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WYROK

z dnia 3 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Ewa Sikorska
Czionkowie: Robert Skrzeszewski

Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2020 roku w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2020 roku przez Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA Spotke Akcyjng we Wroctawiu, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest Gmina Wroctaw we Wroctawiu

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Chemeko-
System Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Zaklad Gospodarowania Odpadow

we Wroctawiu i ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizaciji Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Jaroszowie, zgtaszajgcych przystgpienie do obydwu postepowan
odwotawczych po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala oba odwotania
2. Kosztami postepowania obcigza Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania
ALBA Spotke Akcyjng we Wroctawiu i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Wroctawskie
Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA Spotke Akcyjng we Wroctawiu tytutem
wpis6w od odwotan (po 15 000 zt 00 gr od kazdego z nich),

2) zasgdza od Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA Spotki
Akcyjnej we Wroctawiu na rzecz Gminy Wroctaw we Wroctawiu kwote

7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy), tytulem
zwrotu kosztéw postepowan odwotawczych poniesionych z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do
Sadu Okregowego we Wroctawiu.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Wroctaw we Wroctawiu, w imieniu i na rzecz ktérej dziata
Ekosystem Sp. z 0.0. we Wroctawiu - prowadzi postepowanie w trybie negocjacji bez



ogtoszenia, ktorego przedmiotem jest odbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w obrgbie Sektora | - Stare
Miasto i Srodmiescie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843), zwanej dalej
ustawg P.z.p.

Sygn. akt: KIO 778/20

W dniu 10 kwietnia 2020 roku wykonawca Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: odwoltujgcy) wnidst odwotanie wobec
niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego polegajgcych na uniewaznieniu
postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez

uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia prowadzonego w trybie negocjacji bez
ogtoszenia w sytuaciji, gdy nie wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie negocjacji bez ogtoszenia oraz dokonania czynno$ci badania i oceny

ofert.

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw
zatgczonych do niniejszego odwotania, tj.:

1) zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania z dnia 6 kwietnia 2020 r.;

2) protokotu nr 1/2020 dot. postepowania o udzielenie zamodwienia w trybie negocjaciji bez
ogtoszenia;

3) protokotu nr 3/2020 dot. postepowania o udzielenie zamowienia w trybie zamowienia z
wolnej reki.

Ponadto odwotujgcy wnidst o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego, w tym o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow
zastepstwa procesowego przed Krajowg lzbg Odwotawczg.

Odwotujgcy wskazat, iz w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. jest uprawniony
do whniesienia odwotania. Odwotujgcy jako podmiot prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg w
zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych zostat zaproszony w dniu 5
marca 2020 r. do udziatu w negocjacjach, a w dniu 20 marca 2020 r. do ziozenia oferty. W
dniu 26 marca 2020 r. odwotujgcy ztozyt niepodlegajgcg odrzuceniu oferte, a zatem posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. W wyniku dziatan zamawiajgcego, ktory w
sposéb uchybiajgcy przepisom ustawy uniewaznit postepowanie, powoduja, ze odwotujacy
moze ponie$¢ szkode w postaci nieuzyskania zamowienia, a tym samym nieosiggniecie
spodziewanego zysku z jego realizaciji.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy w dniu 5 marca
wszczat na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie negocjacji bez ogtoszenia na ,Odbiér, zbieranie, transport i
zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w obrebie
Sektora | - Stare Miasto i Srodmiescie". Zamawiajacy przestat zaproszenie do udziatu w
negocjacjach 3 wykonawcom - Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaklad Zagospodarowania
Odpadoéw z siedzibg we Wroctawiu, Wroctawskiemu Przedsigbiorstwu Oczyszczania ALBA
S.A. z siedzibg we Wroctawiu oraz FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach
Wroctawskich. Negocjacje odbyty sie w dniu 16 marca 2020 r. W dniu 20 marca 2020 r.
zamawiajacy przestat zaproszenie do skladania ofert wraz ze specyfikacjg istotnych warunkow



zamowienia. Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzieh 26 marca 2020 r. na godzine
11:30 a otwarcie ofert na godzine 12:00. W dnu 25.03.2020 r. Odwotujacy ztozyt odwotanie
wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jednakze pomimo wptywu
odwotania zamawiajgcy nie przedtuzyt terminu sktadania ofert. W postepowaniu oferty ztozyto
jedynie dwoéch wykonawcow - konsorcjum spotek: Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpadéw z siedzibg we Wroctawiu (petnomocnik konsorcjum) i ENERIS
Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Rusku (cztonek konsorcjum) oraz
odwolujacy, czyli Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu.

W dniu 6 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy przestat odwotujgcemu pismo o uniewaznieniu
postepowania prowadzonego w trybie, negocjacji bez ogloszenia na ,Odbiér, zbieranie,
transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw
w obrebie Sektora | - Stare Miasto i Srodmiescie” drogg elektroniczng. Zamawiajgcy wskazat,
ze uniewaznienia dokonuje w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. z uwagi na
wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Zamawiajgcy wskazat,
ze nie mozna byto dalej procedowac z uwagi na okoliczno$¢, ze niemozliwym stato sie dalsze
kontynuowanie postepowania o udzielenie zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, do
czasu rozpatrzenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg ztozonego przez WPO ALBA S.A.
odwolania, a co wazniejsze réwniez zlecenie wykonania prac zwigzanych z obiorem,
zbieraniem, transportem i zagospodarowaniem odpaddw w tym trybie.

Zamawiajacy podat, ze istotng zmiane okoliczno$ci, ktorej zamawiajgcy nie mogt
przewidzie¢ w chwili ogloszenia postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia, tj. w dniu 5
marca 2020 r., stanowi wstrzymanie rozstrzygania odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg
od dnia 16.03.2020 r. z uwagi na epidemie wirusa SARS-CoV-2 i brak wprowadzenia innych
procedur dajgcych mozliwos¢ rozpatrzenia ztozonych odwotan. Ponadto stwierdzit, ze jest to
niewatpliwie nadzwyczajne wydarzenie, majgce istotny wplyw na prowadzenie postepowania.
Zamawiajgcy argumentowat, Ze wszystkie przestanki uniewaznienia postepowania zostaty
spetnione, poniewaz:

- zmiana okoliczno$ci polegajgca na wprowadzeniu w kraju stanu epidemii i
bezterminowe odwotanie posiedzen przed Krajowa lzbg Odwotawczg jest bez watpienia
okolicznos$cig o charakterze obiektywnym, wystepujgcg realnie,

- zmiana ta ma charakter zewnetrzny wobec stron, wynika z okolicznosci od stron
niezaleznych i ma na tg chwile charakter trwaty, poniewaz, jak podkre$la sie we wszelkich
komunikach rzadu, na chwile obecng nie jest mozliwe wskazanie okresu zakonczenia
epidemii.

Odwotujgcy podnidst, ze w dalszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat, ze ,musiat
rozwazy¢, czy kontynuowanie postepowania i zapewnienie wykonawcy mozliwosci
rozpatrzenia jego odwotania, moze zostac¢ ograniczone z uwagi na interesem publiczny,
rozumiany jako konieczno$¢ zapewnienia ciggto$ci odbioru odpadéw od mieszkancéw miasta.
Odbiér odpadéw komunalnych od mieszkancow jest nie tylko jednym z podstawowych zadan,
jakie przepisy prawa naktadajg na gmine, ale tez jest dziataniem bardzo istotnym z punktu
widzenia og6tu mieszkancow danej gminy. Oczywistg i nie wymagajgcg dalszego wyjasniania
jest odpowiedz na pytanie, dlaczego odpady muszg by¢ odbierane w spos6b ciagly i
nieprzerwany. A zatem w interesie publicznym rozumianym, jako interes ogétu, lezy
zapewnienie ciggtosci odbioru odpadéw, a juz zwlaszcza w sytuacji wystgpienia w kraju
epidemii i wieloma zwigzanymi z tym negatywnymi konsekwencjami dla mieszkancow. Stad w
ocenie zamawiajgcego opisany wyzej interes publiczny jest na tyle wazny i znaczacy, ze
bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcow i uniewaznienia postepowania.
Jego dalsze prowadzenie mogtoby bowiem doprowadzi¢ do sytuacii, w ktérej nie bytoby
prawnych mozliwosci zlecenia ustugi odbioru odpadéw z chwilg zakonczenia trwania obecnej
umowy."

W ocenie odwolujgcego, uzasadnienie faktyczne i prawne czynno$ci uniewaznienia
postepowania prowadzonego w trybie negocjaciji bez ogtoszenia podane przez
zamawiajgcego w pismie z dnia 6 kwietnia 2020 r. nie moze by¢ uznane za zasadne. Nie
polega na prawdzie twierdzenie zamawiajgcego, ze dalsze prowadzenie postepowania
mogtoby doprowadzi¢ do sytuacii, w ktdrej nie bytoby prawnych mozliwosci zlecenia ustugi
odbioru odpadéw z chwilg zakonczenia trwania obecnej umowy. Wskazac¢ nalezy, ze przepis
art. 94 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. stanowi, ze zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe w sprawie
zamowienia publicznego przed uptywem termindéw, o ktérych mowa w ust. 1, jezeli umowa
dotyczy zaméwienia udzielanego w trybie negocjacji bez ogloszenia. Jak wskazuje sie w
doktrynie, ,w przypadku sytuacji objetych norma art. 94 ust, 2 pkt 2 termin ustawowy zawarcia



umowy nie musi by¢ zachowany, nawet gdy istnieje jeszcze kreg wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 zamowienie i moggcych korzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej." (tak: W. Dzierzanowski,
komentarz do art. 94 p.z.p., [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, W. Dzierzanowski,
J. Jerzykowski, M. Stachowiak, wyd. VII. Wolters Kluwer Polska, 2018). Jak uznata KIO w
wyroku z dnia 24.05.2017 KIO 929/17, ,Istotna zmiana okolicznosci wskazuje na zmiane
znaczgca, a jednoczesSnie bedacg nastepstwem zdarzen wystepujacych bardzo rzadko,
niezwyktych. Takiego charakteru nie ma w zadnym wypadku skorzystanie przez wykonawcow
ze srodkdw ochrony prawnej, ktére spowodowaty przesuniecie terminéw. Takie zachowania
wykonawcow sg normalnymi zachowaniami w procedurach udzielania zamowien publicznych.
Wobec powyzszego nie mozna uznac¢, ze nastgpita istotna zmiana okolicznoéci." Wprawdzie
przepis art. 183 ust 1 ustawy P.z.p. stanowi, ze w przypadku wniesienia odwotania
zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub
postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze, to jednak przepis art. 183 ust. 2
ustawy P.z.p. stwarza zamawiajgcemu mozliwo$¢ ztozenia do Izby wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy, o kiérym mowa w ust 1. Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy,
jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego,

w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynno$ci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Odwotujgcy podkreslit, Zze w okresie
stanu epidemii ogloszonego z powodu COVID-19 Krajowa Izba Odwotawcza nie
przeprowadza posiedzen i rozpraw z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego, jednakze wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w art.
183 ust. 1 ustawy P.z.p., podlega rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym, nie pézniej niz w
terminie 5 dni od dnia jego zlozenia. Rozstrzygniecie nastepuje w formie postanowienia, na
ktére nie stuzy skarga do sadu.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcemu przystugiwaly inne srodki pozwalajgce na
osiggniecie skutku polegajgcego na stworzeniu mozliwo$ci zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego bez koniecznosci uniewaznienia postepowania o udzielenia
zamoéwienia publicznego. Mégt bowiem ztozy¢ do Krajowej Izby Odwotawczej wniosek w trybie
art. 183 ust 2 ustawy P.z.p. o uchylenie zakazu zawarcia umowy. Nie mozna zatem stwierdzic,
ze wada postepowania, ktdra zostata wskazana przez zamawiajgcego jako przyczyna jego
uniewaznienia, ma charakter nieusuwalny i jednocze$nie powodujacy, iz umowa zawarta w
wyniku takiego postepowania bedzie wskutek wystapienia wady podlegata uniewaznieniu.

Tym samym, w ocenie odwotujgcego, nie zostaty spetnione przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy P.z.p., a wiec uniewaznienie postepowania miato miejsce z naruszeniem przepisow
ustawy. Uniewaznienie postepowania jest rozwigzaniem wyjgtkowym i jako takie powinno by¢
traktowane jako ostatecznosc¢.

Odwolujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu nie zachodzi
natychmiastowa potrzeba realizacji zamowienia ani nawet az tak pilna potrzeba udzielenia
zamoOwienia, ktdra uniemozliwiataby zamawiajgcemu oczekiwanie na rozpatrzenie wniosku o
uchylenie zakazu zawarcia umowy. Co najmniej do dnia 15.05.2020 r., a wiec przez okres
ponad péttora miesigca od dnia ziozenia i otwarcia ofert w przedmiotowym postepowaniu,
ustuga odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadow komunalnych
pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora | -Stare Miasto i Srédmiescie
realizowana jest na podstawie umowy z dnia 19.08.2016 r. nr 66/61/2016/G. Ustuga ciggtosci
odbioru odpadéw od mieszkarcdw nie jest wiec zagrozona w sposéb uniemozliwiajgcy dalsze
procedowanie w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Nie polega
takze na prawdzie twierdzenie zamawiajgcego, jakoby wykonawca realizujgcy dotychczas te
umowe nie wyrazit zgody na jej przedtuzenie.

W ocenie odwotujgcego, uniewaznienie niniejszego postepowania nie lezy wiec w
interesie publicznym. Uniewaznienie postepowania moze uniemozliwi¢ zamawiajgcemu
wykonanie cigzacych na nim zadan podejmowanych w celu realizaciji interesu publicznego. W
doktrynie stusznie wskazuje sie, ze w Swietle przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. to nie
brak udzielenia zaméwienia ma powodowaé naruszenie interesu publicznego, a wrecz
przeciwnie - wykonanie zadania (udzielenie zamoéwienia) ma by¢ sprzeczne z interesem
publicznym (tak: J. Pierdg, komentarz do art. 93 p.z.p, [w:] Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, J. Pierég, wyd. 15., Legalis, 2019). W okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie mozna
stwierdzi¢, by udzielenie zaméwienia nie lezato w interesie publicznym. Skutek w postaci
niecelowosci dalszego prowadzenia postepowania winien by¢ trwaty, a nie przemijajacy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jednoczes$nie uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie negocjaciji bez ogtoszenia godzi w zasade
uczciwej konkurenciji. Zapewnienie uczciwej konkurencji i przestrzeganie pozostatych zasad
jest obowigzkiem zamawiajgcego niezaleznie od trybu, w ktdrym prowadzone jest
postepowanie. Zasada uczciwej konkurencji oznacza przede wszystkim zakaz ograniczenia



konkurencji w postepowaniu przez zawezenie kregu wykonawcow ponad potrzebe
zapewnienia, ze zamdwienie bedzie wykonywaé¢ wykonawca wiarygodny i zdolny do jego
nalezytej realizacji, rozumianej jako zaspokojenie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.
Zamawiajgcy powinien da¢ prymat trybowi udzielenia zamowienia, ktéry w petniejszym
zakresie zapewnia realizacje zasady konkurencyjno$ci postepowania. Zamawiajgcy natomiast
nie wstrzymat sie z odczekaniem na uptyw terminu do zaskarzenia decyzji o uniewaznieniu
postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia i juz w tym samym dniu, w ktérym podjat
decyzje o uniewaznieniu postepowania, wszczat postepowanie w trybie zamdwienia z wolnej
reki, a w dniu 8 kwietnia 2020 r. - a wiec zaledwie po dwoch dniach - zawart umowe w trybie
zamébwienia z wolnej reki, pomimo Ze nie zachodzity przestanki uzasadniajgce wszczecie
postepowania w tym trybie na podstawie art. 67 ust 1 pkt 3 ustawy P.z.p., w oparciu o ktory
zamawiajacy wszczagt postepowanie.

Odwotujgcy przyznat, ze wnosit 0 uniewaznienie przedmiotowego postepowania.
Wskazywat jednak na zupetnie inne okolicznos$ci uzasadniajgce konieczno$¢ uniewaznienia
postepowania niz te, na ktérych opart sie zamawiajgcy. Zamawiajgcy odniést sie do innych
przyczyn uniewaznienia postepowania niz wskazywane przez odwotujgcego, dlatego tez
uznac¢ nalezy, ze w tym zakresie nie podzielat stanowiska odwotujgcego. Niemniegj jednak,
pomimo ztozenia odwotania, odwotujgcy zdecydowat sie na ztozenie oferty w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenia zamowienia. Co wiecej jest jedynym wykonawca, ktorego oferta
nie podlega odrzuceniu, gdyz oferta ztozona przez konsorcjum spotek Chemeko-System Sp.
z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw z siedzibg we Wroctawiu i ENERIS Ekologiczne
Centrum Utylizaciji sp. z 0.0. z siedzibg w Rusku na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p.
podlega odrzuceniu jako oferta ztozona przez wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 czerwca 2020 roku wnidst o
oddalenie odwotania.

Zamawiajacy podniost, ze w swoim odwotaniu odwotujgcy wskazuje, iz jego zdaniem
nie wystgpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznie. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu,
iz ten miat mozliwos¢ skorzystania z normy zawartej w art. 94 ust. 2 pkt 1 lit. b ustawy P.z.p.
Pzp, wobec czego twierdzenie, iz dalsze prowadzenie postepowania mogtoby doprowadzi¢ do
niemozliwosci zawarcia umowy jest zdaniem odwotujgcego chybione. Odwotujgcy pomija tu
jednak wymag zawarty w art. 26 ust. 1 ustawy P.z.p., naktadajgcy na zamawiajacego
obowigzek wyznaczenia przynajmniej 10 dniowego terminu na dostarczenie dokumentéw
przez oferenta. Zamawiajacy nie mogt zatem dochowaé termindéw wymaganych dla
rozstrzygniecia postepowania prowadzonego w trybie negocjaciji bez ogtoszenia i wbrew
twierdzeniom odwotujgcego w kwestii tej nie bylo uzasadnione ztozenie wniosku do Prezesa
UZP w trybie art. 183 ust. 2 ustawy P.z.p.

W ocenie zamawiajgcego, niezgodne ze stanem faktycznym jest réwniez twierdzenie
odwotujgcego, iz zamawiajacy wskazywaty na wade postepowania majgcg charakter
nieusuwalny i powodujgca, ze zawarta umowa bedzie podlegata uniewaznieniu. Zamawiajacy
wskazywat, ze dalsze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, poniewaz
mogtoby doprowadzi¢ do niemozliwosci zawarcia umowy na odbiér odpadéw z Sektora |.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w sprzeczno$ci ze stanem faktycznym pozostaje
twierdzenie, iz nie zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamoéwienia z uwagi na zachowanie
ciagtosci $wiadczenia ustugi odbioru odpadéw oraz ze ciggto$¢ ustugi odbioru odpadéw od
mieszkancow nie jest zagrozona.

Zamawiajgcy wskazat, ze - po pierwsze - wszyscy wykonawcy, w tym odwotujgcy,
wskazywali, iz potrzebujg przynajmniej 30 dni na rozstawienie pojemnikow, ktére to pojemniki
majg stang¢ na sektorze do dnia 15 maja 2020 r. A zatem umowa musiata by¢ zawarta przed
dniem 15 kwietnia 2020 r., a - biorgc pod uwage przerwe Swigteczng - praktycznie do dnia 10
kwietnia 2020 r. Twierdzenie odwotujgcego, iz nie zachodzi obawa utrzymania ciggto$ci
Swiadczenia ustugi, opiera sie tylko i wylacznie na zatozeniu, iz to on otrzymatby dalszg
kontynuacje swiadczenia tej ustugi w ramach kolejnej umowy.

Zamawiajgcy wskazat, ze dalsze twierdzenia odwotujgcego, iz nieprawda jest, jakoby
nie wyrazit zgody na przedtuzenie umowy, pozostajg w sprzecznosci z trescig pisma
odwolujacego z dnia 1 kwietnia 2020 r., skierowanego do Prezydenta Miasta Wroctawia oraz
Spotki Ekosystem, gdzie odwotujgcy wyraznie wskazat, iz nie widzi potrzeby ani sensu
przediuzenia obecnie obowigzujgcej umowy do dnia 31 maja 2020 r., jak o to wnioskowat
zamawiajgcy pismem z dnia 30 marca 2020 r.



