwioczng potrzebe udzielenia zamdéwienia
konkretnemu wykonawcy w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 pzp. Zamawiajacy podjat w ten
sposob probe ominiecia zasad okredlonych w ustawie pzp, ograniczajac przy tym prawa
podmiotéw funkcjonujgcych na rynku do konkurowania o udzielenie zamowienia na rownych
warunkach. Jednoczesnie fakt zaakceptowania wypowiedzenia umowy w trybie
natychmiastowym z winy Zamawiajgcego dowodzi, ze zaistniate okolicznosci wynikajg
z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, co wyklucza zastosowanie wolnej reki.
Dotychczasowi wykonawcy, po ztozeniu oswiadczenia o wypowiedzeniu umowy 9 sierpnia
2012 r., nie byli wezwani do jej wykonania (spetnienia $wiadczenia). Wrecz przeciwnie,
Zamawiajacy zaakceptowat fakt wygasniecia umowy i nazajutrz podpisat nowa, z innym
podmiotem.

Bioragc pod uwage przedmiot zamoéwienia — ustugi polegajace na wykonywaniu
szeregu powtarzalnych czynnosci — zdaniem Odwoltujgcego trudno uznaé, ze zaszia
natychmiastowa potrzeba udzielenia zaméwienia na czas od 10 sierpnia 2012 r. do 31
grudnia 2012 r., to jest na okres blisko 5 miesiecy. Kazde zamowienie realizowane w oparciu
o przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3 pzp powinno dotyczyé wytgcznie zakresu koniecznego do
ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okreslonego zdarzenia oraz zabezpieczenia

najpilniejszych, biezacych potrzeb zamawiajgcego w czasie niezbednym do
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przeprowadzenia procedury udzielania zamoéwien publicznych w warunkach uczciwej
konkurencji. Zakres zamowienia determinowany czasem, powinien ogranicza¢ sie jedynie do
terminu, ktéry byt absolutnie niezbedny do usuniecia skutkow przedwczesnego zakonczenia
wykonywania ustug sprzatania miasta. W ocenie Odwotujgcego przy zachowaniu nalezytej
starannosci Zamawiajacy dysponowat mozliwoscig wyboru wykonawcy w trybie przetargu
ograniczonego przyspieszonego, z zastosowaniem skréconych termindw na ztozenie
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i ofert. W uchwale z 17 stycznia 2011 r.
(sygn. akt KIO 3/11) lIzba odrzucita stanowczo mozliwos¢ dowolnego ksztattowania
zamoéwienia udzielanego w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp: Niedopuszczalne
i sprzeczne z ustawg jest zatem objecie zamowieniem takiego przedmiotu, ktory nie
pozostaje w bezposrednim zwigzku z nadzwyczajnym zdarzeniem | wykracza poza jego
rozmiar. Dziatanie to jest sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci z ktérej wynika swoista
stopniowalnos¢ trybow.

Odwotujgcy powotat sie réwniez na orzeczenie Gtownej Komisji Orzekajacej w
sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych z 28 czerwca 2010 r.
(BDF1/4900/43/49/10/1228). Odwotujacy wskazat, ze domeng Zamawiajgcego jest nie tylko
stworzenie warunkéw umozliwiajacych zachowanie jak najszerszej konkurencji ws$rod
potencjalnych wykonawcéw, ale rowniez nalezyta dbato$¢ o stan finanséw publicznych. Nie
sposob przyjaé, aby bezpodstawne skorzystanie z trybu bezprzetargowego, prowadzace do
narzucenia ceny przez konkretnego wykonawce, stanowito wyraz troski o publiczny budzet.
Tym samym odejscie od przepisow ustawy pzp nosi znamiona naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Uzasadnienie ceny oferty wybranego
wykonawcy przez wskazanie, ze miesci sie w mozliwo$ciach finansowych zamawiajgcego
i nie przekracza Srodkéw zaangazowanych na ten cel w budzZecie — nie dowodzi staran

Zamawiajgcego o racjonalne pozytkowanie zarzadzanych funduszy.

31 sierpnia 2012 r. Zamawiajacy przestat do Izby faksem odpowiedz na odwotanie,
wnoszac o0 odrzucenie odwotania jako wniesionego po terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 3
pkt 1 pzp, wzglednie o jego oddalenie jako nieuzasadnionego.

