Sygn. akt: KIO 989/20

WYROK

z dnia 2 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Emil Kawa
Ewa Kisiel

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 29 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 maja 2020 roku przez wykonawce
PreZero Recycling Zachéd Sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrowie Pierwszym w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Zwigzek Miedzygminny Obra z siedzibg w Berzynie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i skraca do 30 wrze$nia 2020 r. okres obowigzywania Umowy
nr 48.ZM0.2020 zawartej 7 maja 2020 r. w Wedrzynie pomiedzy Zwigzkiem
Miedzygminnym Obra z siedzibg w Berzynie, a P. O. prowadzgacym dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Handlowo-Produkcyjne P. O. z siedzibg w
Wabiewie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy
ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwoltujgcego kwote 18 600,00 zt (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych 00/100) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Sygn. akt KIO 989/20

Zwigzek Migdzygminny Obra z siedzibg w Berzynie (dalej Zamawiajgcy) prowadzit

na podstawie przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm., dalej: Pzp) postepowanie w trybie z wolnej reki
(na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp) pod nazwag: ,Zagospodarowanie odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z terenu gmin - uczestnikow Zwigzku



Miedzygminnego Obra”, numer: ZMO.G0.271.3.2020, zwane dalej Postepowaniem.
Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy ogtoszone zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 28 kwietnia 2020 r. pod numerem 2020/S 083-197320.
Warto$¢ zamowienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. W wyniku przeprowadzonego postepowania Zamawiajgcy

7 maja 2020 r. udzielit zamowienia i zawart umowe z nr 48.ZM0.2020 z P. O. prowadzgcym
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo-Produkcyjne P. O. z
siedzibg w Wabiewie.

8 maja 2020 r. PreZero Recycling Zachod sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrowie Pierwszym
(Dalej: Odwotujacy), wniést odwotanie, w ktdrym zarzucit Zamawiajgcemu, ze:

1. wszczat postepowanie w trybie zamdwienia z wolnej reki mimo braku ustawowych
przestanek wyboru tego trybu dla zaméwienia, wskutek czego naruszyt przepisy
art. 67 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 10 ust. 1i ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp;

2. zawart umowe podlegajagcg uniewaznieniu w zwigzku z naruszeniem przepiséw
Pzp przez niezasadne zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki, czym naruszyt
art. 146 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 10 ust. 1 i ust. 2 oraz
art. 7 ust. 1 Pzp.

Zarzut nr 2 zostat podniesiony z ostroznosci, na wypadek gdyby Zamawiajagcy do czasu
whiesienia odwotania zawart umowe w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, ewentualnie nakazanie
Zamawiajgcemu okreslenia terminu wykonania zamoéwienia na okres nie diuzszy niz
3 miesigce od daty zawarcia umowy z wykonawca,

2. z ostroznosci, na wypadek gdyby Zamawiajgcy zawart umowe w wyniku
przedmiotowego postepowania - orzeczenie o skréceniu okresu obowigzywania
umowy zawartej miedzy Zamawiajgcym, a wybranym w postepowaniu wykonawcg
do 3 miesiecy od daty jej zawarcia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zamawiajgcego i Odwolujacego taczyta umowa z 29 maja 2019 r. na przyjmowanie

i zagospodarowanie odpaddw pochodzacych z nieruchomosci zamieszkatych

i niezamieszkatych potozonych na terenie Zwigzku Miedzygminnego Obra, zawarta na czas
nieokreslony. 31 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy wypowiedziat ww. umowe, ze skutkiem

na koniec kwietnia 2020 r. Nastepnie, 13 lutego 2020 r., Zamawiajgcy ogtosit przetarg
nieograniczony na zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci
z terenu gmin - uczestnikéw Zwigzku Miedzygminnego Obra. Zgodnie z ogtoszeniem

0 zamowieniu, jego przedmiotem byt zatadunek, transport i zagospodarowanie
nastepujgcych odpadow:

1. 2003 01 - niesegregowane zmieszane odpady komunalne - szacunkowa roczna
ilo$¢ odpadoéw - 17 500 Mg,

2. 2003 03 - odpady z czyszczenia ulic i placow - szacunkowa roczna ilos¢ odpadow -

500 Mg,
3. 2002 01 - odpady ulegajace biodegradacji - szacunkowa ilo§¢ odpadéw - 3 500 Mg.

Termin wykonania zamdwienia okreslono datami od 1 maja 2020 r. do 30 kwietnia 2021 r.