Odnoszac sie do zarzutu, ze nie zostata spetniona przestfanka, iz uniewaznienie
postepowania lezy w interesie publicznym oraz naruszenia zasady uczciwej konkurencji,
zamawiajgcy wskazat, odwotujgcy pomija fakt, ze zamowienie z wolnej reki udzielone zostato
wykonawcy, ktérego oferta byla korzystniejsza w prowadzonym wcze$niej postepowaniu w
trybie negocjacji bez ogtoszenia. Co wiecej, ten sam odwotujgcy pismem z dnia 1 kwietnia
2020 r. prébowat niejako sam wszczgé postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki,
sktadajac swojg oferte. W pismie podat on, iz zachodzg ustawowe przestanki umozliwiajgce
udzielenie zamowienia z wolnej reki, zaréwno w oparciu o pkt 3 jak i pkt 1, ust. 1 art. 67 ustawy
P.z.p. Wszystko to jednak opiera sie na zatozeniu, ze przestanki prawne sg spetniane tylko
woéwczas, jezeli zamowienie otrzyma odwolujgcy. Obecnie natomiast odwotujgcy twierdzi, iz
nie zachodzg przestanki uzasadniajgce wszczecia postepowania w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze odwotujgcy potwierdzit, ze wnidst o uniewaznienie
postepowania, ale w oparciu o inne okoliczno$ci. Zamawiajgcy wskazat, Ze podstawa prawna
z pisma odwotujgcego z dnia 23 marca 2020 r. jest tozsama z podstawg prawna, jakg
zastosowat zamawiajgcy do uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy nie zgodzit sie rowniez z ostatnim z zarzutéw podniesionych w odwotaniu
co do waznosci oferty ztozonej przez konsorcjum firmy Chemeko-System Sp. z 0. 0. oraz
Eneris Sp. z 0.0. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w prowadzonych negocjacjach wykonawca, firma
Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw, uczestniczyta wraz z firmg
ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0., co potwierdza lista obecno$ci sporzadzona
w trakcie negocjacji w dniu 08.04.2020 r. Nastepnie obie te firmy ziozyly oferte w ramach
konsorcjum. Podobnie, zapraszajgc do zawarcia umowy w trybie zaméwienia z wolnej reki,
zamawiajacy skierowat zaproszenie do firmy Chemeko-System, ktéra odwiadczyta, iz jest
zainteresowana ziozeniem oferty w ramach konsorcjum z firmg ENERIS. Zamawiajacy
zauwazyt, iz zarowno w ramach negocjacji bez ogtoszenia, jak i negocjaciji przy udzieleniu
zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki, zamawiajgcy nie ma mozliwosci zaproszenia
do udziatu w negocjacjach konsorcjum firm. Jest to bowiem twér prawny; ktory tworzg
wykonawcy na potrzeby zlozenia oferty i realizacji konkretnego zaméwienia. Stad
zamawiajgcy nie moze mie¢ wiedzy, czy wykonawcy bedg zainteresowani realizacjg
zamowienia w ramach konsorcjum. A zarazem nie ma przepisu prawa, ktory zabraniatby
konsorcjum realizacje umowy w trybie negocjacji bez ogtoszenia czy zamowienia z wolnej reki.
Réwniez w samym zaproszeniu do negocjacji zamawiajgcy zawart zapis o mozliwosci
wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia przez wykonawcow.

W ocenie zamawiajacego, w przedmiotowej sprawie kluczowa jest analiza stanu
faktycznego i czynno$ci, jakie miaty miejsce w postepowaniu.

Zgodnie z warunkami umowy z dnia 19.08.2016 r. nr 66/61/2016/G faczgcej strony,
okres obowigzywania umowy mogt ulec skréceniu, jezeli wynagrodzenie wskazane w
najkorzystniejszej ofercie zostanie szybciej ,skonsumowane”. Zgodnie z treScig umowy,
zarbwno wykonawca, jak i zamawiajacy, zobowigzani sg do badania w trakcie realizacji umowy
poziomu wykorzystanego wynagrodzenia. Wykonawca zobowigzany jest do poinformowania
zamawiajgcego o wykorzystaniu w 90% wynagrodzenia umownego. Szczegdlowe zapisy w
tym zakresie zawarte sg w § 4 ustepy od 5 do 8 umowy. Odwotujacy wypetnit swéj obowigzek
i pismem z dnia 4 grudnia w 2019 r. i poinformowat zamawiajgcego, iz warto§¢ umowy osiggnie
poziom 90% wynagrodzenia na Sektorze | w miesigcu kwietniu 2020 r. W oparciu o te
informacje zamawiajgcy dokonat wtasnego wyliczenia (w zataczeniu) wykorzystania kwoty
wynagrodzenia i w dniu 12 lutego 2020 r. wszczat postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na odbiér odpadéw na Sektorze I. W $lad za tym, pismem z dnia 3 marca
2020 r., zamawiajacy poinformowat wykonawce, zgodnie z obowigzkiem wynikajagcym z § 4
ust. 5 umowy, iz zakonczenie Swiadczenia ustugi wyznacza na dzien 15 maja 2020 r.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu odpowiednio w dniach 24 i
25 lutego 2020 r., ztozone zostaty dwa odwotania odwotujgcego i FBSerwis. Krajowa Izba
Odwotawcza wyznaczyta termin rozpoznania tych odwotan na dzien 10i 11 marca 2020 r. Z
uwagi jednak na ich obszerno$¢ postepowania nie udato sie zakonczy¢ w tym terminie. Dalsza
mozliwos¢ procedowania zostata wstrzymana z uwagi na ogtoszenie stanu zagrozenia
epidemicznego, a nastepnie stanu epidemii. Biorgc pod uwage fakt ztozenia odwotan w
przetargu nieograniczonym oraz wyznaczony termin zakohczenia obecnej umowy na dzien 15
maja 2020 r., zamawiajacy, dziatajgc w celu zapewnienia w istniejacym stanie faktycznym
ciagtosci ustugi odbioru odpadéw od mieszkancow, podjat decyzje o wszczeciu postepowania
w trybie negocjaciji bez ogtoszenia na odbior odpadéw w Sektorze | do czasu rozstrzygniecia
przetargu nieograniczonego w tym zakresie.

Zaproszenie do negocjacji zostato skierowane w dniu 5 marca 2020 r. Termin



negocjacji wyznaczono na dzien 16 marca 2020 r. Zaréwno wykonawca, firma Chemeko-
System, jak i odwotujacy, ziozyli w trakcie negocjacji propozycje zmian do umowy i specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, ktére zamawiajgcy w czesci uwzglednit. W dniu 20 marca
2020 r. zamawiajacy skierowat zaproszenie do skladania ofert, wyznaczajgc termin ztozenia i
otwarcia ofert na dzierh 26 marca 2020 r.

Zamawiajacy wskazat, ze wszyscy wykonawcy wskazywali, iz potrzebujg przynajmniej
30 dni na rozstawienie pojemnikéw, ktore to pojemniki majg stangé na sektorze do dnia 15

maja 2020 r. A zatem ewentualna umowa musiata by¢ zawarta przed dniem 15 kwietnia 2020

r., a biorgc pod uwage przerwe $wigteczng - praktycznie do dnia 10 kwietnia 2020 r.

Pismem z dnia 23 marca 2020 r. odwotujgcy wnidst o uniewaznienie prowadzonego
postgpowania w trybie negocjaciji bez ogtoszenia, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy
P.z.p. Zadanie powyzsze opierato si¢ na tym, Zze - po pierwsze - istniejgcy obecnie w kraju
stan epidemii daje mozliwos¢ udzielenia zamowienia w trybie art. 6 ustawy z dnia 2 marca
2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i
zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych (Dz. U. 2020 r. poz. 374), a - po drugie - iz istniejgcy stan epidemii oznacza, ze
prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, gdyz zagraza bezpieczenstwu
mieszkancéw Wroctawia. Zamawiajacy nie podziela stanowiska odwotujgcego
przedstawionego w kierowanych do niego pismach, jakoby istniata mozliwo$¢ udzielenia
zamoéwienia bez stosowania procedur ustawy P.z.p., w oparciu o art. 6 ww. ustawy, w zakresie
odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu miasta. Zamawiajacy nie
zgadza sie tez z twierdzeniem, iz w obecnej sytuacji epidemii mozliwe jest jedynie
kontynuowanie istniejgcych umow.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze w kolejnym pismie z dnia 16 kwietnia 2020 r. odwotujgcy
wskazat juz, Ze wielce prawdopodobne jest wytonienie kolejnego wykonawcy realizujgcego
ustugi odbioru odpaddw w przetargu nieograniczonym do dnia 30 czerwca 2020 r., co
pozostaje w sprzeczno$ci z pismami, jakie sktadat wczesniej, iz do czasu trwania epidemii nie
mozna rozstrzygng¢ zadnego postepowania, gdyz zagraza to bezpieczenstwu mieszkancow.
Nastepnym krokiem podjetym przez odwotujgcego byto ztoZzenie w dniu 25 marca 2020 r.
odwotania wobec zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w postepowaniu
prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia. Jako zarzut wskazywano brak
uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy P.z.p. Dalej, z
ostrozno$ci, postawiono szereg zarzutow dotyczgcych samej tresci specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia. Mimo ziozonego odwotania odwoltujgcy zdecydowat sie nastepnego
dnia 26 marca 2020 r, zlozy¢ oferte w postepowaniu. Po otwarciu ofert ustalono, ze ztozone
zostaty dwie oferty: firmy ALBA i konsorcjum firm Chemeko-System oraz Eneris. Oferta
konsorcjum byta tarisza o ok. 8 min zt brutto.

Zamawiajgcy wskazat, iz wartos¢ najkorzystniejszej oferty przekraczata warto$¢
Srodkédw, jakie posiadat zamawiajgcy na realizacje tego zamowienia, w zwigzku z czym podjat
on dziatania w celu zwigkszenia wartosci przewidywanych srodkéw do wysokosci
najkorzystniejszej oferty, tj. ok. 29 min.

Pismem z dnia 30.03.2020 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do odwotujgcego z pytaniem o
wyrazenie zgody wykonawcy w przedmiocie mozliwosci przediuzenia obecnej umowy. na
ustuge odbioru odpadéw do dnia 31 maja 2020 r.

W dniu 29 marca 2020 r. odwolujgcy ztozyt ponowny wniosek o uniewaznienie
postepowania. Nastepnie, w dniu 1 kwietnia 2020 r., wystosowat do Prezydenta Miasta
Wroctawia oraz Spotki Ekosystem wniosek o zawarcie umowy w trybie zamowienia z wolnej
reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 i pkt 1 ustawy P.z.p. Zlozyt tez wiasng oferte. Oferta ta
zostata oparta jednak na innych ilosciach i wyliczeniach, niz te wynikajgce z postepowania w
trybie negocjacji bez ogtoszenia. W pismie tym odwotujgcy wskazat réwniez, iz nie widzi
potrzeby przedtuzenia obecnie obowigzujgcej umowy do dnia 31 maja 2020 r.

Zamawiajgcy wskazat, ze po przeanalizowaniu istniejgcej sytuaciji w prowadzonym
postepowaniu, podjat decyzje o uniewaznieniu tego postepowania. Pismem z dnia 6 kwietnia
2020 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty, o jego uniewaznieniu w
oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p.

W dniu 6 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy wystat zaproszenie do negocjacji w trybie



zamowienia z wolnej reki do wykonawcy Chemeko-System. Negocjacje odbyty sie w dniu 8
kwietnia 2020 r. i tego samego dnia zawarta zostata umowa.

W dniu 9 kwietnia 2020 r. odwotujgcy wnidst o uniewaznienie postepowania
prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki. Natomiast w dniu 10 kwietnia 2020 przestat
do zamawiajgcego pismo, w ktérym wyraza zgode na przedtuzenie obecnie trwajgcej umowy
do dnia 31 maja 2020 r., a nawet dtuzej, do czasu wyczerpania srodkow przeznaczonych na
wynagrodzenie w obecnej umowie.

W dniu 10 kwietnia 2020 r. odwotujgcy wniost odwotanie na wyboér wykonawcy w trybie
zamowienia z wolnej reki, a takze na uniewaznienie postepowania w trybie negocjaciji bez
ogtoszenia.

W dniu 16 kwietnia 2020 r. odbyta sie wideokonferencja z udziatem zamawiajgcego i
odwolujgcego, dotyczaca usuniecia pojemnikéw z Sektora | po zakonczeniu obecnej umowy.
Ustalono, iz pojemniki stanowigce wtasno$¢ odwolujgcego zlokalizowane na terenie Sektora |
bedg odbierane w dniach 16-23 maja 2020 r. Ustalenia te byly niezbedne z uwagi na
wczesniejsze pismo odwotujgcego, kidry wskazywat, iz juz w kwietniu usunie czes¢
pojemnikéw z Sektora |, co pozostawato w sprzecznosci z zapisami umowy, na co
zamawiajgcy zwrécit uwage w swoim pismie z dnia 15 kwietnia 2020 r., bedgcym odpowiedzig
na pismo odwotujgcego z dnia 4 marca 2020 r. To pismo stanowi potwierdzenie przekonania

Wykonawcy i czynione przez niego przygotowania do zakornczenia umowy w dniu 15 maja

2020 .

W swoim kolejnym pismie z dnia 24 kwietnia 2020 r. odwotujgcy ziozyt ponownie oferte
realizacji umowy na dotychczasowych warunkach cenowych od 15 maja 2020 r., oferujgc
réwniez mozliwo$¢ postawienia pojemnikdéw na odpady BIO, pomimo iz w swoich
wczesniejszych pismach twierdzit, iz nie ma prawnej mozliwosci odbioru tego typu odpadow.

Zamawiajgcy wskazat, iz biorgc pod uwage terminy, jakie wyznacza ustawa P.z.p., nie
bytoby mozliwe zawarcie umowy w sprawie zamodwienia publicznego prowadzonego w trybie
negocjacji bez ogtoszenia na odbiér odpadéw z Sektora | do dnia 15 kwietnia 2020 r., z uwagi
na okoliczno$ci nizej opisane:

- otwarcie ofert nastgpito w dniu 26 marca 2020 r;

- zamawiajgcy po przeanalizowaniu ofert mogt najwczesniej w dniu 30 marca 2020 r. skierowac
do wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg wezwanie do ztozenia dokumentow,
zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy P.z.p.. Wykonawca ma co najmniej 10 dni na ztozenie
dokumentow, a - w przypadku koniecznosci ich uzupetnienia - zamawiajgcy musi wyznaczy¢
kolejny termin. Dopiero po zbadaniu catosci dokumentacji i wyborze oferty najkorzystniejszej
zamawiajgcy mogiby wystgpi¢ do Prezesa UZP o wyrazenie zgody na zawarcie umowy w
oparciu o art. 183 ust. 2 ustawy P.z.p., a to z uwagi na zfozone wczes$niej przez odwotujgcego
odwolanie na tres¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Przy zachowaniu
pieciodniowego terminu uzyskania zgody od Prezesa UZP (art. 183 ust. 4 ustawy P.z.p.),
nastgpitoby to w dacie uniemozliwiajgcej zawarcie umowy z wykonawcag wybranym w trybie
negocjacji bez ogtoszenia, gdyz kazdy z wykonawcow wskazywat wyraznie iz wymaga
minimum 30 dni od zawarcia umowy do rozpoczecia realizacji ustugi. Po uzyskaniu zgody
Prezesa UZP konieczne byloby rowniez zwrdcenie sie do wykonawcy o wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zaden bowiem z wykonawcéw nie podejmowat
wczesniej czynnosci zwigzanych z uzyskaniem zabezpieczenia, nie wiedzgc, czy zostanie
zawarta z nim umowa. A zatem, jak wskazat zamawiajgcy w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania, dalsze procedowanie postepowania prowadzonego w trybie negocjacji bez
ogtoszenia sprowadzatoby sie do koniecznosci zapewnienia ciagto$ci $wiadczenia ustug
odbioru odpadéw od mieszkancédw poprzez zawarcie umowy tylko z odwotujgcym w trybie
zamowienia z wolnej reki. Podczas gdy oferta tego Wykonawcy byta o 8 min zt drozsza.

Zamawiajacy zwrécit rbwniez uwage, ze - jak wskazuje sie¢ w doktrynie prawa -
przestanka uniewaznienia postepowania, zawarta w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p., stanowi
wyraz ochrony interesu publicznego, aby zamawiajgcy mogt gospodarnie i efektywnie
wydatkowaé $srodki publiczne. Jednak moze to odnosi¢ sie tylko do sytuacii, gdy na skutek
zaistnienia nadzwyczajnych okolicznosci realizacja danego zamowienia bytaby niecelowa lub
wigzataby sie z wyrzadzeniem szkody w mieniu publicznym. /tak: Wandzel Monika,



Uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego Opublikowano:
Zam.Pub.Dor. 2014/3/36-46 /. Roéwniez Krajowa lzba Odwotawcza wskazywata w swoich
orzeczeniach, iz prowadzenie postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego zdaniem KIO
nie moze stanowi¢ celu samego w sobie i nie moze by¢ postrzegane w oderwaniu od
szerszego kontekstu, w tym realizacji budzetu. (KIO/UZP 606/11 oraz KIO 457/11).

Dlatego tez zamawiajgcy pismem z dnia 6 kwietnia 2020 r. uniewaznit postepowanie
prowadzone w trybie negocjacji bez ogtoszenia, z uwagi na wystgpienie istotnej zmiany
okolicznoéci powodujacej, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczeséniej przewidzie¢. W swoim pi$mie wskazat, iz istotna zmiana
okolicznos$ci polegata na tym, ze doszto do wstrzymania procedowania przed Krajowg Izbg
Odwotawczg i nie mozna byto dalej prowadzi¢ postepowania w trybie negocjacji bez
ogtoszenia, z uwagi na wystepujgcg pilng potrzebe udzielenia zamoéwienia na odbiér odpadéw,
najpozniej do dnia 10 kwietnia 2020 r., biorgc pod uwage przerwe $wigteczng. Zamawiajgcy
mogtby wystapi¢ do Izby o zgode na zawarcie umowy dopiero po wyborze oferty
najkorzystniejszej, a musiatby o zgode wystapi¢, gdyz odwotujgcy, mimo ziozenia oferty, nie
cofnat swojego odwotania na tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. A zatem
zamawiajacy nie mogt w tym zakresie skorzystac z zapisow art. 94 ust. 2 pkt 1 lit. b ustawy
P.z.p. W przypadku wystgpienia o zgode do Prezesa UZP, zamawiajgcy nie zdgzytby zawrzeé
umowy przed wyznaczonym terminem. Wykonawca swoje odwotanie wycofat dopiero pismem
z dnia 29 kwietnia 2020 r.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwolujgcy caly czas wskazywat, ze moze realizowaé

umowe w oparciu o zatozenia, jakie sg w obecnej umowie, ale takie dziatanie - zdaniem
zamawiajgcego - bytoby sprzeczne z aktualnie obowigzujgcymi przepisami prawa, ktore
zostaty wskazane powyzej, w tym z obligatoryjnym selektywnym zbieraniem frakcji BIO, czy
innymi warunkami zagospodarowania odpadoéw w instalacjach. Istotne byto tez wprowadzenie
nowego typu pojemnikow oraz nowego oznakowania. Gdyby natomiast nie wystgpity
szczegolne okolicznosci, w postaci braku mozliwo$ci procedowania wniesionego odwotania
przed KIO, ztozone w dniu w dniu 25 marca 2020 r. odwofanie zostatoby rozstrzygniete
najpozniej 'do dnia 9 kwietnia 2020 r. Wowczas, w przypadku uwzglednienia odwotania na
tres¢, dosztoby do uniewaznienia postepowania, poniewaz nie istnieje prawna mozliwosé
cofniecia juz ztozonych ofert, dokonania zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia i ponownego ztozenia ofert. W tej sytuaciji zamawiajgcy uzyskatby uprawnienie do
zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej reki. W przypadku zas oddalenia odwotania,
zamawiajgcy zawartby umowe w trybie art. 94 ust. 2 pkt 1 lit b ustawy P.z.p., bez koniecznosci
uzyskania zgody Prezesa UZP. W obu bowiem wypadkach zamawiajgcy w trakcie
procedowania odwotania przez KIO, bytby uprawniony do zgdania od wykonawcy dokumentow
niezbednych do zawarcia umowy, w trybie art. 26 ust. 1 ustawy P.z.p. Wéwczas z chwilg
wydania orzeczenia i oddalenia odwotania przez KIO, zamawiajgcy mogtby poinformowac o
wyborze najkorzystniejszej oferty, wezwa¢ do wniesienia zabezpieczenia i nastepnie zawrze¢
umowe. Natomiast wobec braku mozliwo$ci rozpoznania odwotania przez KlO, jak wskazano
powyzej, nie istniata mozliwos¢ dalszego skutecznego procedowania postepowania w trybie
negocjacji bez ogtoszenia tak, aby do zawarcia umowy doszto w wymaganym terminie.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpadow we Wroctawiu oraz ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp.
z 0.0. w Jaroszowie (dalej takze: przystepujacy) w pismie procesowym z dnia 23 kwietnia 2020
roku, ztozonym na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 czerwca 2020 roku,
whniesli o oddalenie odwotania w catosci i przeprowadzenie dowodéw wskazanych w piSmie.