Zdaniem Zamawiajgcego zostaly spetnione wszystkie przestanki, o ktérych mowa w
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp. Rozwigzanie przez Odwotujagcego umowy w trybie
natychmiastowym zmusito Zamawiajgcego do podjecia negocjacji z innym wykonawca na
wykonanie zamowienia z wolnej reki, gdyz nie mogt sobie pozwoli¢, aby 80-tysieczne miasto

przez kilka dni lub tygodni pozostawato nieposprzatane. Wypowiedzenie umowy przez P.U.
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,ROKA” Zaktad Pracy Chronionej A........ IO Kool byto dla Zamawiajacego
sytuacja, ktérej nie przewidywat ani sie nie spodziewat. Gdyby firma ta co najmniej 1 miesigc
wczesniej poinformowata 0 swoim zamiarze rozwigzania umowy Zamawiajgcy miatby czas
na udzielenie zamowienia w jednym z trybédw przewidzianych w ustawie pzp, innym niz
zamowienie z wolnej reki.

Natychmiastowo$¢ skorzystania z art. 67 ust. 1 pkt 3 pzp podyktowana byta
konsekwencjg okolicznoéci, ktdrych wczesniej nie dato sie przewidzie¢ oraz koniecznoscig
unikniecia negatywnych skutkow zaniechania wykonywania ustugi utrzymania czystosci
i porzadku na terenie miasta Piotrkowa Trybunalskiego. Ustuga utrzymania czystosci i
porzadku obejmuje m.in.: codzienne sprzatania i zamiatanie ulic, skrzyzowah, chodnikow,
wywozenie $mieci z koszy ulicznych, sprzatanie placéw zabaw dla dzieci, skweréw, placéw,
koszenie trawnikdw, oczyszczanie kratek deszczowych itp. Zdaniem Zamawiajgcego na
pierwszy rzut oka widac, ze charakter tej ustugi jest specyficzny i szczegdlny, w zwigzku
z czym wypowiedzenie ze skutkiem natychmiastowym tej umowy, bez jakiegokolwiek
ostrzezenia ze strony, wykonawcy postawito Zamawiajgcego pod sciana. Ustuga utrzymania
czystosci i porzadku z punktu wiedzenia wtadz miasta jak i jego mieszkancéw jest ustugg
priorytetowg i ze wzgledu na to Zamawiajgcy, jako jednostka samorzadowa wykonujgca
zadania uzytecznosci publicznej, nie mogt sobie pozwoli¢ na jakakolwiek, chocéby
najmniejsza, przerwe w jej wykonywaniu.

Zamawiajgcy poinformowat, ze po wypowiedzeniu umowy przez Konsorcjum zostaty
podjete natychmiastowe dziatania zwigzane z przygotowaniem nowej procedury wytonienia
wykonawcy ustugi utrzymania czystosci i porzadku na terenie Piotrkowa Trybunalskiego na
okres 3 lat, poczynajac od 01 stycznia 2013 r. Zamawiajgcy zamierza przeprowadzi¢
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, a jej uruchomienie zaplanowat na
przetomie wrzesnia i pazdziernika br. Majgc na uwadze: staranno$¢ w przeprowadzeniu tego
postepowania, zachowanie terminéw przewidzianych w ustawie pzp oraz mozliwos¢
wptyniecia ewentualnych pytan i odwotan — Zamawiajacy uwaza, ze okres pieciu miesiecy,
na ktore zostato udzielone zamowienie z wolnej reki, jest okresem optymalnym do
zachowania nalezytej starannosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow przy udzielaniu kolejnego zamowienia. Zdaniem Zamawiajacego okres ten
daje mu gwarancje, ze przed uptywem kohca roku wytoni wykonawce na $wiadczenie ustugi.
Dzieki temu zostanie zachowana ciggtos¢ w wykonywaniu zamoéwienia, bez utrudnien i
perturbacji, ktére mogtyby sie odbi¢ negatywnie w wygladzie estetycznym miasta i zyciu jego
mieszkancow.