W ww. postepowaniu ztozono dwie oferty, przy czym oferta Odwotujgcego, stawajgcego

w konsorcjum z innymi spétkami z tej samej grupy kapitatowej (co wymusity warunki udziatu
przewidujgce zagospodarowanie odpadow wytgcznie w instalacji komunalnej posiadanej
przez wykonawce), byla najkorzystniejsza. Powyzszy przetarg zostat uniewazniony w dniu
30 marca 2020 r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

28 kwietnia 2020 r., w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod nr 2020/S 083-197320



ukazato sie ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy na wykonanie ustugi:
»Zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci z terenu gmin -
uczestnikow Zwigzku Miedzygminnego Obra”, nr ref: ZMO.G0.271.3.2020, ktérego wartos¢
okreslono na kwote 8 445 000,00 zt, przy czym poczatkowa szacunkowa catkowita warto§¢
zamowienia wynosita 9 300 000,00 zt. Wykonawcg, z ktérym Zamawiajgcy zamierzat
zawrze¢ umowe byt P. O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Handlowo-Produkcyjne P. O. . W tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie
zamowienia z wolnej reki Zamawiajgcy wskazat jako podstawe swojego dziatania art. 67 ust.
1 pkt 3 Pzp.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy nie wykazat przestanek do zastosowania trybu

z wolnej reki. Uzasadnienie zawarte w ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante
zostato sporzgdzone w sposob lakoniczny, uniemozliwiajacy potencjalnym wykonawcom
peine zbadanie prawidlowosci zastosowanego trybu.

Zamawiajacy nie wykazat w uzasadnieniu zawartym w ogtoszeniu z 28 kwietnia 2020 r. aby
wystgpity kumulatywnie wszystkie okoliczno$ci powotane w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. W ocenie
Odwolujgcego nie zostata spetniona przestanka dotyczgca koniecznos$ci natychmiastowego
wykonania zamowienia z przyczyn nie lezgcych po stronie zamawiajgcego. W uzasadnieniu
zastosowania trybu z wolnej reki Zamawiajacy powotat si¢ na wypowiedzenie umowy

z dotychczasowym wykonawcg, ktorym byt Odwolujgcy. Fakt wypowiedzenia tej umowy
przez Zamawiajgcego oznaczat, ze zaprzestanie jej wykonywania zostato spowodowane
dziataniem Zamawiajgcego, a wiec okolicznosciami lezgcymi stronie Zamawiajgcego.

To on decydowat o tym jaki nalezy zachowac termin obowigzywania dotychczasowej umowy.
Zamawiajgcy mogt przedmiotowg umowe wypowiedzie¢ pozniej, w taki sposob,

aby zapewni¢ sobie przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

w trybie konkurencyjnym, z zachowaniem terminéw okreslonych ustawg Pzp albo rozwigza¢
jg po rozstrzygnieciu przetargu. Zamawiajgcy podat bardzo lakoniczne przyczyny
wypowiedzenia umowy odwotujgc sie do zmian przepiséw prawa tj. nowelizacji ustawy z dnia
3 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz.
2010, dalej: Ucpg) i zniesieniem regiondéw zagospodarowania. Zmiany te w zaden sposéb

nie wplynety na mozliwos¢ realizaciji dotychczasowej umowy przez Odwotujgcego, gdyz
instalacja Odwolujgcego funkcjonowata bez zmian, nastgpito jedynie jej przemianowanie

z regionalnej instalacji przetwarzania odpadéw na instalacje komunalng, do ktérej w dalszym
ciggu mozna byto przekazywac odpady do zagospodarowania. Ponadto zmiany przepisow
prawa dotyczgce zniesienia regionalizacji weszty w zycie 6 wrze$nia 2019 r. Odwotujacy
zatem przez blisko 9 miesiecy od zmiany przepiséw realizowat umowe z Zamawiajgcym.
Mozliwe byto przekazywanie odpady do dotychczasowych RIPOK-6w, ktére przemianowano
na instalacje komunalne wiec kontrakt z dotychczasowym wykonawcg mogt by¢
kontynuowany do czasu rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie
konkurencyjnym.