W ocenie przystepujacego, przedmiotowe odwotanie jest pozbawione podstaw
faktycznych i prawnych, a catos¢ dziatan podejmowanych przez odwotujagcego w niniejszej
sprawie wskazuje, ze odwotujgcy nie kwestionuje de facto samej czynno$ci Zamawiajgcego,
jakg byto uniewaznienie postepowania, a probuje doprowadzi¢ do takiej sytuaciji, ze wobec
konieczno$ci zapewnienia nieprzerwanego $wiadczenia ustugi odbioru odpaddéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomo$ci zamawiajgcy bedzie zmuszony zawrze¢ umowe z odwoltujgcym,
ktéry jako jedyny posiadat pojemniki na odpady na terenie Sektora I, mimo iz odwotujgcy
oferuje wykonanie zamdéwienia po cenie wyzszej niz inni wykonawcy zainteresowani
wykonaniem tej ustugi.

Odnoszac sie do przestanki wystgpienia okolicznosci powodujgcej, ze dalsze
prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, przystepujacy wskazat, ze
odwotujgcy upatruje podstaw do wniesienia przedmiotowego odwotania w rzekomym braku
istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym. Jednakze w ocenie przystepujgcego, odwotujacy btednie odczytuje motywy



decyzji zamawiajgcego o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania. Wskazuje na to
chocby przywotane w uzasadnieniu odwotania orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
24 maja 2017 r. (sygn. akt KIO 929/17), ktdre nie koresponduje z treScig uzasadnienia
uniewaznienia postepowania.

W ocenie przystepujgcego, zamawiajgcy dostrzega istotng zmiane okolicznosci
powodujaca, ze dalsze prowadzenia postepowania nie lezy w interesie publicznych nie w tym,
ze odwolujgcy skorzystat z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej (do tego odnosi sie
powotane orzeczenie), a w nagtej zmianie w zakresie funkcjonowania Krajowej Izby
Odwolawczej i zwigzanej z tym niepewnosci co do realnej mozliwosci kontynuowania
przedmiotowego postepowania i zawarcia w jego wyniku umowy w terminie umozliwiajgcym
zapewnienie ciggtosci odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci.

Obowigzujgcy na terenie kraju stan epidemii zwigzany z pandemig COVID- 1 9 zostat
ogtoszony w dniu 20 marca 2020 r. W dniu 25 marca 2020 r. odwotujgcy ztozyt odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. W tym czasie rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg
sie nie odbywaty. W ocenie przystepujacego, nie ulega jakimkolwiek watpliwosciom, ze
sytuacja w kraju zmieniata sie i nadal zmienia sie dynamicznie. Praktycznie z dnia na dzien
wprowadzane byty kolejne zmiany, kolejne ograniczenia. System pracy wiekszosci instytucji,
ze wzgledéw bezpieczenstwa, takze zostat zmieniony, a wprowadzone rozwigzania sg
odpowiedzig na kolejne regulacje prawne i wytyczne, ktére z kolei zalezne sg od stopnia
rozwoju epidemii COVID-19 w kraju. To wszystko rodzi wiele pytan i powoduje obawy
dotyczgce dalszego funkcjonowania i zasad funkcjonowania poszczegdlnych instytuciji, w tym
takze Krajowej Izby Odwotawczej.

Przystepujacy podnidst, ze zaistniata sytuacja zwigzana z pandemig COVID-19 ma
charakter nagly i nadzwyczajny, Komunikat wydany przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych w dniu 27 marca 2020 r. informowat o tym, Zze nie bedg odbywaly sie rozprawy
ani posiedzenia jawne przed Krajowg Izbg Odwotawcza. Nie precyzowat jednak kwestii
zwigzanych z posiedzeniami niejawnymi. Po stronie zamawiajgcego niewatpliwie mogt pojawi¢
sie stan niepewnos$ci co do tego, w jaki sposéb zorganizowana bedzie praca Krajowej Izby
Odwotawczej i, co najistotniejsze, czy organizacja ta (wobec zwigkszajgcych sie restrykciji
naktadanych przez rzad) nie ulegnie jeszcze zmianie np. poprzez catkowite wstrzymanie prac
Izby. Zgodzi¢ nalezy sie z zamawiajgcym, ze zamawiajgcy tych kwestii nie mogt jednoznacznie
przesadzi¢ (w kazdej chwili mogt bowiem zostaé wprowadzony nakaz catkowitej izolacji, ktory
najpewniej wpltynatby takze na dziatanie Izby), a majg one kluczowe znaczenie z punktu
widzenia interesu publicznego, rozumianego przez zamawiajgcego jako konieczno$é
zapewnienia ciggtosci odbioru odpadéw od mieszkancéw Wroctawia, zwlaszcza w dobie
pandemii.

Przystepujacy przypomniat, ze zamawiajacy, by zachowac ciggto$¢ wykonywania
zamowienia, musiat zapewni¢ odbior odpadéw od dnia 15.05.2020r. Odwotujgcy nie wyrazit
bowiem gotowosci do wykonywania umowy 2016 po tym dniu. Jednocze$nie w postepowaniu
1/2020 zamawiajgcy, analogicznie jak w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, zagwarantowat wykonawcom co najmniej 30 dni na przygotowanie sie do
wykonywania ustugi (§ 4 ust. 3 wzoru umowy). By zrealizowaé to zobowigzanie, zamawiajgcy
musiat zawrze¢ umowe przed 15.04.2020 r. przy czym juz w toku negocjacji prowadzonych z
wykonawcami, zamawiajgcy powziat informacje, ze wobec zaistniatej w kraju sytuacii
epidemiologicznej, termin 30-dni moze by¢ trudny do dochowania (realne terminy na dostawe
pojemnikéw i ich rozstawienie to 5-6 tygodni). Chcac uniknag¢ takiej sytuaciji, ze wykonawca, z
ktérym zawrze umowe, powolujac sie na stan epidemii, nie podstawi na czas pojemnikéw na
odpady, zamawiajgcy zmuszony byt umowe zawrze¢ jeszcze szybciej niz 15.04.2020r.

Przystepujacy stwierdzit, ze nie sposéb stawia¢ zamawiajgcemu zarzutu, ze nie
zdecydowat sie na wybor oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej i kolejno, po ztozeniu
odwotania wobec tego wyboru (okoliczno$¢ ztozenia takiego odwotania graniczyta z
pewnoscig), ztozenie wniosku w trybie art. 183 ust. 2 ustawy P.z.p. o uchylenie zakazu
zawarcia umowy. W zaistniatych okoliczno$ciach konieczno$é oczekiwania cho¢by 5 dni na
wydanie postanowienia przez Izbe, byta terminem zbyt diugim, tym bardziej ze ostateczne ani
nie byto pewne czy Izba bedzie wydawata jakiekolwiek rozstrzygniecia (czy bedzie prowadzita
jakgkolwiek dziatalnos¢ orzeczniczg), ani jakie rozstrzygniecie zapadnie w tej konkretnej
sprawie.

Przystepujacy stwierdzit, ze wobec utrzymujgcego sie stanu niepewnosci co do
mozliwosci szybkiego zakonczenia postepowania i wytonienia wykonawcy ustugi,
zamawiajgcy byt uprawniony do przyjecia, ze dalsze prowadzenie postepowania nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢. Zdaniem przystepujacego
zamawiajgcy byt zatem uprawniony do uniewaznienia postepowania na podstawie przepisu



art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do przestanki pilnej potrzeby udzielenia zamowienia, przystepujacy
wskazat, ze w mysl| 54 ust. 5 umowy 2016, w sytuacji, gdy przewidziana przez zamawiajgcego
taczna suma wynagrodzenia dotychczas naleznego wykonawcy wraz z prognozowanym
wynagrodzeniem naleznym wykonawcy za trzy nastepne miesigce $wiadczenia ustugi bedzie
mogta osiggng¢ kwote wskazang przez zamawiajgcego jako maksymalne wynagrodzenie
wykonawcy, zamawiajgcy zobowigzany byt do poinformowania wykonawcy o dacie
zakonczenia $wiadczenia ustugi oraz o dacie zakonczenia realizacji zamowienia. Data
zakonczenia Swiadczenia ustugi okreslonej umowa 2016 zostata na podstawie wskazanego
postanowienia umownego wyznaczona na dzien 15.05.2020r.

Z uwagi na wyczerpujgce sie srodki przeznaczone na realizacje dotychczasowej
umowy na Swiadczenie ustug w zakresie odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania
odpaddéw, zamawiajgcy zmuszony byt do powziecia dziatan zmierzajacych do jak
najszybszego wytonienia nowego wykonawcy tak, aby nie dopu$ci¢ do przerwania ciggtosci
odbioru odpadéw komunalnych, zwtaszcza w dobie pandemii.

W ocenie przystepujgcego, nie mozna przy tym podzieli¢ stanowiska odwotujgcego, ze
zamawiajacy mogt wstrzymacé sie z wyborem nowego wykonawcy az do 15.05.2020 r., skoro
w 4 ust. 3 wzoru umowy dla postepowania 1/2020 zagwarantowat wykonawcom co najmniej
30 dni liczone od zawarcia umowy na przygotowanie sie do realizacji zamowienia. Fakt, ze do
dnia 15.05.2020r. ustuga mogta by¢ realizowana na podstawie dotychczasowej umowy nie
zwalniat Zamawiajgcego z obowigzku podjecia niezbednych dziatarn majacych na celu
umozliwienie nowemu wykonawcy sprawne rozpoczecie $wiadczenia ustug. Odbiér odpadow
komunalnych z terenu, jakim jest Sektor | Wroctawia, jest przeciez olbrzymim
przedsiewzieciem przede wszystkim logistycznym, wymagajacym przygotowania. Wykonawca
musi mie¢ czas na rozpoczecie $wiadczenia ustugi na tak duzym obszarze. Co wiecej,
zamowienie obejmuje takze obowigzek podstawienia przez wykonawce niezbednych
pojemnikéw na odpady. Wykonawca musi mie¢ zatem realng mozliwos¢ zakupu pojemnikéow,
a nastepnie ich rozstawienia. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze w kraju nadal ogtoszony
jest stan epidemii co wplywa takze na dziatalno$¢ dostawcoéw i producentéw pojemnikéw na
odpady. Przystepujacy przeprowadzit (za posrednictwem spoétki J. King Sp. z 0.0.) w tym
zakresie analize rynku i wedtug jego wiedzy, aby mozliwe bylo rozpoczecie Swiadczenia ustugi
w potowie maja 2020 r., koniecznym bylo zlozenie zamowienia na zakup pojemnikéw jeszcze
na poczatku kwietnia 2020 r.

Przystepujacy zaznaczyt, ze nie jest takze fizycznie mozliwe podstawienie ponad 10
tys. sztuk pojemnikéw w ciggu jednego dnia. Taka operacja wymaga czasu.

W ocenie przystepujgcego, stawiajgc teze co do tego, ze zamawiajgcy mogt wstrzymaé
sie z uniewaznieniem postepowania 1/2020 i oczekiwa¢ na decyzje Izby co do tego, czy udzieli
ona zgody na zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, odwotujacy catkowicie
pomija, ze zamawiajacy wybrat tryb negocjacji bez ogtoszenia, poniewaz mimo presji czasu,
chciat zagwarantowac¢ chociaz minimalny poziom konkurencji pomigdzy potencjalnymi
wykonawcami, to zas oznaczato konieczno$¢ zapewnienia wykonawcom chociaz minimalnego
czasu na przygotowanie sie do realizacji zamowienia. Przyjecie, ze do zawarcia umowy o
zamowienie publiczne moze dojs¢ do 15.05.2020r. oznaczatoby, ze niniejsze zamowienie
mogtby zrealizowaé jedynie odwotujacy, ktdrego pojemniki byty w tamtym czasie na Sektorze
i ktory realizowat uprzednio ustuge, a wiec miat w gotowosci pojazdy i personel niezbedne do
realizacji tej ustugi. Opis przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu nie zostat jednak
w taki sposo6b uksztattowany i zamawiajgcy zagwarantowat wykonawcom mozliwos¢
przygotowania sie do realizacji zaméwienia (vide 4 ust. 3 wzoru umowy). W tej sytuaciji
dziatania zamawiajgcego majgce na celu jak najszybszy wybdr wykonawcy, ktéry Swiadczy¢
bedzie ustugi odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych
pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora | byty wiec racjonalne i wrecz
niezbedne. Zaniechanie tych dziatan skutkowatoby bowiem albo przerwaniem ciggtosci
Swiadczenia ustugi, co w sytuacji epidemii mogtoby mie¢ wrecz katastrofalne skutki dla
mieszkancéw Wroctawia albo konieczno$cig powierzenia realizacji ustugi dotychczasowemu
wykonawcy, czyli odwotujgcemu, ktdry wykorzystujgc swojg uprzywilejowang pozycje
wzgledem pozostatych wykonawcédw (jego pojemniki na odpady byty juz rozstawione) i presje
czasu po stronie zamawiajgcego, oferuje Swiadczenie ustugi za bardzo wysoka cene, co z
kolei negatywnie wplynie na budzet zamawiajgcego.

Przystepujgcy zaznaczyt dodatkowo, ze wedtug jego najlepszej wiedzy, odwotujgcy nie
byt zainteresowany kontynuowaniem umowy 2016, co potwierdza jedynie przypuszczenia, ze
odwolujacy od poczatku prébuje wykorzysta¢ szczegodine okolicznosci zwigzane z pandemig
COVID-19 i doprowadzi¢ do sytuacii, w ktérej zamawiajgcy bedzie zmuszony do powierzenia



realizacji zamowienia wiasnie odwotujgcemu, czemu nalezy sie stanowczo sprzeciwic.
Podkreslit, ze chociaz obecnie odwotujgcy twierdzi, ze (cyt.:) ,nie polega takze na prawdzie
twierdzenie zamawiajgcego, jakoby wykonawca realizujgcy dotychczas te umowe nie wyrazit
zgody na jej przedtuzenie” (str. 7 odwotania), to jednak:

Po pierwsze, odwotujgcy nie kwestionowat wszczecia przez zamawiajgcego
postepowania w trybie negocjaciji bez ogtoszenia, mimo iz zdawat sobie sprawe z tego, iz
wykonawca wybrany w niniejszym postepowaniu przejmie z dniem 15.05.2020r. realizacje
ustugi polegajacej na odbiorze odpadéw z Sektora | Wroctawia. Gdyby odwotujgcy byt
zainteresowany kontynuowaniem Umowy 2016 po 15.05.2020r., winien te czynnos¢
zamawiajgcego zakwestionowac.

Po drugie, odwotujgcy w pismie z dnia 01.04.2020r. nie wyrazit zgody na przedtuzenie
realizacji umowy 2016 nawet do dnia 31.05.2020r. (nie méwigc juz o przediuzeniu jej do
15.11.2020r.).

Skoro wiec odwotujgcy, jako lider konsorcjum obecnie realizujgcego ustuge nie wyrazit
zainteresowania jej kontynuacjg na podstawie uprzednio zawartej umowy, zamawiajacy jak
najbardziej znalazt sie w pilnej potrzebie udzielenia zamowienia (a wiasciwie musiat udzielié
go w trybie natychmiastowym tak, by wykonawca rowniez w trybie natychmiastowym mogt
przystapi¢ do jej realizacji, poczawszy od zapewnienia pojemnikéw), ktéra to potrzeba —
wobec ogtoszenia stanu epidemii - nie mogta zostac zrealizowana w ramach niniejszego
postepowania. Czynito to wiec zbednym jego dalsze prowadzenie z punktu widzenia interesu
publicznego.

Odnoszac sie do podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
art. 93 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., przystepujacy zwrécit uwage, ze
zaskarzona przez odwotujgcego czynnos$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienie publicznego prowadzonego w trybie negocjaciji bez ogtoszenia nie stanowi
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, bowiem w
réownym stopniu odnosi sie ona do wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu,
w tym takze przystepujgcego, kidry ztozyt w tym postepowaniu najkorzystniejszg oferte. Samo
uniewaznienie postepowania nie moze wiec zaktocac uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, a przypomnie¢ nalezy, ze to wiasnie tej czynnosci zamawiajgcego
dotyczy przedmiotowe odwotanie.

Przystepujacy dodatkowo zaznaczyt, ze uwzglednienie odwotania i tak pozostaje bez
wpltywu na sytuacje odwotujgcego. Po pierwsze, oferta ztozona przez przystepujgcego nie
podlega odrzuceniu. Nie zaprzecza sie przy tym, ze wystosowane przez zamawiajgcego w
dniu 5 marca 2020 r. zaproszenie do negocjaciji, skierowane byto do Chemeko — System Sp.
z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpaddw a nie do konsorcjum firm, ale na tym etapie
zamawiajgcy nie mogt mie¢ wiedzy, czy wykonawca bedzie sktadat oferte samodzielnie czy
tez z innym wykonawca, a jezeli z innym wykonawca, to z ktérym. Nie jest rolg zamawiajgcego
tworzenie konsorcjum. To wykonawcy podejmujg decyzje o tym, czy chcg wzigé udziat w
postepowaniu samodzielnie czy tez wspdlnie z innym wykonawcg bgdz wykonawcami.

Przystepujacy zwrécit uwage, ze w tresci zaproszenia do negocjacii (pkt lil)
zamawiajgcy sam zamiescit informacje dedykowang wykonawcom zamierzajgcym wspolnie
ubiega¢ sie o zamowienia. Oznacza to, ze zamawiajgcy dopuszczat mozliwos¢, ze zaproszeni
przez niego do negocjacji wykonawcy bedg mogli nawigza¢ wspétprace z innymi
wykonawcami. W ocenie przystepujgcego, nalezy przy tym stanowczo wykluczy¢, aby intencjg
zamawiajgcego byto umozliwienie ztozenia ofert wspolnych wytgcznie przez tych
wykonawcow, ktérzy otrzymali zaproszenie do udziatu w negocjacjach, co w sytuaciji
skierowania zaproszen do trzech wykonawcow byloby wrecz absurdem.

Przystepujacy stwierdzit, ze brak jest zatem podstaw do przyjecia, ze oferta ztozona
przez przystepujacego podlegata odrzuceniu jako oferta ztozona przez wykonawce
niezaproszonego do sktadania ofert. Oferta ztozona zostata przez wykonawce, ktéry od
poczatku brat udziat w negocjacjach z zamawiajacym i co przystepujgcy skutecznie dowiddt.