Zamawiajacy stwierdzit, ze réwniez zarzut naruszenia przez niego dyscypliny
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finanséw publicznych nie znajduje jego uzasadnienia. Po pierwsze — wykonawca o$wiadczyt
w protokole z negocjacji, ze zapoznat sie z zakresem prac objetych zaméwieniem z wolnej
reki (dotaczonym do zaproszenia do negocjacji) i zobowigzat sie, ze ceny za realizowanie
wskazanego zakresu prac nie bedg wyzsze od cen zaoferowanych przez Konsorcjum. Po
drugie — kwota, ktérg Zamawiajacy mogt przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia nie
zostata przekroczona, wrecz przeciwnie stanowi ona rownowarto$¢ srodkéw finansowych
zaangazowanych na ten cel w budzecie MZDIK. Zdaniem Zamawiajacego dowodzi to
racjonalnego wydatkowanie przez niego srodkéw publicznych.

W ocenie Zamawiajacego powyzsze okolicznosci swiadczg, iz zawarta umowa nie

narusza art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, a jej utrzymanie w mocy lezy w interesie

publicznym.
Zamawiajgacy 28 sierpnia 2012 r. przekazat P.U. ,ZIOM” s.c. P...... S....... S
R......... ,D......... S z Piotrkowa Trybunalskiego kopie wniesionego odwofania. Izba

ustalita, ze zawitym 3-dniowym terminie wykonawca ten nie zgtosit przystgpienia do
postepowania odwotawczego w rozumieniu art. 185 ust. 2 pzp. Izba nie wzieta pod uwage
pisma tego wykonawcy z 30 sierpnia 2012 r., ktére wplyneto do Prezesa Izby 4 wrzes$nia
2012 r. i nie zawierato w swej tresci zgloszenia przystgpienia do postepowania

odwotawczego, a jego kopia nie zostata przekazana Stronom.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita z urzedu w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, ze nie
zostaty wypetnione przestanki skutkujgce mozliwoécig odrzuceniem odwotania, o ktdrych
mowa w art. 189 ust. 2 pzp. Z uwagi na zlozenie przez Zamawiajgcego pisemnego wniosku
o odrzucenie odwotania, jak nalezato domniemywac¢ na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp,
Izba rozpatrzyta go na posiedzeniu z udziatem Stron, stwierdzajac jego oczywistg
niezasadnos¢. Zamawiajacy btednie wywodzit i dowodzit (zatgczajac az 6 dowododw), ze
odwotanie zostato ztozone z przekroczeniem 10-dniowego terminu, o ktérym mowa w pkt 1
ust. 3 art. 182 pzp, gdyz Odwolujgcy nie tylko moégt, ale nawet powzigt informacje
0 udzieleniu zamowienia z wolnej reki juz 10 sierpnia 2012 r. Tymczasem cho¢ wedtug art.
66 ust. 2 pzp opublikowanie ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy (czyli udzielenia
zamowienia z wolnej reki) nie jest obligatoryjne, to w razie nieskorzystania z tej mozliwosci,
zawity termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ wedtug regut opisanych w ust. 4 art. 182

pzp. W niniejszej sprawie jest to 30-dniowy termin liczony od dnia publikacji przez
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Zamawiajgcego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o udzieleniu
zamoéwienia z uzasadnieniem (art. 182 ust. 4 pkt 1 pzp).

Wobec ustalenia, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, Izba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktérej Strony podtrzymaty swoje dotychczasowe merytoryczne

stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte
odwotlaniu i dalszym pismie Odwotujacego, odpowiedzi na odwotanie a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie Izby brak
podstaw by odmowi¢ Odwotujgcemu interesu w uzyskaniu zamoéwienia udzielonego przez
Zamawiajgcego innemu wykonawcy. Natomiast udzielenie tego zamdwienia przez
Zamawiajgcego w trybie zaméwienia z wolnej reki naraza potencjalnie Odwotujacego na
szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego, na co mogtby liczy¢ w

razie przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
o zaméwienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie Kkopii
podwiadczonej za zgodnosé z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci za$
przeprowadzita dowody z dokumentow: ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia, dokumentéw
dotyczacych dalszego przebiegu postepowania (tzw. protokdt koniecznosci, wniosek o
wszczecie postepowania, zaproszenie do negocjacji — wszystkie z 9 sierpnia 2012 r.,
protokét z negocjacji i oferta P.U. ,ZIOM” s.c. z 10 sierpnia 2012r.), umowy nr
59/MZDiK/DUZ/2012 z 10 sierpnia 2012 r.). Izba uwzglednita réwniez dokumenty dotyczace
poprzednio udzielonego zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego (ogtoszenia o
zamowieniu i udzieleniu zamowienia, informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty, umowa
nr 1/MZDiK/DUZ/2011, wypowiedzenie z 9 sierpnia 2012 r., pismo Zamawiajgcego z 9