Uznanie rozwigzania umowy za sytuacje wyjatkowg oraz nieprzewidywalng byto
bezpodstawne i wykraczato poza przestanki okre$lone w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zdaniem
Odwolujgcego okolicznoscia nieprzewidywalng jest taki przypadek, ktorego wystgpienie

w normalnym stanie rzeczy byloby bardzo mato prawdopodobne, przy czym
przewidywalnos¢ okreslonych zdarzen przez zamawiajgcego powinna by¢ postrzegana
w kategoriach obiektywnych, podobnych do nalezytej starannosci, ktérg winien zachowaé
dtuznik.

Odwolujgcy powotat sie na opinie Urzedu Zamoéwien Publicznych i podniost,

ze natychmiastowos¢ wykonania musi by¢ konsekwencjg okolicznosci, ktérych wczesniej nie
dato sie przewidzie¢, a potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamdwienia powinna by¢
podyktowana koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania
niezwlocznego podjecia dziatan. Zawarcie umowy na warunkach wskazanych przez
Zamawiajgcego, tj. do konca roku 2020 r. byto catkowicie nieuzasadnione i nie spetniato
przestanki natychmiastowo$ci i braku mozliwosci zachowania terminéw okre$lonych

dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia. W ocenie Odwotujgcego nie sposéb byto uznaé,
iz zaistniata natychmiastowa potrzeba, uzasadniajgca udzielenie zaméwienia na tak dtugi
czas. Kazde zaméwienie realizowane w oparciu o przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp
powinno dotyczyé wytgcznie zakresu koniecznego do ograniczenia lub zapobiezenia
skutkom okreslonego zdarzenia oraz zabezpieczenia najpilniejszych, biezgcych potrzeb
zamawiajgcego w czasie niezbednym do przeprowadzenia procedury udzielania zamowien
publicznych w warunkach uczciwej konkurencji. Zdaniem Odwolujgcego dla zamdwienia
okreslonego zakresem do konca roku (tak jak ma to miejsce w niniejszej sprawie) mozna
byto zachowa¢ terminy okreslone dla innych trybow postepowania. Uniewaznione
postepowanie, ktore poprzedzito przedmiotowe postepowanie trwato ok. 1,5 miesigca.
Zamawiajgcy mogt wiec oszacowaé, ze postepowanie w trybie konkurencyjnym bedzie
trwato od 2 do 3 miesiecy.



Jak wynika ze sprawozdania Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych o funkcjonowaniu
systemu zamoéwien publicznych w 2018 roku, czas trwania postepowania dla zamowienh

o warto$ciach powyzej progdw unijnych wyniost 95 dni (a na ustugi tylko 82 dni), aw 2017 r.
93 dni, a zatem $rednio 3 miesigce. Tym samym czas realizacji umowy zawartej w trybie
z wolnej reki do konca roku 2020 r. powinien zosta¢ skrocony do 3 miesiecy.
Nieuzasadnionym byto zawieranie umowy w trybie zamowienia z wolnej reki na 9 miesiecy
tj. na czas az trzykrotnie dtuzszy niz potrzebny do przeprowadzenia przetargu.

Zamawiajgcy chcgc rzeczywiscie zminimalizowac¢ negatywne skutki luki w wykonywaniu
zamoOwienia powinien byt rozwazy¢é mozliwos¢ skorzystania z trybu pozaprzetargowego
jedynie w celu zabezpieczenia Swiadczenia ustugi zagospodarowania odpadéw na okres
niezbedny do przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym.