Przystepujacy zaznaczyt, ze nakazujgc zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji o
uniewaznieniu niniejszego postepowania, lzba doprowadzitaby do takiej sytuacji, ze
zamawiajacy musiatby powrdci¢ do etapu badania i oceny ofert. Poniewaz, jak wykazano
powyzej, oferta przystepujgcego jest korzystniejsza niz oferta odwotujgcego i jednoczesnie nie
podlega odrzuceniu, odwotujgcy i tak nie uzyskatby niniejszego zaméwienia. Umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego winna zosta¢ zawarta z przystepujgcym.



Przystepujacy zauwazyt, ze watpliwe jest, by nawet w razie odrzucenia oferty
przystepujacego, zamawiajgcy zawartby umowe z odwotujgcym, skoro wartosc¢ jego oferty jest
az o0 16,3 min zt wyzsza niz kwotg, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia
(zamawiajacy na realizacje zamowienia zamierzat przeznaczy¢ 21 min zt). Brak mozliwosci
zwiekszenia srodkow przeznaczonych na realizacje zamdowienie, a na brak takiej mozliwosci
wskazujg informacje odnoszace sie do wplywow z optaty za gospodarowanie odpadami
komunalnymi, z ktérych finansowane jest to zamoéwienie, i tak skutkowatby koniecznoscig
uniewaznienia postepowania 1/2020 i udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki
(przystepujgcemu).

Przystepujacy przypomniat, ze odwolujgcy pismem z dnia 01.04.2020 r. wystagpit do
zamawiajgcego z wnioskiem o uniewaznienie postepowania 1/2020, proponujgc rownoczesnie
zamawiajgcemu zawarcie umowy w trybie zaméwienia z wolnej reki. W odwotaniu odwotujacy
okolicznos¢ te bagatelizuje, twierdzgc, ze oczekiwat on uniewaznienia postepowania z innych
przyczyn niz wskazane w zaskarzonej czynno$ci zamawiajgcego.

W ocenie przystepujgcego, okolicznos¢ ta jest jednak istotna dla niniejszej sprawy.
Skoro bowiem odwotujgcy oczekiwat uniewaznienia postepowania 1/2020 i w uniewaznieniu
tym upatrywat swdj interes, nie moze obecnie twierdzi¢, ze uniewaznienie to w jego interesie
nie lezy. O istnieniu lub nie interesu po stronie odwotujgcego nie przesgdza bowiem podstawa
prawna czynnosSci uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, lecz
skutek takiej czynnosci.

Przystepujacy zauwazyt, Ze obecnie odwotujgcy twierdzi, ze z przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze, ustugi odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania
odpadéw komunalnych z Sektora | Wroctawia moga by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce, 1. przez odwolujgcego i tg okolicznos¢ — w zalezno$ci od etapu postepowania -
traktuje jako podstawe do uniewaznienia negocjacji bez ogtoszenia czy przyspieszenia
rozpoznania wniesionego przez siebie odwotania. Niezaleznie od tego, ze twierdzenia te sg
jednak catkowicie gotostowne, bowiem ani regulacje prawne wprowadzone z uwagi na
epidemig wirusa SARS-CoV-2, ani wytyczne Ministra Klimatu i Gtbwnego Inspektora
Sanitarnego w sprawie postepowania z odpadami wytwarzanymi w czasie wystepowania
zakazen koronawirusem SARS-CoV-2 i zachorowan na wywotywang przez niego chorobe
COVID- 19, nie wylgczajg mozliwosci zrealizowania niniejszego zamoéwienia przez innego
wykonawce (co de facto nastgpito) wskazac nalezy, ze cho¢ stan epidemii zostat ogtoszony w
dniu 20.03.2020r., argument ten odwotujgcy pierwszy raz powotat dopiero w dniu 01.04.2020r.
Odwolujgcy zaczat wiec twierdzi¢, ze jest jedynym podmiotem zdolnym do wykonania
zamowienia dopiero po tym, gdy okazato sie, ze jego oferta nie jest jedyng ofertg w
postepowaniu 1/2020 i nadto jest mniej korzystna cenowo niz oferta przystepujacego.

Przystepujacy podnidst, ze podobnie przedstawia sie kwestia ewentualnego
przediuzenia okresu obowigzywania umowy 2016. W odwotaniu odwotujgcy wskazuje, ze nie
polega na prawdzie stwierdzenie, ze nie wyrazit on zgody na kontunuowanie umowy 2016,
gdy tymczasem jeszcze pismem z dnia 01.04.2020r. wskazywat zamawiajgcemu, ze nie widzi
podstaw do wydtuzenia okresu obowigzywania tej umowy. Odwotujgcy, nie godzac sie na
wydtuzenie okresu obowigzywania umowy 2016 choc¢by do 31.05.2020r. (co datoby
zamawiajgcemu czas np. na ztozenie do KIO wniosku o wyrazenie zgody na zawarcie umowy)
i niejako zmuszajgc zamawiajgcego do niezwtocznego podjecia decyzji co do dalszego
sposobu procedowania w niniejszej sprawie, obecnie okoliczno$¢ tg prébuje wykorzystac
przeciwko zamawiajgcemu.

W ocenie przystepujgcego, powyzsze okolicznosci potwierdzaja, ze odwotujgcy w
sposob instrumentalny podchodzi do przepiséw ustawy P.z.p., jak i do przepisow
wprowadzonych w zwigzku z ogtoszeniem w naszym kraju stanu epidemii. Zaistniatg sytuacje
odwolujacy probuje wykorzysta¢ do uzyskania niniejszego zamowienia po kosztach, w ocenie
przystepujacego, istotnie zawyzonych, co zamierza osiggna¢ poprzez catkowite
wyeliminowanie mozliwosci ubiegania sie o niniejsze zaméwienie przez konkurencyjnych
wykonawcow.

Sygn. akt: KIO 780/20

Zamawiajgcy - Gmina Wroctaw we Wroctawiu, w imieniu i na rzecz ktérej dziata
Ekosystem Sp. z 0.0. we Wroctawiu - udzielit zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki,
ktérego przedmiotem jest odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow
komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora | - Stare Miasto i



Srodmiescie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843), zwanej dalej
ustawg P.z.p.

W dniu 10 kwietnia 2020 roku wykonawca Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: odwolujgcy) wniést odwotanie wobec
niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na udzieleniu
zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione przesfanki
udzielenia zamowienia w tym trybie.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez

udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki w sytuaciji, gdy nie zostaty spetnione ustawowe
przestanki udzielenia zamoéwienia w tym trybie, w zaistniatym stanie faktycznym nie mamy
bowiem do czynienia z wyjagtkowa sytuacjg niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, nie jest wymagane natychmiastowe
wykonanie zamowienia, i mozna jeszcze zachowaé terminy okreslone dla innych trybéw
udzielenia zamowienia;

2) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1i 3 ustawy P.z.p. poprzez wybér trybu
niekonkurencyjnego w sposob niezgodny z przepisami ustawy P.z.p., co narusza uczciwg
konkurencje i zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienie umowy z dnia 8 kwietnia 2020 r. zawartej pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcami wspoélnie realizujgcymi zamowienie, tj. Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpadoéw z siedzibg we Wroctawiu i ENERIS Ekologiczne Centrum
Utylizacji sp. z 0.0. z siedzibg w Rusku.

Ponadto odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentow
zatgczonych do odwotania, {j.:

1. zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania z dnia 6 kwietnia 2020 r;

2. protokotu nr 1/2020 dot. postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie negocjacji bez
ogtoszenia;

3. protokotu nr 3/2020 dot. postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie zaméwienia z
wolnej reki.

Odwolujgcy wnidst takze o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego, w tym o zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow
zastepstwa procesowego przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

Odwolujgcy wskazal, iz w Swietle przepisu art. 179 ust 1 ustawy P.z.p. jest uprawniony
do whniesienia odwotania. Odwotujgcy jako podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w
zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia. Zaméwienie na ,,0dbior, zbieranie, transport i
zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w obrebie
Sektora | - Stare Miasto i Srodmiescie" w sposéb bezprawny zostato udzielone konsorcjum
spotek Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw z siedzibg we

Wroctawiu i EN ERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z 0.0. z siedzibg w Rusku, co
prowadzi do powstania szkody po stronie odwotujgcego wobec utraty mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia, a tym samym nieosiggniecie spodziewanego zysku z jego
realizacji.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy udzielit w dniu 8
kwietnia 2020 r. zamdéwienia na realizacje zadania ,Odbior, zbieranie, transport i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w obrebie



Sektora | - Stare Miasto i Srodmiescie” w trybie zaméwienia z wolnej reki konsorcjum spétek
Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadow z siedzibg we Wroctawiu i
ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z 0.0. z siedzibg w Rusku. W ocenie
odwotujgcego, udzielenie zamowienia nastgpito z naruszeniem przepiséw ustawy P.z.p., a
zawarta umowa podlega uniewaznieniu. Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p. Udzielenie zaméwienia
nastgpito bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy.

Odwotujgcy wskazat, ze postepowanie o udzielenie zamowienia, w ktdrym wnoszone
jest odwotanie, jest Scisle powigzane z dwoma innymi postepowaniami, ktore dotyczg
tozsamej ustugi, tj. odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych
pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora | - Stare Miasto | Srodmiescie.
Jedno z nich prowadzone jest nadal w trybie przetargu nieograniczonego, drugie za$, ktére
toczyto sie w trybie negocjacji bez ogtoszenia, zostato w spos6b bezprawny uniewaznione w
dniu 6 kwietnia 2020 r., co jest przedmiotem odwotania wniesionego przez WPO ALBA.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 12.02.2020 r. Gmina Wroctaw w imieniu i na rzecz
ktérej dziata Ekosystem sp. z 0.0. wszczeta postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Odbiér,
zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu gminy
Wroctaw w obrebie Sektora | - Stare Miasto i Srédmiescie" (ogtoszenie opublikowane w Dz.
Urz. UE w dniu 12.02.2020 r. pod numerem 2020/S 030-070032). W dniu 24.02.2020 r.,
korzystajgc ze swoich ustawowych uprawnien, dwoch wykonawcow, tj. FB Serwis Wroctaw sp.
z 0.0. oraz WPO ALBA S.A., wniosto odwotania wobec treSci specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia. Sprawy zostaly potgczone do wspdlnego rozpoznania, a termin rozprawy w
postepowaniu KIO 401/20 i KIO 403/20 zostat wyznaczony na 10.03.2020 i 11.03.2020 r.
Jednym z zarzutéw, ktdre zostaty podniesione wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu i tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, jest naruszenie przepisu art 29 ust. 1, art. 36 ust.
1 pkt 4, art. 41 pkt 6 i art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez niewskazanie w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia ani w ogtoszeniu o0 zamaowieniu terminu realizacji zamowienia, wobec
niewskazania terminu poczatku realizacji zamowienia ani nieokre$lenia przez zamawiajgcego
zaktadanego czasu trwania umowy. Postepowanie odwotawcze nie zakonczyto sie, rozprawa
zostata odroczona na dzien 20 marca 2020 r., ale z uwagi na zawieszenie organizaciji i
rozpoznawania spraw przed Krajowg lzbg Odwotawczg z uwagi na epidemie wirusa SARS-
CoV-2, termin ten zostat zniesiony. Istotne jest przy tym to, ze mimo zobowigzania natozonego
na zamawiajgcego przez KIO do ztozenia pisemnej odpowiedzi na odwotanie w postepowaniu
o sygn. akt KIO 403/2020 do dnia 18 marca 2020 r. do godziny 14:00 z jednoczesnym
obowigzkiem przestania tej odpowiedzi odwotujgcemu, odpowiedz na odwotanie do dzi$ nie
zostata doreczona odwoltujgcemu. Okoliczno$¢ ta Swiadczy o stosunku zamawiajgcego do
odwotujacego, jak i o jego stosunku do cigzgcych na nim zobowigzaniach.

W dniu 5 marca 2020 r. zamawiajgcy wszczat na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy
P.z.p. postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji bez ogtoszenia
na ,Odbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadoéw komunalnych pochodzacych z
terenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora | - Stare Miasto i Srodmiescie". Zamawiajacy przestat
zaproszenie do udziatu w negocjacjach 3 wykonawcom - Chemeko-System Sp. z 0.0. Zakiad
Zagospodarowania Odpadow z siedzibg we Wroctawiu, Wroctawskiemu Przedsiebiorstwu
Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu oraz FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z
siedzibg w Bielanach Wroctawskich. Negocjacje odbyty sie w dniu 16 marca 2020 r. W dniu
20 marca 2020 r. zamawiajacy przestat zaproszenie do skladania ofert wraz ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia. Termin skladania ofert zostat wyznaczony na dzien 26 marca
2020 r. na godzine 11:30 a otwarcie ofert na godzine 12:00. W dnu 25.03.2020 r. Odwotujacy
zlozyt odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia, jednakze, pomimo
wptywu odwotania, zamawiajacy nie przedtuzyt terminu sktadania ofert. W postepowaniu oferty
zlozyto jedynie dwoch wykonawcédw - konsorcjum spotek: Cheme ko-System Sp. z 0.0. Zakiad
Zagospodarowania Odpadow z siedzibg we Wroctawiu (petnomocnik konsorcjum) i ENERIS
Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Rusku (cztonek konsorcjum) oraz
odwotujgey, czyli Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA SA z siedzibg we
Wroctawiu. W dniu 6 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy przestat WPO ALBA S.A. drogg
elektroniczng pismo o uniewaznieniu postepowania prowadzonego w trybie negocjaciji bez
ogtoszenia w oparciu o art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy P.z.p. z uwagi na wystgpienie istotnej zmiany
okolicznosci powodujacej, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna bytlo wczesniej przewidzie¢. Zamawiajacy wskazat, ze nie mozna bylo dalej
procedowac z uwagi na okolicznos¢, ze niemozliwym stato sie dalsze kontynuowanie
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, do czasu
rozpatrzenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg ztozonego przez WPO ALBA S.A. odwotania, a
co wazniejsze - rowniez zlecenie wykonania prac zwigzanych z obiorem, zbieraniem,
transportem i zagospodarowaniem odpadow w tym trybie. Zamawiajgcy jednakze catkowicie
pomingt mozliwo$¢ wystgpienia z wnioskiem do KIO w trybie art. 183 ust. 2 ustawy P.z.p. o



uchylenie zakazu zawarcia umowy. Czynno$¢ uniewaznienia postepowania prowadzonego w
trybie negocjacji bez ogtoszenia jest przedmiotem odrebnego postepowania odwotawczego.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie wstrzymat sie z odczekaniem na uptyw
terminu do zaskarzenia decyzji o uniewaznieniu postepowania w postepowaniu prowadzonym
w trybie negocjacji bez ogtoszenia i jeszcze w tym samym dniu, w ktérym podjat decyzje o
uniewaznieniu postepowania, wszczat postepowanie w trybie zamoéwienia z wolnej reki, a w
dniu 8 kwietnia 2020 r., a wiec zaledwie po dwdch dniach, zawart umowe w trybie zamdwienia
z wolnej reki z konsorcjum spélek CHEMEKO i ENERIS. Odwotujacy wskazat, ze w
przedmiotowym postepowaniu nie mamy do czynienia z natychmiastowg potrzeba realizacji
zamowienia ani nawet tak pilng potrzeba udzielenia zamdwienia, ktéra wymagataby rezygnaciji
z prowadzenia postepowania z poszanowaniem zasady konkurencyjnosci.

Odwolujgcy stwierdzit, Ze obecnie ustuga odbioru, zbierania transportu i
zagospodarowania odpadow komunalnych pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w obrebie
Sektora | - Stare Miasto i Srodmiescie realizowana jest na podstawie umowy nr 66/61/2016/G,
ktéra zostata zawarta przez Gmine Wroctaw w imieniu i na rzecz ktorej dziata Ekosystem sp.
z 0.0. oraz konsorcjum spotek: Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z
siedzibg we Wroctawiu (petnomocnik konsorcjum), Alba Dolny Slask sp. z 0.0. z siedzibg w
Watbrzychu oraz Przedsigbiorstwem Higieny Komunalnej TRANS-FORMERS sp. z 0.0. z
siedzibg w Bielanach Wroctawskich (obecnie FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg w
Bielanach Wroctawskich). Umowa to zostata zawarta na okres do dnia 28.02.2021 r. z
zastrzezeniem ze termin $wiadczenia ustugi (od dnia 01.01.2017 r. nie pézniej niz do dnia
31.12.2020 r.) i termin zakonczenia realizacji umowy (19.08.2016 r. - 28.02.2021 r.) moze ulec
skroceniu do dat, jakie wskaze zamawiajgcy jako date zakonczenia $wiadczenia ustugi i date
zakonczenia realizacji zamoéwienia. Co najmniej do dnia 15.05.2020 r. ustuga odbioru,
zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu
gminy Wroctaw w obrebie Sektora | - Stare Miasto i Srodmiescie realizowana jest na podstawie
umowy z dnia 19.08.2016 r. nr 66/61/2016/G. Odwotujgcy, jako petnomocnik konsorcjum
realizujgcego obecnie ustuge, wyrazit zgode na przedtuzenie terminu realizacji ustugi
wynikajgcej z umowy nr 66/61/2016/G do dnia 31 maja 2020 roku, a nawet dtuzej, do czasu
wyczerpania wynagrodzenia okreslonego w § 11 ust 1 ww. umowy. Nie polega wiec na
prawdzie twierdzenie zamawiajgcego wyrazone w protokole postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki, jakoby wykonawca realizujgcy dotychczas te
umowe nie wyrazit zgody na jej przedtuzenie. W zaistniatym stanie faktycznym ustuga ciggtosci
odbioru odpadéw od mieszkancdw nie jest wiec zagrozona w sposoéb rodzacy koniecznos¢
rezygnacji z konkurencyjnych trybéw udzielenia zaméwienia publicznego.

Odwolujgcy wskazat, ze w zaistniatym stanie faktycznym nie zachodzi przestanka do
udzielenia zamowienia z wolnej reki, o ktdérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. Zgodnie
z tym przepisem zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na
wyjatkowa sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajagcego, ktorej nie
mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna
zachowac termindéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamoéwienia.