sierpnia 2012 r., pismo wykonawcy z 10 sierpnia 2012 r.).
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Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

|Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Pomiedzy stronami niesporne byto rozumienie art. 67 ust. 1 pkt 3 pzp jako podstawy
do udzielenia zamowienia z wolnej reki wymagajacej tacznego zaistnienia
wyszczegolnionych w odwotaniu szczegdtowych przestanek, ktére powinny pozostawac
w zwigzku przyczynowo-skutkowym i odpowiedniej relacji czasowej. Zdaniem Izby cho¢ nie
budzi watpliwosci, ze przestanki udzielenia zamdwienia z wolnej reki podlegajg Scistej
interpretacji, to jednak ocena ich zaistnienia w konkretnym przypadku musi by¢ prowadzona
z uwzglednieniem catoksztattu specyficznych dla niego okolicznosci faktycznych. Stanowisko
takie wyrazita réwniez Izba w przywotywanej przez Odwotujgcego uchwale z 20 grudnia
2011 r. (sygn. akt KIO/KD 94/11), ktéra jednak (jak rowniez pozostate wskazane w odwotaniu
uchwaly) dotyczyta odmiennego stanu faktycznego niz stwierdzony w niniejszej sprawie.
W odréznieniu od uchwat, ktére odnoszg sie do stanu faktycznego stwierdzonego w toku
kontroli, w niniejszej sprawie to na Odwotujgcym z mocy art. 190 ust. 1 pzp cigzyt ciezar
udowodnienia, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie powotat sie na art. 67 ust. 1 pkt 3 pzp. Wyrok
W niniejszej sprawie uwzglednia stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, a
zatem jego podstawg sg okolicznosci udowodnione w jego toku.

Po pierwsze — Odwotujacy nie wykazatl, ze przedwczesne zakohczenie realizacji
umowy przez dotychczasowego wykonawce ustug nie moze by¢ uznane za wyjatkowg
sytuacje. Rzeczywiscie jako typowe przyktady wyjatkowej sytuacji podaje sie katastrofy,
kleski zywiotowe, awarie, wypadki etc., a wiec przede wszystkim losowe zjawiska
o charakterze zewnetrznym w stosunku do zamawiajgcego i wykonawcy. Jednoczesnie
koniecznos¢ uniewaznienia dotychczas prowadzonego Ilub zwlekanie z wszczeciem
postepowania o udzielenie zamdéwienia nie sg uznawane za taka wyjatkowg okoliczno$é.
Jednakze nie mozna tego automatycznie przenosi¢ na sytuacje zaistniate juz po udzieleniu
zamowienia, zwtaszcza jezeli jego realizacja byta w toku. Zgodnie z zasadq pacta sunt
servanda zaréwno zamawiajacy i wykonawca mogq zakfadaé, ze druga strona bedzie
wywigzywata sie ze swoich zobowigzan wynikajagcych z zawartej umowy. W przypadku
umow w sprawie zamowien publicznych dodatkowo mozna stwierdzi¢, ze zasadg jest ich
realizacja w catosci, to jest wykonanie catosci przedmiotu zamowienia w sprecyzowanym
terminie realizacji. W szczegdlnosci zamawiajacy, na ktérym cigzy obowigzek
przeprowadzenia sformalizowanego postepowania w celu zawarcia umowy, nie jest

przewaznie zainteresowany wprowadzeniem mozliwosci jej wypowiedzenia. Ze ztozonej na
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rozprawie przez Odwotujgcego kopii umowy z 3 stycznia 2012 r. wynika, ze Zamawiajacy
wytgcznie dla siebie zastrzegt mozliwos¢ rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym
w trzech konkretnych przypadkach, a takze uprawnienie odstgpienia od umowy w razie
razacego naruszenia jej postanowien przez wykonawce (§ 8 odpowiednio ust. 2 lit a-c oraz
ust. 3). Ponadto w § 11 przewidziano, ze umowa wygasnie przed 31 grudnia 2012 r., chyba
ze wczesniej zostanie wydatkowana taczna maksymalna kwota wynagrodzenia wykonawcy.
Z postanowien umowy wynika zatem, ze Zamawiajgcy zainteresowany byt sukcesywnym
Swiadczeniem ustug objetych przedmiotem zamowienia przez 12 miesiecy, to jest do konca
2012 r. Z punktu widzenia konstrukcji umowy obiektywnie nie byto podstaw do zaktadania, ze
moze ona ulec przedwczesnemu rozwigzaniu. W szczegolnosci ztozone przez wykonawce 9
sierpnia 2012 r. oswiadczenie zostato oparte na zawartym w § 10 umowy ogdinym odestaniu
w sprawach nieuregulowanych do kodeksu cywilnego, z powotaniem sie na wynikajgce z art.
746 § 2 uprawnienie przyjmujgcego zlecenie do jego wypowiedzenia w kazdym czasie, ktére
na zasadzie art. 750 miatoby znalez¢ odpowiednie zastosowanie do tej umowy
o swiadczenie ustug.