Odwolujgcy zwrocit ponadto uwage na fakt, ze Zamawiajgcy zaprosit do negocjaciji w trybie
zamowienia z wolnej reki podmiot, ktérego oferta w uprzednio uniewaznionym postepowaniu
byta mniej korzystna od oferty Odwotujgcego oraz ktory nie spetniat warunkéw udziatu

w postepowaniu i nie posiadat wymaganej infrastruktury.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy w sposob celowy i Swiadomy doprowadzit do sytuaciji,
w ktorej doszto do rozwigzania umowy z poprzednim wykonawcg w taki sposéb, aby
zaméwienie stato sie na tyle naglace, by mozna byto sie powota¢ na bezzwtoczng potrzebe
udzielenia zamoéwienia konkretnemu wykonawcy, z pominieciem procedury przetargowej

i przeprowadzi¢ postepowanie w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy podjat

w ten sposob probe ominiecia zasad okreslonych w ustawie Pzp, ograniczajgc przy tym
prawa podmiotow funkcjonujgcych na rynku do konkurowania o udzielenie zamowienia

na rownych warunkach. W zaistniatym stanie faktycznym nie byto przestanek do zawarcia

w trybie zamowienia z wolnej reki umowy na $wiadczenia ciggte przez okres do konca
biezgcego roku. Nawet gdyby bowiem przyzna¢ Zamawiajgcemu prawo do skorzystania

z tego trybu to zakres zamoéwienia, determinowany czasem, powinien ograniczac si¢ jedynie
do terminu, ktéry byt absolutnie niezbedny do usuniecia skutkéw przedwczesnego
zakonczenia wykonywania ustug przez dotychczasowe wykonawce (co réwniez de facto nie
zostato w zaden sposo6b uzasadnione przez Zamawiajgcego).

Zamawiajacy 28 czerwca 2020 r. wniost odpowiedZ na odwotanie i wnidst o:

1. odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust 2 pkt 2 Pzp, a w przypadku
nieuwzglednienia powyzszego wniosku,

2. oddalenie odwotania bez merytorycznego rozpoznania zarzutow i zgdan
podniesionych w odwotaniu z uwagi na fakt, iz Odwotujacy nie legitymowat sie
interesem w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej w sposob okreslony w art. 179
ust. 1 Pzp.

Z ostroznosci procesowej, w razie nieuwzglednienia przez lzbe ww. wnioskéw, Zamawiajgcy
wniést o oddalenie odwotania i wskazat m.in.:

Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie na podstawie art 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, ze wzgledu
na wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktorej
nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie
mozna zachowaé termindw okreslonych dla innych trybdw udzielenia zamowienia.

W zwigzku z nowelizacjg Ucpg i zniesieniem regionéw zagospodarowania 13 lutego 2020 r.
wszczat postepowanie na zagospodarowanie odpaddw zebranych na obszarze dziatania
Zwigzku. Pierwotne otwarcie ofert zaplanowano na dzien 18 marca 2020 r. jednak wobec
wprowadzenia ograniczen zwigzanych z pojawieniem si¢ zagrozenia epidemiologicznego,
termin ten przesunieto o 7 dni tj. na 25 marca 2020 r. Jednocze$nie majgc na uwadze
prognozowane terminy jego rozstrzygniecia Zamawiajgcy wypowiedziat z dniem 30 kwietna
br. dotychczasowg umowe. W postepowaniu ztozono dwie oferty, ktérych ceny w znaczacy
sposéb przekraczaty kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia. 30 marca 2020 r. postepowanie zostato uniewaznione. Biorgc pod uwage
bezwzgledng konieczno$¢ zagospodarowania wytworzonych odpadéw komunalnych oraz:

1. utrudnienia i ograniczenia wynikajagce z ogtoszonego stanu epidemii, w tym
ograniczenia w czasie Swiadczenia pracy,