Odwolujgcy wskazat, ze na dzien 8.04.2020 r. nie zachodzita jeszcze konieczno$¢
natychmiastowego wykonania zamoéwienia. Umowa nr 66/61/2016/G bedzie realizowana co
najmniej do dnia 15 maja 2020 r. Ponadto, w toku jest postepowanie o udzielenie zamowienia
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego. Co znamienne, ani w ogtoszeniu o
zamowieniu, ani w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajgcy nie wskazat
faktycznego okresu obowigzywania zamowienia udzielanego w postgpowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego. Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit jedynie koniec okresu
obowigzywania zamowienia (28.02.2023 r.), nie wskazat jednakze okresu realizacji
zamoOwienia, ani szacunkowej daty zawarcia umowy, ani daty poczatku $wiadczenia ustugi.
Termin skladania ofert w przetargu pierwotnie zostat wyznaczony na dzien 13.03.2020 r.,
nastepnie zostat przesuniety na nastepujgce terminy - w dniu 12.03.2020 r. na dzien
20.03.2020 r., w dniu 16.03.2020 r. na dzien 03.04.2020 r. i w dniu 30.03.2020 r. na dzien
05.05.2020 r. Wobec zaawansowanych prac nad przywrdceniem orzekania Krajowej lzby
Odwotawczej niewykluczone, ze mozliwe bedzie wytonienie wykonawcy i udzielenie
zamoOwienia w postepowaniu przetargowym zdecydowanie szybciej, niz prognozuje to
zamawiajacy.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze w zaistniatym stanie faktycznym nie zachodzg
przestanki do udzielenia zamowienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki okre$lone
w przepisie art. 67. ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p., ktére zamawiajgcy wskazat jako podstawe
procedowania w niniejszym postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego, nie mozna przyjac, ze w zaistniatym stanie faktycznym



przyczyny powstania sytuacji uzasadniajgcej udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki nie
lezg po stronie zamawiajacego. Koniecznos¢ wszczecia postepowania w trybie zamoéwienia z
wolnej reki jest wynikiem braku nalezytej starannosci zamawiajgcego przy realizowaniu jego
obowigzkéw umownych okreslonych w § 4 ust. 7 umowy nr 66/61/2016/G, ktére obligujg go

do monitorowania poziomu wykorzystania wynagrodzenia okreSlonego w § 11 ust. 1 umowy,
tj. maksymalnego wynagrodzenia naleznego wykonawcy, btedow w szacunkach na etapie
przygotowania postepowania przetargowego na ,,Odbior, zbieranie, transport i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w obrebie
Sektora | - Stare Miasto i Srodmiescie”, ktdre skutkowaly opieszatoscig we wszczeciu
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego. Brak nalezytej
staranno$ci zamawiajgcego wyraza sie rowniez w takim sporzgdzeniu opisu przedmiotu
zamowienia, ktory uchybia unormowaniom zawartym art. 29 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. Opis
przedmiotu zamowienia, zaréwno w postepowaniu nr 18/19, jak i w postepowaniu nr 1/20, nie
zostat sporzgdzony w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
dokiadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Co wiecej zostat dokonany w sposéb, ktéry moze
utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zawinione dziatanie zamawiajgcego nalezy wiec rozpatrywac
poczawszy od zbyt pdznego wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia w trybie
przetargu nieograniczonego. Okoliczno$¢ ta ma kluczowe znaczenie dla oceny dalszych
dziatan podejmowanych przez zamawiajgcego zmierzajgcych do udzielenia przedmiotowego
zamowienia z wykorzystaniem trybow niekonkurencyjnych - negocjacji bez ogtoszenia i
zamoOwienia w trybie z wolnej reki. Wskazat, ze wszelkie okoliczno$ci uzasadniajgce w ocenie
zamawiajgcego natychmiastowg potrzebe wykonania zamowienia lezg po stronie
zamawiajgcego. Tym samym nie jest dopuszczalne procedowanie w trybie zamdwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. W normalnym toku dziatalnosci
zamawiajacy powinien byt bowiem przewidzie¢, ze postepowanie prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego ulec moze przedtuzeniu a rzeczg wielce prawdopodobng jest, ze
w toku postepowania zostang ztozone odwotania. Faktem notoryjnym jest okoliczno$¢, ze
postepowania o udzielenie zamowienia na odbioér i zagospodarowanie odpadéw w duzych
gminach przedtuzajg sie z uwagi na odwotania wnoszone w toku postepowan (np.
postepowanie Watbrzychu, postepowanie w Bydgoszczy). Sama KIO uznaje, ze powszechng
praktykg w postepowaniach na odbiér odpadow jest korzystanie ze Srodkdédw ochrony prawnej
przez konkurujgcych wykonawcdw i zamawiajgcy powinni wszczgé odpowiednio wczesniej
postepowanie, tak aby umozliwi¢ korzystanie z tego uprawnienia przez wykonawcow (zob.
m.in. wyrok KIO z dnia 6 lutego 2018 r. KIO 138/18). Diugi czas trwania postgpowania
przetargowego zamawiajgcy powinien byt wiec uwzgledni¢ na etapie jego przygotowania.
Tymczasem zamawiajgcy przestat Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o
zamowieniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego w celu jego opublikowania w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dopiero w dniu 7 lutego 2020 r. Ogtoszenie to zostato
opublikowane pod numerem 2020/S 030-070032 w dniu 12 lutego 2020 r. W ogloszeniu termin
sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 13.03.2020 r. na godz. 12:30. Odwolujgcy
podkreslit, ze WPO ALBA S.A, juz w dniu 4 grudnia 2019 r. informowat Ekosystem sp. z 0.0,
ze wg szacunkow w miesigcu kwietniu 2020 r. wartos§¢ umowy nr 66/61/2016/G osiggnie 90%
wynagrodzenia okre$lonego w § 11 ust. 1 umowy, tj. maksymalnego wynagrodzenia
wykonawcy okreslonego w oparciu o zestawienie kosztéw zadania. Niezaleznie od tego
zamawiajgcy sam zobligowany byt do monitorowania poziomu wynagrodzenia. Gdyby
zamawiajacy dziatat z nalezytg starannoscig, podjatby decyzje o wszczeciu postepowania z
odpowiednim wyprzedzeniem. Odwolujgcy wskazat, ze okolicznos¢ konieczno$ci odbioru
zwiekszonej ilosci odpadoéw odbieranych w systemie odbioru odpaddéw komunalnych na
terenie gminy Wroctaw w Sektorze | - Stare Miasto i Srodmie$cie oraz powigzane z tym
zwiekszone zaangazowanie $rodkéw finansowych, przewidzianych umowa nr 66/61/2016/G
nie bylo - wbrew twierdzeniom zamawiajgcego (zob. protokét nr 1/2020) - okolicznoscia, ktorej
zamawiajacy nie mogt przewidzie¢. Wrecz przeciwnie, monitorowanie iloci odpadéw nalezato
do obowigzkéw zamawiajgcego, ktory nie dotozyt w tym zakresie nalezytej starannosci.
Zaréwno wiec postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia, jak i w trybie zaméwienia z
wolnej reki, jest wynikiem okoliczno$ci lezacych po stronie zamawiajacego.

Odwolujgcy wskazat, ze nalezyta starannos$¢ przejawia sie nie tylko w dbatosci o
zgodno$¢ z przepisami oraz w rzetelnosci w przygotowaniu i prowadzeniu postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, ale takze w planowaniu i przewidywaniu zatozen co do
wyniku tego postepowania, szczegolnie gdy nie uwzgledniono w specyfikacii istotnych
warunkéw zamowienia okolicznosci istotnych dla realizacji ustugi stanowigcej przedmiot
zamoOwienia (np. pominiecie koniecznosci dostosowania najpozniej do dnia 6 wrzesnia 2020 r.
na podstawie art. 9 ust 1 ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach oraz niektérych innych ustaw regulaminu utrzymania czystosci
i porzadku na terenie Wroctawia przyjetego uchwatg nr XXVIII/567/16 Rady Miejskiej
Wroctawia z dnia 7 lipca 2016 r. do nowo wprowadzonych regulacji ustawowych, pominigcie
przy sporzadzaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w postepowaniu w trybie



negocjacji bez ogtoszenia sytuacji zwigzanej z epidemiag wirusa SARS-CoV-2).

Odwolujgcy podkreslit, ze w przedmiotowej sprawie nie zostata wypetniona takze
przestanka konieczno$ci natychmiastowego wykonania zaméwienia. Istotng okoliczno$cig jest
tutaj odréznienie pilnosci udzielenia zamoéwienia publicznego, od koniecznosci
natychmiastowego wykonania zaméwienia. Nie wszystkie zamowienia, ktére powinny by¢
udzielone w trybie pilnym, wymagajg bowiem natychmiastowego wykonania. Dla udzielania
zamowien w trybie pilnym, ale niewymagajgcym podejmowania dziatan natychmiastowych,
ustawodawca przewidziat zastosowanie innych trybow udzielenia zamaowienia niz tryb
zamowienia z wolnej reki (np. negocjacje bez ogtoszenia). Przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
P.z.p. dotyczy natychmiastowej potrzeby wykonania zamowienia, a zatem jego realizacji
niemal ,z dnia na dzien", szybciej niz pilnie. Jest to wiec przestanka, z ktérej mozna skorzystac
jedynie w sytuacjach wyjgtkowych, wymagajgcych od zamawiajgcego szczegolnie szybkiej
reakcji. Okolicznosc¢ ta jest podkreslana zaréwno w bogatym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej, przez przedstawicieli doktryny, jak i sam Urzgd Zaméwien Publicznych (zob.
m.in. opinia nt. udzielania zaméwien publicznych w zwigzku z wystgpieniem powodzi -
zagadnienia wybrane na podstawie pytan kierowanych do Urzedu Zaméwien Publicznych). W
zaistniatym stanie faktycznym, wobec zaskarzenia decyzji o uniewaznieniu postepowania w
trybie negocjacji bez ogtoszenia, wcigz istnieje mozliwos¢ dokonania wyboru wykonawcy w
trybie negocjacji bez ogtoszenia. Udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki byto wiec
nieuprawnione jako co najmniej przedwczesne. Jezeli uniewaznienie pierwotnego
postepowania nastgpito w wyniku dziatan podjetych przez zamawiajacego, nie moze by¢
mowy 0 wypetnieniu przestanek zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p., poniewaz to
zamawiajgcy doprowadzit do powstania sytuacji, ktérg btednie uznat za kwalifikujgca sie do
zastosowania tego przepisu.

Odwotujgcy podkreslit, ze potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamowienia
podyktowana musi by¢ konieczno$cig unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania
niezwlocznego podjecia dziatan, majgcych na celu unikniecie tych skutkéw. W przedmiotowym
stanie faktycznym nie zachodzi taka przestanka, gdyz co najmniej do dnia 15.05.2020r., a
wiec przez okres ponad jednego miesigca od dnia wszczecia postepowania w trybie z
zamoéwienia z wolnej reki ustuga odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw
komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora | -Stare Miasto i
Srodmiescie realizowana jest na podstawie umowy z dnia 19.08.2016 r. nr 66/61/2016/G. Co
wiecej, w $wietle postanowien tej umowy, biorgc pod uwage ilosci faktycznie odebranych
odpaddw (znaczacy spadek z uwagi na zaprzestanie zbiérki odpadow wielkogabarytowych
oraz odbioru odpadéw z PSZOK), mozliwe jest diuzsze realizowanie tej ustugi niz do dnia
15.05.2020 r. Co wiecej, sam zamawiajgcy w pismie z dnia 30.03.2020 r. wskazywat, ze wobec
ponownej analizy kosztow, ze termin wskazany na 15.05.2020 r. moze ulec wydtuzeniu.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze termin sktadania ofert w przetargu pierwotnie zostat
wyznaczony na dzien 13.03.2020 r., nastepnie zostat przesuniety na nastepujgce terminy - w
dniu 12.03.2020 r. na dzien 20.03.2020 r., w dniu 16.03.2020 r. na dzier 03.04.2020 r. i w dniu
30.03.2020 r. na dzien 05.05.2020 r. Zamawiajgcy, przesuwajac termin sktadnia ofert na dzien
05.05.2020 r., powinien byt jednak uwzgledni¢, ze trwajg prace nad przywrdceniem orzekania
Krajowej Izby Odwotawczej. Mozliwe wcigz jest takze skrocenie przez zamawiajgcego terminu
na sktadanie ofert.

W ocenie odwolujgcego, nie sposéb uznaé, ze w przedmiotowym stanie faktycznym
zaistniata sytuacja skutkujgca konieczno$cig natychmiastowego wykonania zamowienia.
Mozna nawet postawi¢ teze, ze udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki jest
przedwczesne, wcigz bowiem mozliwe jest przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w innym trybie zapewniajagcym cho¢ minimalng doze
konkurencyjnosci.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie mozna tez przyjaé, ze w sprawie niemozliwe jest
zachowanie terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamaéwienia. Zwrécit uwage,
ze przepis ten odnosi sie nie tylko do trybéw sprawie mozliwe byto udzielenie zamoéwienia
takze w trybie negocjacji bez ogtoszenia, ktory zostat przewidziany m. in. dla zamowien, ktore
muszg by¢ udzielone pilnie, a ponadto ze wzgledu na brak publikacji ogtoszenia o0 zamowieniu
i brak wyznaczonego ustawowo terminu sktadania ofert, umozliwia w krotkim czasie
przeprowadzenie postgpowania. Zamawiajgcy wszczat zresztg w pierwszej kolejnosci, przed
wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji bez ogtoszenia. W dniu 6 kwietnia
2020. r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie prowadzone w trybie negocjacji bez
ogtoszenia, cho¢, jak juz wskazywano, uniewaznienie uzasadnit okoliczno$ciami, ktére w
Swietle obowigzujgcych przepiséw nie uprawniaty go do tego. W ocenie odwotujgcego wcigz
mozliwe jest przeprowadzenie nowego postepowania zaktadajgcego realizacje, cho¢ w



minimalnym zakresie zasady konkurencyjno$ci postepowania.

Odwotlujgcy wskazat, ze zamowienie w trybie z wolnej reki powinno mie¢ charakter
dorazny, do czasu wyboru wykonawcy w postepowaniu przetargowym toczacym sie od lutego
2020 r. W jego ocenie, nie mozna uznaé, by przedmiotowe zamoéwienie miato taki charakter w
sytuacji gdy zamawiajgcy planuje jego udzielenie na okres 6 miesiecy.

Odwolujgcy zauwazyt, ze - biorac pod uwage fakt, iz mozliwo$¢ zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. wystepuje wylgcznie
w przypadku spetnienia wszystkich obligatoryjnych przestanek wyszczegélnionych w tym
przepisie - w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione przestanki
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu. Tym samym
zamawiajacy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. oraz wyrazong w art. 10 ustawy P.z.p.
zasade prymatu trybéw konkurencyjnych oraz zasady udzielania zaméwien publicznych
okreslone w art. 7 ustawy P.z.p. Wybér trybu niekonkurencyjnego w sposéb niezgodny z
przepisami ustawy P.z.p., narusza uczciwg konkurencje i zasade rownego traktowania
wykonawcow, a takze zasade proporcjonalnosci.

Odwotujgcy wskazat na tre$¢ art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p., ktéry stanowi, ze
umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy
zastosowat tryb negocjacji bez ogloszenia lub zamdwienia z wolnej reki. W Swietle przepisu
art. 146 ust. 3 ustawy P.z.p. uniewaznienie umowy odnosi skutek od momentu jej zawarcia, z
zastrzezeniem art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 czerwca 2020 roku wniost o
oddalenie odwotania.

Zamawiajacy podniost, ze konieczno$¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki
zostata zdeterminowana przedmiotem zamdwienia oraz zespotem wspotwystepujacych
okolicznosci, tgcznie tworzgcych niemozliwg do przewidzenia sytuacje, ktérej przyczyny nie
lezaty po stronie zamawiajgcego. Centralng zas pozycje w uktadzie tych przyczyn zajat
wprowadzony z dniem 14.03.2020 r. stan zagrozenia epidemicznego w zwigzku z zakazeniami
wirusem SARS-CoV-2. Jednoczesnie szereg innych okoliczno$ci uniemozliwiato wszczecie
przedmiotowego postepowania przetargowego znaczgco wczesniej niz w dniu 12.02.2020 r.
W tym wzgledzie szczegdtowo za$ zamawiajgcy wyjasnit nastepujaco.

1. Konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia

W pierwszej kolejno$ci zamawiajgcy wskazat, ze koniecznos¢ natychmiastowego
wykonania zamowienia wynika z charakteru zadania i $wiadczonych w celu jego wykonania
ustug. Ot6z zasadniczg czeScig zamowienia jest odbieranie odpadéw komunalnych, ich
zagospodarowanie oraz wyposazenie nieruchomosci w pojemniki i worki. Jest to zadanie
gminy natozone ustawg o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, a jego realizacja
wymaga statego i nieprzerwanego $wiadczenia ustug. Gmina, niezaleznie od okolicznosci,
obowigzana jest zapewni¢ odbior i zagospodarowywania odpaddéw komunalnych od
wszystkich wiascicieli nieruchomosci, a jakkolwiek przerwa w tym zakresie jest w
niedopuszczalna nie tylko z ustawowych wzgledéw zwigzanych z wykonywanym zadaniem,
ale przede wszystkim ze wzgledow sanitarnych i epidemiologicznych. W tym Swietle wybér
trybu zamowienia z wolnej reki stanowit warunek konieczny zapewnienia nieprzerwanego
Swiadczenia ustugi i unikniecia negatywnych konsekwencji braku odbioru odpadéw
komunalnych. Inaczej rzecz ujmujac, charakter i cel udzielenia zamowienia bezwzglednie
wymaga jego natychmiastowego wykonania. Wynika to z faktu, ze odbiér odpaddw jest to
ustuga, ktéra powinna by¢ S$wiadczona w sposob ciggly i niezaktdcony. Konsekwencije
wystgpienia przerwy w $wiadczeniu tej ustugi powodowatyby wystapienie zagrozenia
epidemiologicznego i dotknelyby nie tyle samego zamawiajgcego, ale przede wszystkim
mieszkancéw, za ktorych bezpieczenstwo odpowiada zamawiajgcy. Niewatpliwie
natychmiastowe wykonanie zamoéwienia lezy w interesie publicznym, gdyz wystgpienie
zagrozenia epidemiologicznego mogtoby sie wigza¢ z wystapieniem zagrozenia zycia i
zdrowia mieszkancow.

2. Przestfanka ,wyjatkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzieé”:

Zamawiajacy wskazat, ze termin obowigzywania umowy nr 66/61/2016/G w sprawie
zamowienia publicznego, kiére ma by¢ kontynuowane w nastepstwie udzielania zamowienia
bedacego przedmiotem postepowania wyjasniajgcego, zostat wyznaczony datg kalendarzowg



(28.02.2021 r.), przy czym przewidziano réwniez ustanie jej obowigzywania we wcze$niejszym
terminie w przypadku wyczerpania kwoty maksymalnego wynagrodzenia przystugujacego
wykonawcy. Szczegotowe zapisy w tym zakresie zawarte sg w $ 4 ustepy od 5 do 8 umowy.
Zamawiajgcy, okreslajgc pierwotnie date kalendarzowg ustania umowy, kierowat sie w tym
zakresie wiedzg i doswiadczeniem zdobytym przy realizowania tozsamych, wczesniejszych
zamowien, majac na wzgledzie dotychczasowg ilos¢, strukture i morfologie powstajgcych na
terenie gminy Wroctaw odpadéw. Zamawiajacy podkreslit, ze w przypadku pozostatych
sektoréw, na ktore podzielona jest gmina Wroctaw, prognozy zamawiajgcego okazaty sie
(podobnie jak w latach minionych) trafne. Tymczasem z przyczyn, ktdre nie zostaty do tej pory
jednoznacznie zdiagnozowane, kwota maksymalnego wynagrodzenia wptywajgca na termin
obowigzywania umowy nr 66/61/2016/G ulegta wyczerpaniu znacznie wczesniej anizeli to
zaktadano, przy czym w momencie udzielania zamdéwienia, wedtug najlepszej wiedzy
zamawiajgcego, istniejacych analiz i badan dotyczacych sktadu morfologicznego i ilosci
powstajgcych na terenie gminy Wroctaw odpadéw, okolicznosci tej obiektywnie nie mozna byto
przewidziec¢.

Po wtoére, zamawiajgcy wskazat, ze nie miat podstaw do przewidywania, ze $rodki na
realizacje zamdwienia na terenie przedmiotowego sektora wyczerpig sie wczesniej niz
zaktadat. Niezwtocznie po wskazaniu przez dotychczasowego wykonawce terminu, kiedy
warto$¢ zaptaconych faktur osiggnie 90% warto$ci umowy (pismo z dnia 04.12.2019r.),
przystgpit do prac nad opracowaniem specyfikaciji kolejnego zamoéwienia (udzielanego w trybie
przetargu nieograniczonego). Pomimo rozlicznych i niezaleznych od zamawiajgcego
okolicznosci uniemozliwiajgcych sprawne rozpoczecie i kontynuowanie prac
przygotowawczych, zamawiajgcy opracowat dokumentacije przetargowa, a ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane juz w dniu 12.02.2020 r.

Zamawiajacy stwierdzit, iz pomimo niedajgcego przewidziec sie wczesniej
ponadstandardowego tempa wyczerpywania sie srodkéw na realizacje zamdwienia,
zamawiajgcy zareagowat w odpowiednim czasie i w nalezyty sposéb, publikujac ogtoszenie o
zamoOwieniu w najwczesniejszym mozliwym terminie biorgc pod uwage moment ustalenia, ze
Srodki przeznaczone na realizacje umowy ulegng wcze$niejszemu wyczerpaniu. Na
przeszkodzie temu ostatecznie stanat jednak ogtoszony w dniu 14.03.2020 r. stan zagrozenia
epidemiologicznego, a w zwigzku z tym i przepisami ustanowionymi na ten czas, trwajgce w
tym czasie postepowanie przez KIO zainicjowane odwotaniami wykonawcéw ulegto
zawieszeniu.