Po drugie — Odwotujacy nie udowodnit, ze zlozenie przez wykonawce oswiadczenia
o wypowiedzeniu umowy ze skutkiem natychmiastowym zostato spowodowane
nieuprawnionymi dziataniami Zamawiajgcego. Na podstawie zgromadzonego materiatu
dowodowego pewne jest jedynie to, ze strony umowy diametralnie odmiennie oceniaja, ktéra
z nich ponosi odpowiedzialno$¢ za przedwczesne zakohczenie obowigzywania umowy.
Z jednej strony Przedsiebiorstwo Ustugowe ,ROKA” Zaktad Pracy Chronionej mgr A.......
| I Kool w tredci wypowiedzenia powofato sie na szykanowanie ze strony
Zamawiajgcego przez wyznaczanie bardzo krétkich, wrecz nierealnych terminébw na
wykonanie zlecen dodatkowych (tzn. czesci ustug swiadczonych wedtug dodatkowych
potrzeb Zamawiajgcego) i niestuszne nakfadanie kar umownych. W szczegdlnosci
bezposrednig przyczyng wypowiedzenia przez tego wykonawce (w imieniu Konsorcjum)
umowy ze skutkiem natychmiastowym miato by¢ poinformowanie przez Zamawiajacego 3
sierpnia 2012 r. o tym, ze nie wyptaci kwoty 140.400,00 zl, stanowigcej ponad 80%
wynagrodzenia przystugujacego za lipiec (pismo z 9 sierpnia 2012 r.). Z drugiej strony
Zamawiajacy odpowiedziat tego samego dnia pismem, w ktérym stwierdzit, ze uzasadnienie
wypowiedzenia jest bezzasadne, gdyz nigdy nie szykanowat wykonawcy, wyznaczane
terminy uzaleznione byly od jego biezacych potrzeb, a inne dziatania wynikaty z opieszato$ci
i braku wspélpracy ze strony wykonawcy. Zamawiajacy przyjat do wiadomosci
wypowiedzenie umowy ze skutkiem natychmiastowym, jednakze uznat, ze w rozumieniu § 9

ust. 1 lit. a umowy jest to odstapienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy
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uprawniajgce Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej w wysokosci 3% wartosci brutto
umowy, to jest w kwocie 71.601,84 zt. Wykonawca odpowiedziat nastepnego dnia, ze uznaje
wezwanie do zapfaty kary umownej za bezzasadne, zarzucajgc Zamawiajgcemu, ze
bezprawnie preferuje innego wykonawce, ktéremu niezwtocznie udzielit zaméwienie (pismo
z 10 sierpnia 2012 r.). Wszystkie przywotane pisma zostaty przedstawione w toku
postepowania odwotawczego zaréwno przez Odwotujgcego jak i Zamawiajgcego.
Odwotujacy nie przedstawit jednak zadnych dowoddw na potwierdzenie twierdzenia,
ze Zamawiajacy postepowat w sposéb niezgodny z umowa, uniemozliwiajac wykonawcy
realizacje zamoéwienia.