2. otrzymania listu intencyjnego z Gminy Nowy Tomysl o checi przystgpienia do Zwigzku
Miedzygminnego Obra od 1 stycznia 2021 roku,

3. okreslony na 30 kwietnia 2020 r. termin zakonczenia dotychczas obowigzujacej
umowy,

Zamawiajacy zdecydowat o udzieleniu zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Podstawa skutecznego wniesienia odwotania jest wypetnienie przez wnoszgcego odwotanie
materialno-prawnej przestanki, o ktérej stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp. Zgodnie

z tym przepisem legitymacje do wniesienia $rodka ochrony prawnej ma tylko ten podmiot,
ktéry wykaze przede wszystkim interes w uzyskaniu zamowienia, a ponadto mozliwo$é
poniesienia szkody. Odwolujgcy powotujgc sie na przepis art. 179 ust. 1 Pzp, stwierdzit,

ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, albowiem dziatanie Zamawiajgcego polegajace
na udzieleniu zamoéwienia z wolnej reki spowodowato utrate przez Odwolujgcego szansy

na wygranie postepowania, a tym samym Odwolujgcy zostat narazony na znaczng szkode.
Zdaniem Odwolujgcego posiadanie przez niego legitymacji czynnej do wniesienia odwotania
jest fakt, iz w uniewaznionym postepowaniu jego oferta byta wyraznie tansza od oferty
wykonawcy PPH P. O. . Zamawiajgcy wskazat, ze w uniewaznionym postepowaniu oferty nie
ztozyt Odwotujgcy, a konsorcjum wykonawcédw, w sktad ktdrego wchodzit Odwotujgcy.
Odwolujgcy nie zlozyt wiec oferty na udzielenie zamowienia, lecz brat udziat w
przywotywanym postepowaniu jako cztonek konsorcjum. Odwolujgcy tym samym wywiddt
swojg legitymacje do wniesienia odwotania z ewentualnej legitymacji innego podmiotu tj. ww.
konsorcjum. Odwolujgcy nie wykazat przy tym, iz ma lub miat interes

w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. Z tego wzgledu Zamawiajacy
wskazat, ze odwotanie powinno zosta¢ odrzucone lub oddalone bez merytorycznego bez
rozpoznania.

Zamawiajacy jako zwigzek realizujgcy zadania jednostek samorzadu terytorialnego, ktérego
glbwnym celem jest sprawna obstuga mieszkancow m.in. w tak bardzo istotnej dziedzinie
jak zagospodarowanie odpadow komunalnych zobowigzany byt do realizacji zadan
ustawowych. Zamawiajgcy przeprowadzit procedure z wolnej reki zgodnie z przepisami
ustawy Pzp. Zamawiajgcy uwaza, ze udzielajgc zamowienia z wolnej reki wyczerpat
przestanki okreslone w 67 ust. 1 pkt 3 Pzp i nie naruszyt zasady konkurencyjnosci okreslonej
w art. 7 Pzp. Konieczno$¢ udzielenia zamowienia nie wynikata z przyczyn lezagcych

po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wskazat, ze udzielajgc zamowienia nie miat mozliwo$ci zachowania terminéw
przewidzianych dla innych tryb6w postepowania. Tryb zamdwienia z wolnej reki byt jedynym,
ktéry dawat mozliwos¢ natychmiastowego rozpoczecia zagospodarowania odpadéw.

Po uniewaznieniu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, z uwagi na kwoty
zaproponowane przez wykonawcow w tym postgpowaniu, Zamawiajgcy zweryfikowat
instalacje z innych region6w, ktére miaty wolne moce i pozwolityby na uzyskanie lepszych
warunkow finansowych. Zaden przepis prawa nie naktadat na Zamawiajacego obowigzku
przeprowadzenia procedury zamaowienia z wolnej reki z podmiotem, ktéry w uniewaznionym
postepowaniu zaoferowat lepszg cene. Decyzja, co do wyboru takiego podmiotu nalezy

do Zamawiajgcego.