Zamawiajacy podkreslit, ze w dniach 10-11 marca 2020 r. przed KIO odbyly sie
rozprawy, ktérych przedmiotem byto rozpatrzenie dwoch odwotain wykonawcow, w tym
odwotujacego, kwestionujacych zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w
sprawach o sygn. akt 401/20 i 403/20. Pomimo wyznaczenia i zaplanowania przez KIO dwoch
dni procedowania w przedmiocie dwoch odwotan i poswiecenia na to niemalze catego
normatywnego czasu pracy Izby, nie doszto do zamknigcia rozprawy, a nawet nie zdotano
udzieli¢ gtosu zamawiajgcemu. Rozprawa zostata odroczona do dnia 19.03.2020 r. Niemniej,
z uwagi na ogtoszony od dnia 14.03.2020 r. stan zagrozenia epidemicznego i wprowadzenia
szeregu ograniczen w normalnej dziatalnosci instytucji i organéw wtadzy publicznej, odroczona
rozprawa nie odbyta sie. Tym samym, w standardowo przewidywanym czasie postepowanie
odwotawcze przed KIO nie zakonczylo sie. Zamawiajacy podkreslit, ze wprowadzenie stanu
zagrozenia epidemicznego, a poézniej stanu epidemii, sg okoliczno$ciami, ktérych
zamawiajacy, planujagc udzielenie zamowienia publicznego i prognozujac przebieg
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie mogt przewidzied.

Biorac pod uwage fakt ztozenia odwotan w przetargu nieograniczonym oraz
wyznaczony termin zakonczenia obecnej umowy na dzien 15 maja 2020 r., zamawiajacy
wskazal, ze, dziatajgc w celu zapewnienia w istniejgcym stanie faktycznym ciggtosci ustugi
odbioru odpadéw od mieszkancow, podjat decyzje o wszczeciu postepowania w trybie
negocjacji bez ogloszenia na odbiér odpadéw w Sektorze | do czasu rozstrzygniecia przetargu
nieograniczonego w tym zakresie. Zaproszenie do negocjacji zostato skierowane w dniu 5
marca 2020 r, Termin negocjacji wyznaczono na dziehn 16 marca 2020 r. Zaréwno wykonawca
Chemeko-System, jak i odwolujgcy, ztozyli w trakcie negocjacji propozycje zmian do umowy i
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia, ktére zamawiajacy w czesci uwzglednit. W dniu
20 marca 2020 r. zamawiajgcy skierowat zaproszenie do sktadania ofert, wyznaczajac termin
Zlozenia i otwarcia ofert na dzien 26 marca 2020 r. Wszyscy wykonawcy wskazywali, iz
potrzebujg przynajmniej 30 dni na rozstawienie pojemnikéw, ktére to pojemniki majg stangé
na sektorze do dnia 15 maja 2020 r. A zatem ewentualna umowa musiata by¢ zawarta przed
dniem 15 kwietnia 2020 r., a biorgc pod uwage przerwe Swigteczng - praktycznie do dnia 10
kwietnia 2020 r. Po przeanalizowaniu istniejgcej sytuacji w prowadzonym postepowaniu,
zamawiajacy podjat decyzje o uniewaznieniu tego postepowania. Pismem z dnia 6 kwietnia
2020 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty, o jego uniewaznieniu w
oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p.



Odnoszac sie do zarzutu, iz postepowanie przetargowe zostato przez zamawiajgcego
ogtoszone zbyt p6zno, w pierwszej kolejnosci zamawiajgcy wyjasnit, ze udzielenie
zamoOwienia, ktdérego przedmiotem jest ustuga odbierania i zagospodarowania odpadow
nalezy do zamowien z jednej strony o dos¢ skomplikowanym charakterze faktycznym, a z
drugiej strony warunki jego udzielenia s3 silnie uwiktane i zalezne od dziatan prawodawcy,
intensywnie i cyklicznie wrecz zmieniajagcego otocznia prawnego, zarébwno w wymiarze
funkcjonowania gminnych systemédw gospodarowania odpadami komunalnymi (zagadnienia z
zakresu selektywnego zbierania, obowigzku selektywnego zbierania, zakresu podmiotowego
tego systemu), jak i w wymiarze gospodarki odpadami w ogdle (funkcjonowanie RIPOK, a
pbzniej instalacji komunalnych, oddziatywanie na rynkowe ceny odbioru oraz w szczegdlnosci
przetwarzania odpaddw i preferowane formy tego przetwarzania). W zwigzku z tym
zamawiajacy z odpowiednim wyprzedzeniem przystgpit do prac przygotowawczych, ktore w
zwigzku ze specyfikg zamowienia poprzedza¢ muszg zasadniczg cze$¢ prac nad
dokumentacjg przetargowa.

Zamawiajacy podniost, ze juz od poczatku 2019 r. podejmowat dziatania o charakterze
analitycznym i koncepcyjnym, ktérych celem byto wypracowanie zatozen i opracowanie
strategii w zakresie organizacji i dalszego dziatania gminnego systemu gospodarowania
odpadami komunalnymi, koniecznych z kolei do opracowania specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia planowanych do udzielenia zaméwien. Do rozpoczecia prac nad opracowaniem
kolejnej dokumentacji przetargowej zaktadano natomiast, miedzy innymi, pozyskanie wynikéw
zleconych opracowan i ich wykorzystywanie w toku prac nad udzieleniem zaméwienia
publicznego. W tym wtasnie celu w okresie od marca do pazdziernika 2019 r. zlecono:

1) opracowanie analizy wariantéw stworzenia gospodarki o obiegu zamknietym dla dwéch
obszarow:

a) aglomeracji wroctawskiej ze szczegélnym uwzglednieniem mozliwosci i uwarunkowan
dla miasta Wroctaw,

b) dla miasta Wroctaw z uzasadnionym rozszerzeniem o regiony optymalizujgce
funkcjonowanie zamknietego systemu gospodarowania odpadami komunalnymi — prof. dr
hab. G. W _;

2) analize zawartosci frakcji resztkowej w strumieniu odpaddéw komunalnych z miasta
Wroctawia —drinz. E. d. B.;

3) opracowanie analizy stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie gminy

Wroctaw za rok 2018, w celu weryfikacji mozliwosci technicznych i organizacyjnych gminy w
zakresie gospodarowania odpadami komunalnymi, zgodnie z wymogami ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach — BMT Sp. z 0.0., ul. Sochaczewska 8, 53-133 Wroctaw,

4) sporzgdzenie opinii prawnej w zakresie skutkow prawnych wejscia w zycie ustawy o
zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach —r. pr. W. S. .

Zamawiajacy poinformowat, ze w szczegdlnosci w okresie od czerwca do pazdziernika
2019 r., uczestniczyt rbwniez w dziataniach w ramach Unii Metropolii Miast Polskich, ktére
zmierzaty do wypracowania stanowiska co do skutkbw zmian w ustawie o utrzymaniu czystosci
i porzgdku w gminach oraz mozliwo$ci oddziatywania na ustawodawce na tres¢
projektowanych zmian, a po ich ustanowieniu, na ich modyfikacje lub doprecyzowanie.
Aktywnos¢ samorzadow na tym polu miata réwniez istotne znaczenie dla prac
przygotowawczych podejmowanych réwnolegle przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy dodat, ze juz w sierpniu 2019 r. wdrozyt prowadzenie programéw
pilotazowych, ktérych celem byto testowanie nowych rozwigzan technologicznych
rozwazanych do zastosowania przy okazji realizaciji kolejnych zaméwien. Dotyczy to, miedzy
innymi, stosowania nowego typu pojemnikéw oraz systemoéw monitoringu prac wykonawcy.

Zamawiajacy wskazat, ze niezaleznie od podejmowanych z daleko idgcym
wyprzedzeniem prac koncepcyjnych i analitycznych, napotkat w toku ich prowadzenia
niezalezne od siebie okolicznosci obligujgce go do wydtuzenia prowadzonych prac zaréwno
na poziomie koncepcyjnym jak i na poziomie wykonawczym. Ot6z ustawg z dnia 19 lipca 2019
r. 0 zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz niektérych innych ustaw



wprowadzono wiele istotnych zmian do ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach.
Przebiegu procesu prawodawczegdo, jak i niejasne przepisy ustanowione w jego nastepstwie
(w szczegolnosci w zakresie przystepowania do systemu wiascicieli nieruchomosci
niezamieszkatych) uniemozliwialy, a potem utrudniaty formutowanie prognoz, czy tez blizej
sprecyzowanych zatozen, utrudniajgc tym samym prowadzone prace przygotowawcze.

Odnoszac sie do poruszonej w uzasadnieniu odwotania kwestii braku zagrozenia
ciggtosci Swiadczenia ustugi i zgody odwotujgcego sie na wydtuzenie umowy z roku 2016,
zamawiajgcy stwierdzit, ze w dniu 26.03.2020 r. nastgpito otwarcie ofert w toku postepowania
prowadzonego w trybie negocjacji bez ogtoszenia. Zamawiajgcy, aby wytoni¢
najkorzystniejszg oferte i zawrze¢ z wykonawcg umowe, musiatby zwrécic sie do Prezesa UZP
0 zgode na zawarcie umowy przed rozpoznaniem przez KIO odwotania na tre$¢ specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, ktére odwotujgcy ztozyt w dniu 25.03.2020 r. Aby zyskac
brakujacy na to czas, zamawiajgcy zwr6cit sie do odwoltujgcego pismem z dnia 30.03.2020 r.

0 zgode na przedtuzenie trwajgcej umowy do dnia 31.05.2020 r. Umozliwitoby to
doprowadzenie do korica postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia. W pismie z dnia
01.04.2020 r. odwotujacy wskazat, iz nie widzi potrzeby przedtuzenia obecnie obowigzujacej
umowy do dnia 31.05.2020 r. Natomiast w dniu 10.04.2020 r. przestat do zamawiajgcego
pismo, w ktérym wyraza zgode na przedtuzenie obecnie trwajgcej umowy do dnia 31.05.2020
r.

Zamawiajacy poinformowat, Ze na chwile sporzgdzenia odpowiedzi na odwotanie
Swiadczenie ustugi w ramach umowy nr 66/61/2016/G zostato zakoriczone i dokonano
protokolarnego odbioru umowy. Z dniem 16.05.2020 r. ustuge odbioru odpaddw na Sektorze |
realizuje konsorcjum firm Chemeko-System i Eneris.

Odnoszac sie do zarzutu, ze zawarta umowa w trybie zamdwienia z wolnej reki nie ma
charakteru doraznego, w sytuacji gdy zamawiajgcy zawart jg na okres 6 miesiecy,
zamawiajgcy wskazat, ze umowa, po przeprowadzeniu postepowania w trybie zamdwienia z
wolnej reki, zostata zawarta na okres 6 miesiecy od dnia 16.05.2020 r. do dnia 15.11.2020 r.,

Z uwagi ha nizej opisane okolicznosci.

Po pierwsze, przetarg nieograniczony na analogiczny przedmiot zaméwienia w
momencie jej zawierania byt na etapie rozpatrywania odwotan do ogtoszenia i tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia przez KIO.

Po drugie, w trakcie prowadzenia postepowania w procedurze negocjacji bez
ogtoszenia, w dniu 16.03.2020 r. nastgpito doprecyzowanie terminu trwania umowy, jaka miata
zostac¢ zawarta w tym trybie, wtasnie na okres 6 miesiecy.

Po trzecie, negocjacje dotyczgce zamowienia z wolnej reki przeprowadzone w dniu
08.04.2020 r. odbyly sie w czasie trwania pandemii i oczekiwania na rozstrzygniecie odwotan
przed KIO. Zamawiajgcy zwrécit uwage, iz na moment zawarcia umowy z wolnej reki nie byto
wiadomym, jak bedzie nastepowat rozwdj epidemii, czy i kiedy zostang zniesione, a moze
rozszerzone obostrzenia zwigzane z funkcjonowanie kraju, bylismy jako spoteczenstwo caty
czas przed tzw. pikiem zachorowan, na ten moment nie istniat jeszcze plan rzagdu wychodzenia
z epidemii oraz zwigzane z tym zmiany co do np. funkcjonowania KIO. Zasady funkcjonowania
w kraju wynikaty z rozporzgdzenia Ministra Zdrowia o ustanowieniu okre$lonych ograniczen,
nakazéw i zakazdw w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii, a ustawa z dnia 31.03.2020 r.
0 zmianie ustawy o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi
sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 568), wprawdzie nie
zawieszata biegu termindw na sktadania odwotah w sprawie prowadzonych postepowan w
trybie ustawy P.z.p., ale nie przewidywata tez mozliwosci ich biezgcego rozpatrywania.

Po czwarte, w swoich pismach wykonawcy podnosili, ze czas od zawarcia umowy do
rozpoczecia $wiadczenia ustugi przyjety przez zamawiajgcego (30 dni) jest niewystarczajacy i
whnioskowali o jego wydtuzenie do 60 dni. Sam odwotujgcy w swoim odwotaniu na ogtoszenie
i tre§¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w przetargu nieograniczonym na Sektor |,
bardzo mocno podkres$lat, jak wazne jest dla niego wskazanie konkretnej daty rozpoczecia
Swiadczenia ustugi. Natomiast w pismie z dnia 01.04.2020r wyraznie wskazat, iz proponuje,
aby umowa obejmowata sztywny okres 6 miesiecy bez mozliwosci jej skrocenia.

Zamawiajacy wskazat, ze w jego ocenie otwarcie ofert, uwzgledniajgc terminy
wynikajgce z art. 12 ustawy P.z.p., nastgpi w polowie lipca. W sierpniu zamawiajgcy wybierze



oferte najkorzystniejszg. Zamawiajgcy przewiduje, ze termin zawarcia umowy to druga potowa
wrzesnia b.r., uwzgledniajgc procedure odwotawczg na wybor najkorzystniejszej oferty. Stad
konieczno$¢ przyjecia terminu 6 miesiecy trwania umowy z wolnej reki, jako minimalny czas
potrzebny do zakonczenia postepowania przetargowego i wyboru wykonawcy.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze realizacja umowy na odbidr i zagospodarowanie odpadow
wymaga od wykonawcy duzego zaangazowania nie tylko finansowego, ale rowniez
organizacyjnego i logistycznego. Zapewnienie ciggtosci realizacji ustugi odbioru odpadéw
wymaga zatem poinformowania wykonawcy z odpowiednim wyprzedzeniem o okresie
realizacji tej ustugi. Zamawiajgcy w oparciu o posiadane informacje z nalezytg starannoscig
dokonat szacowania czasu niezbednego do zakonczenia postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego i w oparciu o te informacje, a takze biorgc pod uwage stanowisko wyrazane
przez wykonawcow, ustalit czas trwania umowy na okres 6 miesiecy. Przy tego rodzaju
ustudze nie jest mozliwe, ani jej rozpoczecie, ani zakonczenie z dnia na dzien.

Ustosunkowujgc sie do dalszych kwestii zawartych w uzasadnieniu odwotania,
zamawiajgcy wskazalt, jak nizej:

Poniewaz w uzasadnienia odwotania odwotujacy sie bardzo szeroko opisat zarzuty
jakie stawiat prowadzonemu przez zamawiajgcego postepowaniu w trybie w przetargu
nieograniczonego, zamawiajgcy wskazat, iz na chwile obecng znane jest rozstrzygniecie KIO
w zakresie ztozonego odwotania. Odwotujgcy ztozyt ponad 20 zarzutéw, z czego wiekszos¢,
tj. dwie trzecie zostata oddalona, w tym podnoszona w piSmie kwestia terminu poczatkowego
trwania umowy, czy dostosowania postanowien specyfikacji do regulaminu utrzymania
czystosci. Nieprawda jest zatem twierdzenie odwotujgcego, iz zamawiajgcy w sposéb
nienalezyty przygotowat specyfikacje do postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego.

Zamawiajacy zwrocit uwage, ze odwotujgcy kazdorazowo po dokonaniu przez
zamawiajgcego ogtoszenia postepowania sktadat odwotanie na opis przedmiotu zaméwienia.

Taka sytuacja miata tez miejsce w kolejnym prowadzonym przez zamawiajgcego
postepowaniu, tj. negocjacji bez ogtoszenia na odbidr i zagospodarowanie odpadéw na
Sektorze V. Spotka ztozyta w dniu 21.05.2020 r. odwotanie wobec postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, a nastepnie w dniu 22.05.2020 r. ztozyta oferte w tym
postepowaniu. Kiedy po otwarciu ofert ustalono, ze oferta odwoltujgcego jest najtansza, tego
samego dnia odwotujacy cofngt swoje odwotanie na opis przedmiotu zamoéwienia. Wycofanie
odwotania na postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia miato miejsce
réwniez w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia na odbior odpaddéw
z Sektora | (nr postepowania 1/2020), gdzie réwniez odwotujacy ztozyt oferte.

Odnoszac sie do stwierdzenia, iz nie zostalo zamieszczone ogloszenie o zamiarze
zawarcia umowy, co - jak nalezy mniemac - stanowi¢ miato naruszenie art. 67 ust. 2 ustawy
P.z.p., cho¢ nie zostato to wprost wskazane w samej tresci odwotania, zamawiajgcy stwierdzit,
ze twierdzenie to nie jest prawdziwe bowiem zamawiajgcy przestat wymagane zawiadomienie

do Prezesa UZP w dniu 09.04.2020 r.

W podsumowaniu zamawiajgcy zaznaczyt, ze wszczecie postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki byto uzasadnione i konieczne z nastepujgcych
powodow:

1) zasadniczy przedmiot zaméwienia stanowi ustuga odbioru i zagospodarowywania
odpadéw komunalnych, ktdra ze wzgledu na powierzone ustawg gminie zadania musi by¢
realizowana w sposob nieprzerwany;

2) zamawiajgcy z odpowiednim wyprzedzeniem podjat prace analityczne i koncepcyjne,
stanowigce warunek przygotowania specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
planowanego do udzielanie w trybie przetargu nieograniczonego;

3) zamawiajacy, biorgc pod uwage termin ustania obecnie realizowanego zaméwienia
publicznego, przygotowat dokumentacje przetargowg i opublikowat ogtoszenie o udzieleniu
zamoOwienia publicznego juz w dniu 12 lutego 2020 r;

4) jakkolwiek zamawiajgcy podjat wszelkie dziatania w celu mozliwie szybkiego udzielania



zamoOwienia, rozpoczecie postepowania przetargowego — ze wzgledu na istotng nowelizacje
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz konieczno$¢ przeprowadzenia prac
przygotowawczych o charakterze koncepcyjnym i analitycznym — nie mogto nastgpic
wczesdniej;

5) pomimo okolicznosci utrudniajgcych prace przygotowawcze, zamawiajacy, biorgc pod
uwage przepisy regulujgce przebieg postepowania o udzielanie zamdwienia, w tym
uprawnienia jego uczestnikow, w odpowiednim czasie rozpoczat postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego;

6) z uwagi na okolicznosci faktyczne zamawiajgcy w dniu 5 marca 2020 r. wszczat
postepowanie w trybie negocjaciji bez ogtoszenia, ktére w zatozeniu miato zapewnic ciggtos¢
Swiadczenia ww. ustugi do czasu wybory wykonawcy w trybie przetargowym;

7) w wyniku braku uzasadnionych informacji o wznowieniu zawieszonych postepowan, w
tym odwotania ztozonego w postepowaniu negocjacji bez ogtoszenia oraz w obliczu grozby
braku mozliwosci realizacji ustugi odbioru i zagospodarowywania odpadéw komunalnych w
sposéb nieprzerwany zamawiajgcy zobligowany i uprawniony byt do podjecia dziatan w celu
udzielenia zamowienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpadow we Wroctawiu oraz ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp.
z 0.0. w Jaroszowie (dalej takze: przystepujgcy) w pismie procesowym z dnia 23 kwietnia 2020
roku, ztozonym na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 czerwca 2020 roku,
whniesli o oddalenie odwotania w catosci i przeprowadzenie dowodéw wskazanych w pismie.