Po trzecie — Odwoltujacy nie wykazat, Ze Zamawiajagcy mogt przewidziec,
ze Konsorcjum wypowie umowe ze skutkiem natychmiastowym. W szczegdélnosci nie
stanowi takiego dowodu istniejgce w Swietle ogolnie panujacych stosunkdéw gospodarczych
wysokie prawdopodobienstwo rychtego zakonczenia obopodlnej wspofpracy stron. Jak juz
powyzej wskazano postanowienia umowne wprost nie przyznawaty wykonawcy uprawnienia
do odstgpienia od umowy. Natomiast o ile dyscyplinujgce dziatania Zamawiajgcego byty
uzasadnione okolicznosciami faktycznymi i miescity sie w ramach uprawnien wynikajacych z
umowy (a Odwotujacy nie udowodnit, ze byto inaczej), o tyle Zamawiajgcy nie miat powodow
zaktadaé, ze wykonawca przestanie by¢ zainteresowany realizacjig umowy i w celu jej
zakonczenia powotfa sie na opisang powyzej podstawe prawng. Odwotujacy jest przy tym
niekonsekwentny, gdyz z jednej strony wskazuje natychmiastowy skutek zlozonego
oswiadczenia o wypowiedzeniu umowy, jednocze$nie twierdzac, ze Zamawiajgcy powinien
mimo wygasniecia umowy egzekwowac¢ swiadczenie ustug przez wykonawce. Izba zwazyta
takze, ze z racji znajdowania sie pod tym samym adresem siedziby Odwotujagcego ,ROKA
Al Koo ” spotki komandytowej i wykonawcy P.U. ,ROKA” Zaktad Pracy Chronionej
A IO Koo, , @ nadto oczywistych powigzan osobowych, Odwotujacy
mogt bez przeszkod przedstawi¢ dowody na potwierdzenie tezy, ze Zamawiajgcy swoim
bezprawnym dziataniem doprowadzit do przedwczesnego zakonczenia realizowanej umowy.

Po czwarte — wbrew twierdzeniom Odwotujacego charakter ustug bedacych
przedmiotem zamowienia nie wyklucza powstania koniecznosci natychmiastowego
wykonania zaméwienia. Odwotujacy nie zaprzeczat, ze przedmiotem zamowienia jest
swiadczenie kompleksowych ustug utrzymania czystosci na terenie miasta, obejmujacych
szereg czynnosci wykonywanych 7 dni w tygodniu, takich jak: biezgce zbieranie odpadéw
iinnych zanieczyszczen z terendw przej$¢ dla pieszych, azyléw, jezdni, parkingéw itp.
Zgromadzenie w odpowiednich pojemnikach lub workach i wywéz na sktadowisko odpaddéw

Srodami transportu przystosowanym do wywozu odpaddéw czy zamiatanie zanieczyszczen,
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piasku na terenach utwardzonych (chodniki, przejscia dla pieszych znajdujgcych sie
w pasach rozdziatu, azylach, parkingi, place itp.) recznie Ilub sprzetem mechanicznym
stuzgcym do zamiatania oraz wywoz piasku i innych zanieczyszczen na skfadowisko
odpadow (fragmenty opisu przedmiotu zamowienia). Z tego wzgledu niestuszne jest
stanowisko Odwotujgcego, ze dopiero wystgpienie negatywnych skutkéw zaprzestania
wykonywania tych czynnosci, mogtoby spowodowac¢ koniecznos¢ natychmiastowego
wykonania zamowienia. Tymczasem potrzeba natychmiastowego wykonania zamodwienia
wystepuje juz w razie koniecznosci zapobiezenia powstaniu negatywnych konsekwencji
zaniechania niezwtocznego podjecia dziatan. Nie mozna zatem czyni¢ Zamawiajgcemu
zarzutu z tego, ze nie zwlekat az do chwili, gdy pojawig sie skutki epidemiologiczne
zaprzestania codziennego sprzatania miasta. Z tego punktu widzenia natychmiastowe
udzielenie zamowienia przez Zamawiajgcego stuzyto uniknieciu zaistnienia takich nastepstw.
Nieadekwatne jest stanowisko Odwotujgcego, ze jest to przerwanie sprzatania, ktére wigze
sie jedynie z takimi samymi ucigzliwosciami jak kazde przedwczesne rozwigzanie umowy.