Z przywotanego przez Odwotujacego sprawozdania Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2018 roku wynikato, ze czas trwania
postepowania dla zaméwien o warto$ciach powyzej progdw unijnych wyniost dla ustug 82
dni. Tym samym Zamawiajgcy przewidziat odpowiedni termin - przetarg nieograniczony
zostat wszczety 13 lutego 2020 r. Jednak z uwagi na ograniczenia w funkcjonowaniu
organdw i instytucji procedura ulegta wydtuzeniu. Zamawiajgcy po uniewaznieniu
postepowania nie miat mozliwosci przeprowadzenia ponownej procedury, z uwagi

na wspomniane ograniczenia w funkcjonowaniu organéw i podmiotéw, w zwigzku

z rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z 20 marca 2020 r. w sprawie ogtoszenia na obszarze
Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii.

Ogtoszenie ex ante dotyczgce wszczecia procedury wolnej reki zostato opublikowane

28 kwietnia 2020r. tj. w okresie najwiekszych obostrzen w zakresie epidemii. Zamawiajgcy
byt stanie przewidzie¢ zmian warunkéw funkcjonowania panstwa. M. in. to z tego powodu
Zamawiajacy zdecydowat sie na zawarcie umowy do korica 2020 r. Z doniesien prasowych
wynikato, ze jesienig funkcjonowanie organéw moze réwniez ulec zmianie, dlatego
niemozliwym bylo zawarcie umowy na krétszy okres. Ponadto wytyczne w zakresie
gospodarowania odpadami ulegaty w miedzyczasie kilkukrotnym zmianom.

W tak nieprzewidywalnych warunkach nie dato sie wnioskowac, ze krotszy okres bytby
wiasciwy, w szczegoélnosci biorgc pod uwage fakt, ze od stycznia 2021 r. wielkoS¢ Zwigzku
Miedzygminnego Obra, a co za tym idzie rowniez ilo§¢ odpaddw, moze ulec znacznemu



zwiekszeniu.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ,

jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas
rozprawy, lzba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego zmierzajgcego do wykazania, w oparciu

o twierdzenie o braku legitymacji czynnej Odwotujgcego do wniesienia odwotania,

ze powinno ono zosta¢ odrzucone. Przestanki okreSlone w art. 179 ust. 1 Pzp majg charakter
materialnoprawny, zatem ich spetienie podlega ocenie w toku rozprawy. Izba ustalita,

ze Odwolujgcemu, w $wietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego, ze ,Srodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,

a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze [zba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze zastuguje ono na uwzglednienie.

Sporzadzone przez Zamawiajgcego 3 kwietnia 2020 r. uzasadnienie udzielenie zaméwienia
w trybie z wolnej reki sprowadzato sie do przedstawienia ciggu zdarzen, ktéry prowadzit

do zawarcia umowy z P. O. prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Handlowo-Produkcyjne P. O. . Podstawy decyzji Zamawiajgcego o
udzieleniu zaméwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp ograniczaty sie do
nastepujgcych argumentéw: ,\W zwigzku z nowelizacjg ucpg i zniesieniem regiondéw
zagospodarowania Zarzagd ZM ,,Obra” w dniu 10 lutego 2020 r. przekazano Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej a nastepnie opublikowano 13 lutego 2020 r. pod nr 2020/S/031-
72587 w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogloszenie o przetargu

na zagospodarowanie odpaddw zebranych na obszarze dziatania Zwigzku o kodach:

20 03 01 — niesegregowane zmieszane odpady komunalne
20 03 03 — odpady z czyszczenia ulic i drog
20 02 01 — odpady ulegajgce biodegradacii.