W ocenie przystepujgcego, catos¢ zarzutdéw podniesionych przez odwotujagcego w jego
odwotaniu sprowadza sie do kwestionowania mozliwosci udzielenia przez zamawiajgcego
przedmiotowego zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki. Odwolujacy w kilku miejscach
odwotania podnosi kwestie prymatu konkurencyjnych trybéw udzielania zamowien
publicznych nad trybami niekonkurencyjnymi, podkreslajac przy tym znaczenie zasady
zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw, jako kluczowych zasad
dla systemu zaméwien publicznych. Nie dostrzega przy tym swojej wtasnej niekonsekwenciji.
Podnoszone przez odwotujgcego twierdzenia sg niespdjne, a momentami wrecz sprzeczne ze
sobg, co widoczne jest juz na wstepie odwotania. Uzasadniajgc wniosek o rozpoznanie sprawy
w trybie natychmiastowym, odwolujgcy wskazuije, ze: ,z uwagi na stan epidemii wirusa SARS-
Co V-2, z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, ustugi odbioru, zbierania,
transportu i zagospodarowana odpadéw komunalnych moga by¢ $wiadczone tylko przez
jednego wykonawce. Uwzgledniajac daleko idgce restrykcje wprowadzone przez rzad, z uwagi
na epidemie wirusa SARS-CoV-2 oraz wytyczne Ministra Klimatu i Gtéwnego Inspektora
Sanitarnego w sprawie postepowan z odpadami wytwarzanymi w czasie wystepowania
zakazen koronawirusem SARS-CoV-2 i zachorowan na wywotang przez niego chorobe
COVID-| (w czasie trwania pandemii/ epidemii), niewskazane jest dokonywanie wymiany
kilkudziesieciu tysiecy pojemnikow, a z tym wigzatoby sie podjecie czynnosci zmierzajgcych
do realizacji przedmiotowej (zawartej z naruszeniem przepisow ustawy p.z.p.) umowy zawartej
w trybie zamowienia z wolnej reki.” .

Przystepujacy zauwazyt, ze kierujgc sie wylgcznie wyrazonym na wstepie przez
odwotujgcego stanowiskiem, ze przedmiotowe zamowienie moze by¢ Swiadczone tylko przez
jednego wykonawce uznac¢ nalezy, ze sam odwotujgcy dostrzega jednak podstawy do
udzielenia przez zamawiajgcego przedmiotowego zaméwienia w niekonkurencyjnym trybie
zamowienia z wolnej reki. Przystepujacy przypomniat, ze przestanki udzielenia zaméwienia w
tym trybie zostaty zawarte w przepisie art. 67 ust. 1 ustawy P.z.p. Wsréd tych przestanek
ustawodawca wymienia miedzy innymi okoliczno$¢, gdy:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowalne mogg by¢ $wiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, zwigzanych z ochrong praw
wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepisow, jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie
alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego
zawezenia parametréow (okolicznos¢ wskazana przez odwotujgcego);

2) ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zamowig (okolicznos¢ wskazana przez zamawiajgcego).



Przystepujacy zauwazyt, ze odwolujgcy nie moze wiec z jednej strony kwestionowac
mozliwosci udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, podnosi¢ naruszenie zasad réwnego
traktowania wykonawcow, koniecznos¢ zachowania uczciwej konkurencji i dodatkowo
podkreslac pierwszenstwo konkurencyjnych trybéw postepowania, a z drugiej strony
wskazywac na mozliwos¢ zastosowania innej przestanki uzasadniajgcej zastosowanie przez
zamawiajgcego niekonkurencyjnego trybu udzielenia zamoéwienia publicznego, jakim jest
zamowienie z wolnej reki. Co wiecej, skoro zdaniem odwotujgcego ustuge moze Swiadczyc
tylko dotychczasowy wykonawca, catkowicie niezrozumiate jest domaganie sie przez niego
zachowania konkurencyjnych trybow udzielenia zamoéwienia. W takim przypadku zachowanie
trybu konkurencyjnego jest wrecz niemozliwe.

Przystepujacy wskazat takze, ze w dniu 1 kwietnia 2020 r. odwotujacy sam skierowat
do zamawiajgcego pismo, stanowigce oferte na udzielenie zamowienia publicznego w trybie z
wolnej reki na obszarze Sektora | — Stare Miasto i Srodmiescie. W pismie tym odwotujacy:

1) potwierdza spetnienie przestanek do udzielenia przedmiotowego zamowienia w trybie z
wolnej reki;

2) potwierdza, ze poza przestankg zawartg w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p.

(a zatem potwierdza speinienia sie przestanek wskazanych przez zamawiajgcego) istnieje
mozliwos¢ udzielenia zamowienia takze na podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy
P.z.p., a zatem odwotujgcy sam potwierdzit, Zze na gruncie przedmiotowej sprawy mamy do
czynienia z wyjgtkowg sytuacjg niewynikajacg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajacego,
ktérej nie mogt on przewidzie¢ i - ze wzgledu na kidérg - wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowaé terminéw okreslonych dla innych trybéw
udzielenia zamowienia;

3) potwierdzit, ze prowadzone uprzednio w trybie negocjacji bez ogloszenia
postepowanie, obarczone jest wadg i powinno zosta¢ uniewaznione;

4) potwierdzit brak zainteresowania kontynuowania dotychczasowej umowy.

Przystepujgcy zauwazwt, ze wyzej wymienione pismo datowane jest na dzien 1 kwietnia
2020 r., a zatem jeszcze przed decyzjg zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania
prowadzonego w trybie negocjacji bez ogtoszenia, kiedy istniata szansa, ze przedmiotowe
zamowienie zostanie udzielone odwotujgcemu. Tymczasem w sytuacji, gdy zamawiajacy, w
trybie sugerowanym przez odwotujgcego, kilka dni pdzniej, powierza realizacje zamdwienia
przystepujacemu, odwotujgcy catkowicie zmienia stanowisko i kwestionuje zaréwno podstawy
do udzielenia zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki, jak i podstawy do uniewaznienia
postepowania prowadzonego w trybie negocjacji bez ogtoszenia. Powyzsze catkowicie
podwaza wiarygodnos¢ twierdzen odwotujgcego i wskazuje na jego prawdziwe intencje.

Przystepujacy podniost, ze sktadajgc w pismie z dnia 1 kwietnia 2020 r.
zamawiajgcemu swojg oferte na realizacje przedmiotowego zaméwienia, odwotujgcy sam
wskazywat 6-miesieczny okres obowigzywania umowy, ktéry obecnie uwaza za
niedopuszczalny. Przystepujacy zwraca przy tym uwage, ze zakreslony przez Zamawiajgcego
termin realizacji umowy jest racjonalny z uwagi na znaczgce koszty, jakie dla wykonawcy
wigzg sie z konieczno$cig zakupu i podstawienia pojemnikow na odpady. Przy krotkim okresie
obowigzywania umowy koszty bylyby nieproporcjonalnie wysokie do osiaganego zysku i, z
ekonomicznego punktu widzenia, podjecie sie realizacji zamowienia bytoby niezasadne.

W ocenie przystepujgcego, niezrozumiate jest réwniez kwestionowanie przez
odwotujgcego ,wyjgtkowosci sytuaciji’, w zwigzku z ktérg wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamoéwienia. Zarébwno bowiem na wstepie przedmiotowego odwotania, jak i w
pisSmie do zamawiajgcego z dnia 1 kwietnia 2020 r. odwotujgcy silnie podkreslat okolicznosci
zwigzane z epidemig wirusa SARS-CoV2 i ich wplyw na udzielenie zaméwienia. Tymczasem,
gdy na te same okolicznos$ci powoluje sie zamawiajgcy uzasadniajgc wybor trybu
postepowania, odwotujgcy zdaje sie ich nie dostrzegac.

Przystepujgcy zaznaczyt, ze uzasadniajgc wybér trybu postepowania zamawiajgcy
wyjasniat, ze podjgt probe udzielenia przedmiotowego zaméwienia w jednym z
konkurencyjnych trybéw. Poczatkowo byt to tryb przetargu nieograniczonego, ktory nadal nie
zostat rozstrzygniety, a nastepnie tryb negocjacji z ogtoszeniem, ktére to postepowanie
zmuszony byt uniewazni¢. Przystepujacy podkreslit, ze oglaszajgc przetarg na realizacje
przedmiotowej ustugi zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ skali zagrozenia zwigzanego z
wirusem SARS-CoV-2 i jego wptywu na funkcjonowanie catego panstwa.



Przystepujacy wskazat, ze obowigzujgcy na terenie kraju stan epidemii zwigzany z
pandemig COVID-19 zostat ogloszony w dniu 20 marca 2020 r. Powyzsze wplyneto tez na
funkcjonowanie Krajowej Izby Odwotawczej. Rozpoznawanie spraw przed Krajowg Izbg
Odwotawczg zostato wstrzymane. Zamawiajgcy mogt i przewidziat, ze w toku postgpowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego zostang zfozone odwotania oraz ze
wykonawcy beda ze sobg silnie konkurowac, ale nie mogt przewidziet, ze postepowania
odwotawcze nie bedg mogty by¢ rozpoznane, a postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego bedg sie tak znacznie przediuzaé. Co wiecej, nie mogt przewidzieé, jak diugo
bedzie utrzymywac sie ta sytuacja i jakie dalsze zmiany zostang wprowadzone.

Przystepujacy stoi na stanowisku, ze na gruncie przedmiotowej sprawy byta spetiona
przestanka natychmiastowego wykonania zamaéwienia. Nie jest przy tym kwestig spornag, ze w
dniu 19 sierpnia 2016 r. Zamawiajacy zawart z konsorcjum firm: Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A., Alba Dolny Slask Sp. z 0.0. oraz Przedsigbiorstwem Higieny
Komunalnej TRANS- FORMERS Wroctaw Sp. z 0.0. umowe na odbi6r, zbieranie, transport i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w obrebie
Sektora | — Stare Miasto i Srodmiescie. Umowa zostata co prawda zawarta do dnia 28 lutego
2021 r., jednak w mysl| 54 ust. 5 umowy w sytuacji, gdy przewidziana przez zamawiajgcego
taczna suma wynagrodzenia dotychczas naleznego wykonawcy wraz z prognozowanym
wynagrodzeniem naleznym wykonawcy za trzy nastepne miesigce $wiadczenia ustugi bedzie
mogta osiggng¢ kwote wskazang przez Zamawiajgcego jako maksymalne wynagrodzenie
wykonawcy, zamawiajgcy zobowigzany byt do poinformowania wykonawcy o dacie
zakonczenia $wiadczenia ustugi oraz o dacie zakonczenia realizacji zamowienia.

Przystepujacy zauwazyl, ze wtasnie z takg sytuacjg mamy do czynienia na gruncie
przedmiotowej sprawy. Z uwagi na wyczerpujgce sie srodki przeznaczone na realizacje
dotychczasowej umowy na $wiadczenie ustug w zakresie odbioru, zbierania, transportu i
zagospodarowania odpadoéw, zamawiajgcy zmuszony byt do powziecia dziatan zmierzajacych
do jak najszybszego wytonienia nowego wykonawcy tak, aby nie dopu$ci¢ do przerwania
ciagtosci odbioru odpadow, zwiaszcza w dobie pandemii.

W ocenie przystepujgcego, nie mozna przy tym podzieli¢ stanowiska odwotujgcego, ze
zamawiajgcy mogt wstrzymac sie z wyborem nowego wykonawcy az do 15 maja 2020 r. Fakt,
ze do tego dnia ustuga moze by¢ realizowana na podstawie dotychczasowej umowy nie
zwalnia zamawiajgcego z obowigzku podjecia niezbednych dziatarn majgcych na celu
umozliwienie nowemu wykonawcy sprawne rozpoczecie $wiadczenia ustug. Odbiér odpadow
komunalnych jest przeciez olbrzymim przedsiewzigciem logistycznym, wymagajacym
przygotowania. Wykonawca musi mie¢ czas rozpoczecie Swiadczenia ustugi na tak duzym
obszarze. Co wiecej, zakres przedmiotowego zamoéwienia obejmuje takze obowigzek
podstawienia przez wykonawce niezbednych pojemnikéw na odpady. Wykonawca musi mieé¢
zatem realng mozliwo$¢ zakupu pojemnikéw, a nastepnie ich rozstawienia. Nalezy mie¢ przy
tym na uwadze, ze w kraju nadal ogtoszony jest stan epidemii co wpltywa takze na dziatalnos¢
dostawcédw i producentdéw pojemnikéw na odpady. Przystepujacy przeprowadzit (za
posrednictwem spotki J. King Sp. z 0.0.) w tym zakresie analize rynku i wediug jego wiedzy,
aby mozliwe byto rozpoczecie $wiadczenia ustugi w potowie maja 2020 r., koniecznym byto
zfozenie zamoéwienia na zakup pojemnikéw jeszcze na poczatku kwietnia 2020 r. Oczywistym
jest rowniez to, ze nie jest mozliwe fizyczne rozstawienie wszystkich pojemnikéw w ciagu
jednego dnia. Niezbedne byto wiec natychmiastowe rozpoczecie wykonywania zaméwienia.
Dziatania zamawiajgcego majgce na celu jak najszybszy wyboér wykonawcy, ktory Swiadczyc
bedzie ustugi odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych
pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora | byty wiec racjonalne i niezbedne.
Zaniechanie tych dziatai skutkowatoby bowiem albo przerwaniem ciggto$ci Swiadczenia
ustugi, co w sytuacji epidemii mogtoby mie¢ wrecz katastrofalne skutki dla mieszkancow
Wroctawia albo konieczno$cig powierzenia realizacji ustugi dotychczasowemu wykonawcy,
czyli odwotujgcemu, ktory wykorzystujgc swojg uprzywilejowang pozycje wzgledem
pozostatych wykonawcéw (jego pojemniki na odpady byly juz rozstawione) i presje czasu po
stronie zamawiajgcego, oferowat Swiadczenie ustugi za bardzo wysoka cene, co z kolei
negatywnie wplynie na budzet zamawiajgcego. W ocenie przystepujgcego oferowana przez
odwolujagcego cena jest znaczgco zawyzona i z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia
racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych, zamawiajgcy nie mégt jej zaakceptowac.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 19.08.2016 r. zawart z konsorcjum firm: Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A., Alba Dolny Slgsk Sp. z 0.0. oraz
Przedsiebiorstwem Higieny Komunalnej TRANS-FORMERS Wroctaw sp. z 0.0. (obecnhie:
FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0.) umowe na odbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare



Miasto i Srédmiescie. Umowa zostata zawarta do dnia 28.02.2021 r., z tym jednak
zastrzezeniem, ze jezeli $rodki przeznaczone na realizacje umowy wyczerpig sie wczesniej,
okres realizacji umowy ulegnie skréceniu (§ 4 ust. 5 umowy). Zgodnie z tymi zapisami umowy
zamawiajgcy wskazat dotychczasowemu wykonawcy zamoéwienia termin zakornczenia umowy

na dzieh 15.05.2020 r.

W dniu 07.02.2020 r. zamawiajgcy wszczat — w trybie przetargu nieograniczonego —
postepowanie o udzielenie zamowienia na odbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare
Miasto i Srédmiescie (w okresie od dnia zawarcia umowy do dnia do 28.02.2023 r.).
Postepowanie to pozostaje w toku. Wobec wniesienia przez odwotujgcego i FBSerwis
Wroctaw sp. z 0.0. odwotan wobec zapiséw specyfikaciji istotnych warunkdédw zamowienia i ich
nierozpoznania przez Krajowa lzbe Odwotawczg przed dniem 20 marca 2020 roku (dzien
wprowadzenia w Polsce stanu zagrozenia epidemiologicznego), zamawiajgcy przesunat
termin otwarcia ofert.

W zwigzku z ogtoszeniem w dniu 20 marca 2020 roku na terenie RP stanu epidemii,
od 23 marca 2020 roku przed Krajowg lzbg Odwotawczg nie odbywaty sie rozprawy ani
posiedzenia jawne.

Zamawiajacy w dniu 05.03.2020r. wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie negocjacji bez ogloszenia na ,Odbibr, zbieranie, transport i
zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w obrebie
Sektora | - Stare Miasto i Srodmiescie”.

Zamawiajgcy zaprosit do negocjaciji trzy podmioty: odwotujacego, Chemeko — System
sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadow oraz FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. Negocjacje
z wykonawcami miaty miejsce w dniu 16.03.2020 r. Chemeko — System sp. z 0.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpadoéw w negocjacjach tych uczestniczyta wspolnie z Eneris Centrum
Utylizaciji sp. z 0.0.

W dniu 20.03.2020 r. zamawiajgcy wystat do wykonawcdw zaproszenie do skladania
ofert wraz ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia. Termin sktadania ofert w
postepowaniu zostat wyznaczony na dzieh 26.03.2020 r. W dniu 25.03.2020 r. odwotujgcy
ztozyt odwotanie wobec zapisow specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Oferty w postepowaniu ztozyli nastepujgcy wykonawcy:
Odwolujacy z ceng: 37 726 407,88 zt
Przystepujacy z ceng: 29 111 932,73 zt
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia 21 420 000 zt

brutto.

Pismem z dnia 30.03.2020 r. zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcy umowy z
19.08.2016 r. z zapytaniem, czy akceptuje dzien 31 maja 2020 r. jako dzien zakonczenia
realizacji umowy. Odwotujgcy, dziatajgc w imieniu wykonawcéw umowy, w dniu 01.04.2020 r.
wskazat zamawiajgcemu, ze nie widzi potrzeby ani sensu przedtuzania obecnie obowigzujgcej
umowy do dnia 31.05.2020 r.

Zamawiajacy w dniu 06.04.2020r. uniewaznit postepowanie o udzielenie zamdwienia
w trybie negocjaciji bez ogtoszenia.

Zamawiajgcy wskazat, ze uniewaznienia dokonuje w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy P.z.p. z uwagi na wystgpienie istotnej zmiany okoliczno$ci powodujacej, ze
prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢. Zamawiajgcy wskazat, ze nie mozna bylo dalej procedowaé z uwagi na
okolicznos$¢, ze niemozliwym stato sie dalsze kontynuowanie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w trybie negocjaciji bez ogtoszenia, do czasu rozpatrzenia przez Krajowg lzbe
Odwolawczg ztozonego przez WPO ALBA S.A. odwotania, a co wazniejsze rowniez zlecenie
wykonania prac zwigzanych z obiorem, zbieraniem, transportem i zagospodarowaniem



odpadéw w tym trybie.

Zamawiajacy podat, ze istotng zmiane okolicznosci, ktérej zamawiajgcy nie mégt
przewidzie¢ w chwili ogloszenia postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia, tj. w dniu 5
marca 2020 r., stanowi wstrzymanie rozstrzygania odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg
od dnia 16.03.2020 r. z uwagi na epidemie wirusa SARS-CoV-2 i brak wprowadzenia innych
procedur dajgcych mozliwos¢ rozpatrzenia ztozonych odwotan. Ponadto stwierdzit, ze jest to
niewatpliwie nadzwyczajne wydarzenie, majgce istotny wptyw na prowadzenie postepowania.
Zamawiajgcy argumentowat, ze wszystkie przestanki uniewaznienia postepowania zostaty
spetnione, ,poniewaz: zmiana okoliczno$ci polegajgca na wprowadzeniu w kraju stanu
epidemii i bezterminowe odwotanie posiedzen przed Krajowg lzbg Odwotawczg jest bez
watpienia okolicznos$cig o charakterze obiektywnym, wystepujgcg realnie, zmiana ta ma
charakter zewnetrzny wobec stron, wynika z okolicznosci od stron niezaleznych i ma na tg
chwile charakter trwaty, poniewaz, jak podkresla sie we wszelkich komunikatach Rzadu, na
chwile obecng nie jest mozliwe wskazanie okresu zakonczenia epidemii.”