Po pigte — z uwagi na powyzsze okolicznosci Odwotujgcy niezasadnie twierdzi, ze
mozna byto zachowa¢ terminy okreslone dla innych trybéw postepowania. Zaden z innych
trybédw nie umozliwiatby udzielenia zamoéwienia z dnia na dzien po wypowiedzeniu przez
wykonawce ze skutkiem natychmiastowym umowy. W szczegdlnosci wobec koniecznosci
zachowania przez Zamawiajgcego rezimu postepowania wiasciwego dla zamowien
o wartosci powyzej tzw. progéw unijnych, w tym przypadku w wysokosci 200 tys. euro (czyli
ok. 804 tys. zt). Odwotujacy przyjmujac, chcac nie chcac, zatozenie dopuszczalnosci
udzielenia z wolnej reki zakupu interwencyjnego na okres miesigca, btednie wylicza na
podstawie miesiecznej wartosci zamoéwienia (ok. 157 tys. zl), ze warto$¢ zamodwienia
udzielanego do konca roku umozliwiataby przeprowadzenie postepowania uproszczonego.
O ile rzeczywiscie wartos¢ netto umowy za taki okres wyniostaby ponizej 200 tys. euro, o tyle
poniewaz niewatpliwie przedmiot zamowienia stanowig ustugi powtarzajgce sie okresowo,
to zgodnie z art. 34 ust. 1 i 2 pzp wartoS¢ zamowienia nalezy ustali¢ z uwzglednieniem
okresu 12 miesiecy. Potencjalnie jedynie dla zamodwienia z wolnej reki udzielonego na 1 do
1,5 miesigca (co maksymalnie zdaje sie dopuszcza¢ Odwotujacy) Zamawiajacy mogtby
udzieli¢ zamoéwienia podprogowego z powofaniem sie na art. 6a pzp. Z tego wzgledu
nieadekwatne sg zatozenia Odwotujacego oparte na podawanym przez Urzad Zamoéwien
Publicznych 30-dniowym s$rednim okresie trwania postepowan podprogowych, pomijajac
nawet okolicznosc, ze nie uwzglednia to wymaganego minimum 5-dniowego okresu standstill
pomiedzy zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty a podpisaniem umowy.

W ocenie Izby sposrdd okolicznosci podniesionych w odwotaniu potencjalnie mozna
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sie zastanawiaé, czy Zamawiajacy musiat udzieli¢ zamowienia na okres ponad 4,5 miesigca.
Z jednej strony Zamawiajacy sam oswiadczyl, ze zamierza wszczgl postepowanie na
przetomie wrzeénia i pazdziernika, a zatem zakfada, ze w ciggu 2 miesiecy przeprowadzi
postepowanie i podpisze umowe. Zamawiajgcemu udalo sie nawet poprzednio
przeprowadzi¢ do 22 grudnia 2011 r. przetarg nieograniczony opublikowany w Dz. U. UE 15
listopada 2011 r. Jednakze zgodnie ze sprawozdaniem Prezesa Urzedu Zamdéwien
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwieh publicznych w 2011 roku, w poprzednim
roku przecietny czas trwania postepowania dla zaméwien o wartosciach powyzej progow
unijnych wyniost 81 dni, a w 2010 r. wynosit nawet 100 dni. Poniewaz wedtug obowigzujacej
definicji postepowania z art. 2 pkt 7a pzp co do zasady za jego koniec uwaza sie dokonanie
wyboru najkorzystniejszej oferty, to do zawarcia umowy mogto najwczesniej dojs¢ po uptywie
kolejnych 10 dni. W sumie zatem racjonalny zamawiajgcy moze zatozy¢, ze zamowienie
o wartosci powyzej progéw zostanie udzielone w trzy miesigce od wszczecia postepowania.
Nawet jezeli poprzednio Zamawiajgcemu udato sie zawrze¢ umowe przed uptywem 50 dni,
to jedynie z tego powodu, ze zostaly ztozone tylko dwie oferty, z ktérych jedna zostata
odrzucona, a wykonawca ten nie wniést odwotania. Zwazajac, ze Zamawiajgcy zamierza
udzieli¢ zamoéwienia na okres 3 lat, co moze zwiekszy¢ zainteresowanie zamowieniem,
2-miesieczny okres moze okaza¢ sie niewystarczajgcy dla zapewnienia rozpoczecia
realizacji ustug od poczatku przysztego roku. W tych uwarunkowaniach Izba uznata,
ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie tylko na tej podstawie, ze najprawdopodobniej
Zamawiajacy bytby w stanie podpisa¢ umowe =z wykonawcg wybranym w trybie
podstawowym na okoto miesigc przed koncem biezgcego roku. W ocenie Izby takie
rozstrzygniecie  stanowitoby przejaw nadmiernego formalizmu nieuzasadnionego

okolicznosciami sprawy.

Majac powyzsze na uwadze, Izba, dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1i 2
ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Odwotujacego kosztami niniejszego

postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

Przewodniczacy: ......cccvciiiiiiiiiiiiiiiin
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