Pierwotne otwarcie ofert zaplanowano na dzien 18.03.2020 r. jednak wobec wprowadzenia
ograniczen zwigzanych z pojawieniem sie zagrozenia epidemiologicznego, termin ten
przesunieto o 7 dni tj. na dzien 25.03.2020 r. Jednoczes$nie majgc na uwadze prognozowane
terminy jego rozstrzygniecia wypowiedziano z dniem 30 kwietna br. umowe instalacji,

do ktérej wczesniej przynaleznosc¢ byta obowigzkowa. Do tak ogtoszonego przetargu ztozono
dwie oferty, ktére przekraczaty w sposéb znaczacy (nie mniej niz 37%) kwote, ktorg
zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Wobec powyzszego w dniu
30 marca br. podjeta zostata decyzja o uniewaznieniu postepowania przetargowego. Biorgc
pod uwage bezwzgledng koniecznos¢ zagospodarowania wytworzonych odpadow
komunalnych oraz:

- utrudnienia i ograniczenia wynikajgce z ogtoszonego stanu epidemii, w tym
ograniczenia w czasie Swiadczenia pracy;

- otrzymania listu intencyjnego z Gminy Nowy Tomy$| o checi przystgpienia
do Zwigzku z dniem 1 stycznia 2021 roku;

- okreslony termin zakofnczenia umowy z instalacjg

podjeto decyzje o udzieleniu zamowienia z wolnej reki w trybie art. 66 i 67 ustawy
pzp”.

Uzasadnienie powyzsze zostato réwniez ujete przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu
z 28 kwietnia 2020 r. o zamiarze zawarcia umowy.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp zamawiajgcy jest uprawniony do udzielenia zaméwienia
publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje
niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on
przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowacé
terminéw okreslonych dla innych trybdw udzielenia zamowienia. Zamawiajgcy winien zatem



wykaza¢ kumulatywne istnienie przestanek okreslonych w tym przepisie, aby udzielenie
zamobwienia w trybie z wolnej reki byto dziataniem prawidtowym. Oznacza to zatem
obowigzek wykazania, ze:

1) zaistniata wyjgtkowa sytuacja;
2) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezaty po stronie zamawiajgcego;
3) sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢;

4) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia i brak mozliwosci
zachowania terminéw okre$lonych dla innych trybow udzielenia zaméwienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie dopetnit powyzszego obowigzku, a przestanki umozliwiajgce
udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp nie
zaistniaty.

Nowelizacja ustawy Ucpg wprowadzona zostata Ustawg z dnia 19 lipca 2019 r. 0 zmianie
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z
2019 r. poz. 1579). Zgodnie z art. 27 tej ustawy jej wejscie w zycie nastagpito 14 dni od daty
publikaciji, tj. 6 wrzesnia 2019 r. Powyzsze stoi w sprzeczno$ci z twierdzeniem
Zamawiajgcego o wynikajgcej ze zmiany przepiséw Ucpg koniecznosci pilnego
wypowiedzenia dotychczasowej umowy na zagospodarowanie odpadow. Wypowiedzenie
umowy nastgpito 31 stycznia 2020 r. Nie ulega zatem watpliwo$ci, ze Zamawiajgcy miat
czas, by w odpowiedni spos6b zapewni¢ sobie ciggtos¢ swiadczenia na jego rzecz ustugi
zagospodarowania odpadow. Trudno przyjgc, ze zmiana przepisdw zaskoczyta
Zamawiajgcego i zmusita do natychmiastowego dziatania w celu wytonienia kolejnego
wykonawcy ustugi, skoro od wejscia w zycie ww. nowelizacji Ucpg do wypowiedzenia
dotychczasowej umowy na zagospodarowanie odpadéw uptyneto niemal pie¢ miesiecy.
Nowelizacja przepiséw prawa nie moze by¢ potraktowana jako sytuacja wyjgtkowa, ktorej
Zamawiajacy nie mogt przewidzie¢. Prawo podlega ciggtej ewolucji, jego nowelizowanie