Zamawiajgcy wskazat, ze ,musiat rozwazy¢, czy kontynuowanie postepowania i
zapewnienie wykonawcy mozliwo$ci rozpatrzenia jego odwofania, moze zosta¢ ograniczone z
uwagi na interesem publiczny, rozumiany jako konieczno$¢ zapewnienia ciggtosci odbioru
odpaddéw od mieszkancow miasta. Odbiér odpaddéw komunalnych od mieszkaricédw jest nie
tylko jednym z podstawowych zadan, jakie przepisy prawa naktadajg na Gming, ale tez jest
dziataniem bardzo istotnym z punktu widzenia og6tu mieszkancow danej Gminy. Oczywistg i
nie wymagajgcg dalszego wyjasniania jest odpowiedz na pytane dlaczego odpady muszg by¢
odbierane w sposéb ciggty i nieprzerwany. A zatem w interesie publicznym rozumianym, jako
interes ogétu, lezy zapewnienie cigglosci odbioru odpadéw, a juz zwlaszcza w sytuaciji
wystgpienia w kraju epidemii i wieloma zwigzanymi z tym negatywnymi konsekwencjami dla
mieszkancow. Stad w ocenie Zamawiajgcego opisany wyzej interes publiczny jest na tyle
wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcow i
uniewaznienia postepowania. Jego dalsze prowadzenie mogtoby bowiem doprowadzi¢ do
sytuaciji, w ktérej nie bytoby prawnych mozliwosci zlecenia ustugi odbioru odpadéw z chwilg
zakonczenia trwania obecnej umowy."

W dniu 6 kwietnia 2020 roku zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie
zamo&wienia na odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych
pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srddmiescie w
trybie zamowienia z wolnej reki. W wyniku tego postepowania zamawiajgcy w dniu
08.04.2020r. zawart umowe w sprawie zamowienia publicznego z przystepujgcym z
wynagrodzeniem: 29 111 932,73 zt.

Konieczno$¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki zostata zdeterminowana
przedmiotem zamowienia oraz zespotem wspdlwystepujgcych okolicznosci, tgcznie
tworzacych niemozliwg do przewidzenia sytuacje, ktdrej przyczyny nie lezaty po stronie
zamawiajacego. Centralng za$ pozycje w uktadzie tych przyczyn zajagt wprowadzony z dniem
14.03.2020 r. stan zagrozenia epidemicznego w zwigzku z zakazeniami wirusem SARS-CoV-
2. Jednoczes$nie szereg innych okoliczno$ci uniemozliwiato wszczecie przedmiotowego
postepowania przetargowego znaczgco wczesniej niz w dniu 12.02.2020 r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotania sg bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy, w przypadku postepowania o
sygn. akt KIO 778/20, nie wykazat spetiania przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 ustawy
P.z.p., uprawniajgcych do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwolujgcy musi zatem dowie$¢, ze posiada obiektywna, tj. wynikajgcg z rzeczywistej
utraty mozliwosci uzyskania zamowienia lub ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia, potrzebe
uzyskania okre$lonego rozstrzygniecia. Wnoszacy $rodek ochrony prawnej jest zobligowany
wykazaé, ze obiektywnie, w konkretnym postepowaniu, ma potrzebe uzyskania danego
zamowienia, bedgcego przedmiotem okre$lonego postepowania.



Szkoda moze by¢ rozumiana zaréwno jako strata (szkoda majagtkowa), jak i krzywda
(szkoda niemajatkowa). Zauwazy¢ nalezy, ze utrata mozliwosci uzyskania zaméwienia ma
gtéwnie charakter ekonomiczny, a zatem szkoda zasadniczo przyjmuje charakter szkody
majagtkowej. Ponadto szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy P.z.p. Oznacza to, ze wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi pozostawac w
adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow ustawy
P.z.p. Odwolujacy musi zatem wykazac¢, ze zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania
okre$lonej czynno$ci wbrew przepisom ustawy P.z.p., czego normalnym nastepstwem, w
okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez
wnoszgcego odwotanie. Szkodg sg zaréwno straty poniesione przez poszkodowanego
(damnum emergens), oznaczajace kazde pogorszenie sie jego sytuacji majgtkowej, jak i
korzysci utracone przez niego (lucrum cessans), stanowigce strate tego, co poszkodowany by
uzyskat, gdyby mu szkody nie wyrzgdzono.

W rozpoznawanym przypadku ewentualna szkoda odwotujgcego wynikataby wytgcznie
z faktu, ze nie zostato mu udzielone przedmiotowe zaméwienie. Izba wskazuje jednak, ze
nawet z sytuacji uznania, iz zamawiajgcy, uniewazniajgc postepowanie o udzielenie
zamowienia w trybie negocjaciji bez ogtoszenia, naruszyt przepisy ustawy P.z.p., odwotujgcy
nie uzyskatby zaméwienia. Odwotujgcy ziozyt bowiem oferte, ktére byta o okoto 8,6 min
drozsza od oferty przystepujacego oraz o ponad 16 min zt przekraczata kwote, kitorg
zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamowienia. W sytuacji, gdyby zamawiajgcy byt
obowigzany uniewazni¢ czynno$¢ uniewaznienia postepowania, zamowienie otrzymatby
wykonawca, ktory ztozyt tanszg oferte, a gdyby umowa z tym wykonawcg nie zostata zawarta,
zamawiajacy bytby uprawniony do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
4 ustawy P.z.p.

Niezaleznie od powyzszego lzba wskazuje, Ze podniesiony w odwotaniu zarzut nie
zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia
prowadzonego w trybie negocjacji bez ogtoszenia w sytuacii, gdy nie wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy
w interesie publicznym

W mys$l art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p., zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca,
ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Dla mozliwosci zastosowania powotanej
podstawy niezbedne jest kumulatywne zaistnienie wskazanych w nim przestanek.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie analizowata znaczenie pierwszej z przestanek
wskazanych w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p., stwierdzajgc m.in. iz: ,Istotna zmiana
okolicznosci w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., powodujgca skutek w postaci
uniewaznienia postepowania, to pewne nadzwyczajne wydarzenia lub okolicznosci majgce
wptyw na prowadzone postepowanie lub przedmiot zamowienia. Zmiana okoliczno$ci, o ktorej
mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., musi miec¢ charakter zewnetrzny wobec zamawiajgcego w
tym znaczeniu, ze jej zaistnienie jest niezalezne od samego zamawiajgcego.” (wyrok KIO z
dnia 11 kwietnia 2017 r. KIO 593/17).

Zamawiajgcy wskazat, ze istotna zmiana okolicznosci, o jakiej mowa w art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy P.z.p., polegata na tym, ze doszto do wstrzymania procedowania przed Krajowg
Izbg Odwotawczg i nie mozna byto dalej prowadzi¢ postepowania w trybie negocjaciji bez
ogtoszenia, z uwagi na wystepujgcg pilng potrzebe udzielenia zamoéwienia na odbior odpadéw
najpozniej do 10 kwietnia 2020 roku.

W ocenie Izby, w przedstawionych przez zamawiajgcego okolicznosciach, nie sposob
zakwestionowaé zaréwno nadzwyczajny charakter zaistniatego zjawiska zawieszenia
rozpoznawania odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg, jak i jego niezaleznos¢ od
zamawiajgcego. Nie ulega zatem watpliwosci, iz wystapienie w trakcie prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego tego rodzaju okoliczno$ci, nosi
zdecydowanie cechy istotnosci w kontekscie jej wptywu na prowadzenie postepowania.

Uniewaznienie postepowania w oparciu o przedstawione okolicznoéci faktyczne,
bezsprzecznie nie ma wiec zwigzku z prywatnym interesem zamawiajgcego bgdz zmiang
sytuacii lezgcg po jego stronie, od niego zalezng lub majgcg miejsce z jego winy. Nalezy przy
tym zauwazyc¢, ze w chwili ogloszenia postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie



negocjacji bez ogtoszenia, nie mozna byto spodziewac¢ sie wprowadzenia na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii. Kwestie przewidywalnosci wystgpienia istotnej
zmiany okolicznoéci analizowata takze KIO stwierdzajgc, iz: ,Aby zamawiajgcy mogt powotac
sie na przestfanke uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. musi udowodni¢, ze
wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, nie mozna byto przy zachowaniu
odpowiedniej staranno$ci przewidzieé, iz nastapi istotna zmienia okolicznosci, w wyniku ktérej
- kontynuowanie postepowania i udzielenie zamoéwienia publicznego nie bedzie lezato w
interesie publicznym.” (wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2018 r. KIO 2526/18), a ponadto:
~Sformutowanie z art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., iz wystgpita istotna zmiana okolicznosci (...) czego
nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢ nalezy w rozumie¢, w ten sposaéb, iz przyszte
wystgpienie zmiany okolicznosci, nie moze by¢ pewne lub wielce prawdopodobne w
momencie wszczecia postepowania. A zatem dane zagrozenie moze by¢ przewidywane,
jednak nie jest wiadome czy wystapi. Przyjecie odmiennego pogladu, doprowadzitoby do braku
mozliwosci zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. gdyz niemalze kazde zmiany okoliczno$ci
moga by¢ przy uzyciu wyobrazni przewidywane, co jednak nie oznacza, iz rzeczywiscie
wystgpig.” (wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2018 r. KIO 2744/17). Wprowadzenie stanu epidemii
byto w tym czasie na tyle malo realne, iz zamawiajacy, wszczynajgc postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego, nie miat powodu, aby bra¢ je pod uwage jako potencjalne zagrozenie
dla jego prowadzenia.

Izba wskazuije, ze art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. stanowi m.in. iz uniewaznienie
postepowania jest uzasadnione brakiem interesu publicznego w prowadzeniu postepowania
(nie za$ wytgcznie w udzieleniu zamdwienia). Oznacza to, ze samo udzielenie zamdwienia
nadal lezy w interesie publicznym, natomiast zaméwienie to nie powinno by¢ efektem danego
konkretnego postepowania. Z takim przypadkiem mamy tu do czynienia. Zamawiajgcy nie
mogt kontynuowac postepowania w trybie negocjaciji bez ogtoszenia, poniewaz w sposéb
istotny zagrozona byta mozliwos¢ udzielenia postgpowania w tym trybie, w terminie
wskazanym przez zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy, ze odwotujgcy nie kwestionowat
samego faktu wszczecia postepowania w trybie negocjaciji bez ogtoszenia. Nalezy zatem
zalozyc¢, ze rowniez dostrzegat koniecznos¢ pilnego udzielenia zamowienia. Niespodziewane
skomplikowanie sytuacji zwigzane z wprowadzeniem stanu epidemii dodatkowo wzmocnito
ow3 pilng potrzebe udzielenia zamaowienia. Nie sposéb poming¢ tu postawy samego
odwotujgcego, ktdrego dziatania niewatpliwie przyczynity sie do decyzji zamawiajgcego.
Podkresli¢ nalezy, ze odwotujgcy odmoéwit propozyciji zamawiajgcego przedtuzenia realizacji
zawartej z odwotujgcym umowy z 2016 roku do korica maja 2020 roku, mimo ze nastepnie,
juz po uniewaznieniu postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia, wyrazit na to zgode.
To odwotujgcy rowniez wniost odwotanie (nastepnie przez niego cofniete) na tres¢ specyfikacii
istotnych warunkow zaméwienia oraz zadajgc uniewaznienia postepowania, co bezpo$rednio
uniemozliwito zamawiajgcemu sfinalizowanie postepowania w trybie negocjacji bez
ogtoszenia.

Odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego, iz w rozpoznawanym przypadku nie
zachodzita pilna potrzeba udzielenia zamdwienia, poniewaz odwotujgcy Swiadczyt ustugi na
podstawie umowy z 2016 roku do 15 maja 2020 roku, lzba wzigta pod uwage wyjasnienia
zamawiajgcego, iz wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu (w tym odwotujgcy)
zgodnie wskazywali, ze potrzebujg przynajmniej 30 dni na rozpoczecie ustugi. Tym samym,
zwazywszy rowniez na przerwe spowodowang Swietami Wielkanocnymi, Izba podziela
stanowisko zamawiajgcego, iz przedmiotowa umowa winna byta zosta¢ zawarta do dnia 10
kwietnia 2020 roku.

Odnoszac sie za$ do argumentacji odwotujgcego, iz zamawiajgcy mogt skorzystac z
instytucji uchylenia zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub
postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze, Izba podzielita stanowisko

zamawiajgcego, iz - biorgc pod uwage konieczno$¢ dokonania badania i oceny ofert,
wyznaczenia wybranemu wykonawcy co najmniej 10 dni na uzupetnienie dokumentéw oraz 5-
dniowy termin na wydanie przez Izbe postanowienia o uchyleniu zakazu zawarcia umowy,
zamawiajacy nie bytby w stanie dokona¢ wskazanych czynnosci i zawrze¢ umowy przez dniem

10 kwietnia 2020 roku.

Izba stwierdzita, ze w postepowaniu o sygn. akt KIO 780/20 odwotujacy spetnia
przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., niezbedne do wniesienia odwotania.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 w zw. z art.
10 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki w sytuacii, gdy
nie zostaly spetnione ustawowe przestanki udzielenia zamoéwienia w tym trybie, oraz zarzut
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p. poprzez wybo6r trybu niekonkurencyjnego w



sposob niezgodny z przepisami ustawy P.z.p., co narusza uczciwg konkurencje i zasade
réwnego traktowania wykonawcow.

Prawdg jest, iz zgodnie z wyrazong w art. 10 ust. 1 ustawy P.z.p. zasada prymatu
trybéw konkurencyjnych wobec niekonkurencyjnych, podstawowymi trybami udzielania
zamoOwienia sg przetarg ograniczony i nieograniczony. Zasada ta wigze sie z inng zasadg
udzielania zaméwien publicznych, a mianowicie z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.
zasada przygotowania i przeprowadzania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow. Oczywistym jest, ze zapewnienie przeprowadzenia postepowania w sposob
wskazany w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. urzeczywistnia sie najpetniej poprzez zastosowanie
takiego trybu o udzielenie zamowienia publicznego, ktéry zapewni petng konkurencyjnos¢ tego
postepowania.

Wyrazona w art. 10 ust. 1 zasada nie ma jednak charakteru bezwzglednego.
Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od zastosowania trybéw konkurencyjnych na rzecz
ktéregokolwiek z innych trybow przewidzianych w ustawie, jednakze wytgcznie w przypadkach
w ustawie tej okreslonych. Uprawnia go do tego art. 10 ust. 2 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze udzielic zamowienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o cene,
partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie.

Zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia, w ktorym zamawiajacy udziela
zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg. Przesfanki zastosowania
zamowienia z wolnej reki zawarte sg w art. 67 ust. 1 ustawy P.z.p., ktéry w pkt. 3 stanowi, ze
zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli, ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje
niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidziec,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowacé terminéw
okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia.

Wskazujgc na powyzsze, podkreslic nalezy, ze udzielenie zamowienia na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. bedzie mozliwe, gdy wystgpig kumulatywnie nastepujgce
okolicznosci:

- wystgpi wyjgtkowa sytuacja, do ktorej nie przyczynit sie zamawiajacy i ktérej nie mogt
on przewidzie¢,

- sytuacja ta spowoduje, ze wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,

- zastosowanie innego trybu nie jest mozliwe z uwagi na niemozno$¢ zachowania
terminéw okre$lonych dla innych trybéw udzielania zamdéwienia.

Zaistnienie okolicznosci, ktdrych nie dato sie wczesniej przewidzie¢ to sytuacja, ktorej
wystgpienie w normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne. Do takich
okolicznosci mozna zaliczy¢ zdarzenie losowe, awarie, katastrofy naturalne.
Nieprzewidywalno$¢ sytuacji powinna by¢ oceniana w sposéb obiektywny i indywidualnie dla
kazdej sytuacji. Charakter niemozliwy do przewidzenia bedzie miata réwniez koniecznosc¢
natychmiastowego udzielenia zaméwienia, bedaca rezultatem przeciggajgcego sie bez winy
zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Niewatpliwie do takich
sytuaciji zaliczy¢é mozna wprowadzenie na terenie RP stanu epidemii. W tym zakresie Izba
podtrzymuje stanowisko wyrazone wyzej.

W rozpoznawanej sprawie Izba podziela stanowisko zamawiajgcego co do potrzeby
natychmiastowego udzielenia zaméwienia. Specyfika przedmiotu zaméwienia (odbiér
odpadéw) przemawia za koniecznoscig zapewnienia ciggtego Swiadczenia tego typu ustug,
poniewaz przemawia za tym interes publiczny. Nietrudno bowiem wyobrazi¢ sobie skutki
nieodbierania odpaddéw w gminie nawet w krotkim okresie czasu, a tym bardziej na przestrzeni
kilku czy kilkunastu tygodni. Izba w tym zakresie podziela stanowisko wyrazone w
orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej co do mozliwosci udzielenia zamdwienia z wolnej
reki na ustuge odbioru i zagospodarowania odpadéw na czas niezbedny do udzielenia
zamoOwienia w trybie konkurencyjnym (np. wyrok z dnia 6 lutego 2018 roku, sygn. akt KIO
138/18).

Odnoszgc sie do argumentacji odwotujgcego, iz zamawiajgcy zbyt pdézno wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargowym, Izba wskazuje, ze



postepowanie to zostato wszczete w dniu 12 lutego 2020 roku. Nastepnie, w dniu 5 marca
2020 roku zamawiajgcy wszczagt postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie negocjaciji
bez ogloszenia. Odwolujgcy nie kwestionowat faktu wszczecia tego postepowania, co
oznacza, ze zgodzit sig z koniecznoécig pilnego udzielenia zaméwienia. Zadne z tych
postepowan nie mogto zosta¢ zakonczone przez dniem 15 kwietnia 2020 roku, ze wzgledu na
ogtoszony w dniu 20 marca 2020 roku stan pandemii i wstrzymanie rozpoznawania odwotan
przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Zaznaczy¢ nalezy, iz zamawiajgcy podejmowat dziatania w
celu udzielenia zamoéwienia w trybie negocjacji bez ogloszenia, ktore to dziatania nie odniosty
skutku z przyczyn lezacych po stronie odwotujgcego. Zamawiajgcy zwrécit sie do
odwotujgcego z prodbg o przedtuzenie terminu realizacji umowy z 2016 roku do kohca maja
2020 roku, co umozliwitoby zawarcie umowy w trybie negocjacji bez ogtoszenia. Odwolujgcy
odméwit propozycji zamawiajgcego, a nastepnie - juz po uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamdwienia w trybie negocjacji z ogloszeniem - wyrazit zgode na takie
przedtuzenie. Odwotujgcy rowniez wnioést odwotanie na tre$¢ specyfikaciji istotnych warunkow
zamoOwienia oraz zgdajgc uniewaznienia postepowania (co bezposrednio uniemozliwito
zamawiajgcemu sfinalizowanie postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia), a nastepnie
je cofnat. Nie sposob oprzec¢ sie wrazeniu, ze dziatania odwotujgcego nie tyle miaty na celu
ochrone jego intereséw w postepowaniu, co utrudnienie zamawiajgcemu prowadzenia
postepowania.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu, iz zawarta przez zamawiajgcego umowa w trybie z
wolnej reki nie ma charakteru doraznego, poniewaz zostata zawarta na okres 6 miesiecy, Izba
podziela stanowisko zamawiajgcego, ze w tym konkretnym przypadku nalezy wzigé pod
uwage niemoznos¢ przewidzenia, jak dlugo bedzie obowigzywat stan epidemii i kiedy bedzie
mozna podja¢ normalne czynnosci, majgce na celu sfinalizowanie postgpowania o udzielenie
zamowienia w trybie konkurencyjnym. Trudno czyni¢ zarzut zamawiajgcemu z tego, iz przyjat
taki okres wykonania zamowienia, ktéry umozliwi mu ciggte wykonywanie ustugi do czasu
wytonienia kolejnego wykonawcy.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt1,§3i§5ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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