to jeden z podstawowych przejawow dziatania ustawodawcy. W tej sytuacii nie sposéb
uznac, ze zmiana ustawy (za skutkiem od wrze$nia 2019 r.) spowodowata konieczno$é
natychmiastowego udzielenia zamoéwienia przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy sam zadecydowat o momencie wypowiedzenia dotychczasowej umowy.
Swiadczy o tym tre$é pisma Zamawiajacego nr ZMO.G0.033.1.2020 z 31 stycznia 2020 r.
skierowanego do Odwotujgcego: ,Wprowadzone w ostatnim czasie zmiany w prawie
polskim, przede wszystkim likwidacja dotychczasowych regiondw, majg zasadniczy wptyw
na dziatania, ktére w najblizszym czasie zobowigzany jest podjg¢ nasz Zwigzek. Jako
jednostka sektora finansow publicznych podlegamy w catej rozciggtosci przepisom ustawy
prawo zaméwien publicznych. To sprawia, ze w mys| nowych przepisow jesteS§my
zobowigzani przeprowadzi¢ otwarty przetarg na zagospodarowanie odpaddéw komunalnych
wytworzonych na obszarze naszego dziatania. Stad tez na podstawie § 5 ust. 2
wypowiadamy umowe nr GOBR/01/01/2019 zawartg w dniu 29 maja 2019 roku.
Jednoczes$nie informuije, ze nieograniczony przetarg na zagospodarowanie naszych
odpaddéw komunalnych zostanie ogtoszony w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

w 7 - 8 tygodniu br.” Przytoczone pismo dowodzi rowniez faktu, ze Zamawiajgcy miat peing
Swiadomos¢, ze wiasciwym trybem do udzielenia przedmiotowego zamowienia jest przetarg
nieograniczony.

W ocenie Izby okolicznoscig, ktora sktonita Zamawiajacego do udzielenia zamowienia

na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp bylo uniewaznienie postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego wszczetego ogtoszeniem 2020/S 031-072587 z 13 lutego 2020 r.
Postepowanie zostato uniewaznione 30 marca 2020 r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp
ze wzgledu na fakt, ze ceny ztozonych ofert przekraczaty warto$¢ kwoty, jaka Zamawiajgcy
przeznaczyt na realizacje przedmiotu zamoéwienia. Sytuacja taka nie ma jednak charakteru
wyjatkowego i nie mozna uznac¢ jej za okoliczno$¢ potwierdzajgcg spetnienie jednej

z przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Wypowiedzenie dotychczasowej umowy
na zagospodarowanie odpadéw miato - zgodnie z § 5 ust. 2 umowy - nastgpi¢ z koncem
kwietnia 2020 r. W tej sytuacji Zamawiajgcy miat jeden miesigc na przeprowadzenie
kolejnego przetargu nieograniczonego, wybor wykonawcy i udzielenie mu zamowienia.
Biorac pod uwage, ze szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia przekraczata kwoty,

o ktorych mowa w art. 11 ust. 8 Pzp Zamawiajacy nie bytby w stanie przeprowadzic¢
postepowania w sposéb zgodny z terminami okreslonymi w Pzp. Okoliczno$¢ ta wynikata
jednak z sytuacji lezgcej po stronie Zamawiajgcego.

Uznajgc, ze Zamawiajgcy udzielajgc zamdwienia naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp Izba
podjefa decyzje o skréceniu obowigzywania umowy zawartej 7 maja 2020 r. w Wedrzynie
pomiedzy Zwigzkiem Miedzygminnym Obra z siedzibg w Berzynie, a P. O. prowadzgcym



dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo-Produkcyjne P. O. z
siedzibg w Wabiewie, tj. orzec na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ Pzp. Przepis ten
stanowi, ze uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli umowa w sprawie zamowienia
publicznego zostata zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktérych mowa w art. 146
ust. 1 natozy¢ kare finansowg albo orzec o skréceniu okresu obowigzywania umowy w
przypadku stwierdzenia, Ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym.
Izba uznata, ze w sprawie zaistniata ww. przestanka, tj. ze wzgledu na przedmiot
zamowienia, ktdérym jest zagospodarowanie odpadéw utrzymanie umowy w mocy lezy w
waznym interesie publicznym. W tej sytuaciji, zgodnie z dyspozycja art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. ¢
Pzp Izba orzekta o skréceniu okresu obowigzywania umowy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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