Sygn. akt: KIO 691/15

WYROK
z dnia 22 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Barbara Bettman

Renata Tubisz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2015 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: .AS.A Tarnobrzeg
Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu oraz Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z o0.0. z siedzibg w Zabrzu w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Kolbuszowa z siedzibg w Kolbuszowej

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i naktada na Zamawiajagcego — Gmine Kolbuszowa z
siedziba w Kolbuszowej — kare finansowa w wysokosci 9.606 zt 60 gr (stownie:
dziewiec¢ tysiecy szescset szes¢ ztotych szesédziesiat groszy)

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Kolbuszowa z siedzibg w Kolbuszowej i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: .AS.A
Tarnobrzeg Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu oraz Miejskie
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Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0. z siedziba w Zabrzu
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Gminy Kolbuszowej z siedzibg w Kolbuszowej kwote 11 100 z} 00
gr. (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: .AS.A Tarnobrzeg Sp.
z 0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu oraz Miejskie Przedsigebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z o.0. z siedzibag w Zabrzu stanowigcg koszty strony
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

3) nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: .AS.A
Sp. z o0.0. z siedzibg w oraz Tarnobrzeg Tarnobrzegu Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. z siedzibg w Zabrzu
kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set zlotych zero groszy).

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 691/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Kolbuszowa z siedzibg w Kolbuszowej prowadzi w trybie
zamowienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) (zwanej dalej rowniez
L=ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie zamowienia pn: Odbieranie i zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych od wascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych i cze$ciowo
zamieszkatych na terenie Gminy Kolbuszowa.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: .A.S.A. Tarnobrzeg
Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu (zwani dalej ,Odwolujgcym”) w dniu 7 kwietnia 2015 r. (data
wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyli odwotanie na wybér przez
Zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki przewidzianego w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie art. 7 ust. 1i 3 oraz art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania, uniewaznienie umowy
zawartej w trybie zamoéwienia z wolnej reki, zasgdzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia oraz kosztow dojazdu
(wg rachunkéw, ktére zostang przediozone na posiedzeniu badz rozprawie).

Zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron — ztozyt odpowiedz na
odwotanie, nie zgadzajgc sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu, wnoszgc o oddalenie
przedmiotowego odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tres¢ ogloszenia o zamiarze zawarcia
umowy, oferte wykonawcy Zakladu Komunalnego Sp. z o.0. z siedziba w Sokotowie
Matopolskim jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron poste powania ztozone
w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.
3

Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuije sie uprawnieniem do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije:

Zamawiajacy w dniu 30 stycznia 2015 r. — wykluczajgc wykonawce Zaktad
Komunalny Sp. z 0.0. z siedzibg Sokotowie Matopolskim w poprzednio prowadzonym
postepowaniu — uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
/dokumentacja postepowania: zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z dnia 30
stycznia 2015 r./

Przedmiotem niniejszego zamowienia jest: Odbieranie i zagospodarowanie odpaddw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i czesciowo zamieszkatych na
terenie Gminy Kolbuszowa.

/dokumentacja postepowania: ogtoszenie 0 zamiarze zawarcia umowy z dnia 31 marca 2015



r., poz. 45073, str. 1/

Zamawiajacy w dniu 30 marca 2015 r. zaprosit wykonawce Zaktad Komunalny Sp. z
0.0. z siedzibg w Sokotowie Matopolskim do udziatu w negocjacjach w trybie zamoéwienia z
wolnej reki.
/dokumentacja postepowania: zaproszenie do negocjacji z dnia 30 marca 2015 r./

Po przeprowadzonych negocjacjach zostata wynegocjowana kwota odbioru odpadow
komunalnych w wysoko$ci 106.740,00 zt brutto.
/dokumentacja postepowania: protokét z negocjaciji z dnia 1 kwietnia 2015 r./

Umowa na odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomos$ci zamieszkatych i czesciowo zamieszkatych na terenie Gminy Kolbuszowa
zostata zawarta w dniu 1 kwietnia 2015 r. na okres do 30 kwietnia 2015 r. na kwote
wynegocjowang przez strony, t.j. 106.740,00 zt brutto.

/dokumentacja postepowania: Umowa z dnia 1 kwietnia 2015 r. zawarta pomiedzy
Zamawiajgcym a Zaktadem Komunalnym Sp. z o.0. z siedzibg w Sokotowie Matopolskim./
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Wobec powyzszego wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
A.S.A. Tarnobrzeg Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu oraz Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu — wniesli odwotanie w dniu 7 kwietnia
2015r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: A.S.A. Tarnobrzeg Sp. z o0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu oraz Miejskie
Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu z dnia 7 kwietnia
2015r. /.

Zamawiajgcy w dniu 20 kwietnia 2015 r. — na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
— Zfozyt odpowiedZ na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie.
/dokumentacja postepowania: OdpowiedZ Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 20 kwietnia
2015r. /.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz odwotanie jest zasadne
i zastuguje na uwzglednienie.

Izba oceniajgc zarzut bezpodstawnego wyboru przez Zamawiajgcego trybu
zamobwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp - wzieta pod uwage
nastepujgce okolicznosci faktyczne oraz prawne:

W pierwszej kolejnoSci zasadnym jest przywotanie tresci art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. W mysl art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z
wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacije niewynikajacg z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowaé terminéw okreslonych dla innych trybéw
udzielenia zamoéwienia.

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy moze udzielic zamoéwienia z wolnej reki tylko
wowczas, kiedy zachodzi jedna z przestanek wymienionych w ustawie, przy czym przestanki
te powinny by¢ interpretowane w sposéb $cisty, jako wyjatek od zasady udzielania zamoéwien
publicznych w trybie przetargu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2001 r., lll RN
16/01).

Ustawowa przestanka konieczno$ci natychmiastowego wykonania zaméwienia



okresla zakres przedmiotowy zamaoéwienia z wolnej reki, udzielanego na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 3. Zamoéwienie moze by¢ udzielone tylko w takim zakresie, w jakim wymagana jest
natychmiastowa jego realizacja.

Zatem skorzystanie z tego trybu w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp mozliwe
jest tylko w sytuacjach wyjgtkowych, wymagajgcych od Zamawiajgcego szczegdlnie szybkiej
reakcji. Natychmiastowos¢ wykonania musi, w mysl omawianego przepisu, by¢
konsekwencjg okolicznosci, ktorych wczesniej nie dato sie przewidziet, a potrzeba
natychmiastowego zrealizowania zamowienia powinna by¢ podyktowana konieczno$cig
unikniecia negatywnych konsekwenciji zaniechania niezwlocznego podjecia dziatan.

Ponadto wystgpienie okoliczno$ci powodujgcych koniecznos¢ natychmiastowego
wykonania zamoéwienia musi wynikac z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego,
okolicznosci ktérych nie mozna byto przewidzie¢ wczesniej, a w zaistniatej sytuaciji nie da sie
zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia. (zrodto: strona
internetowa Urzedu Zamowien Publicznych, www.uzp.gov.pl ,Wytyczne dotyczace
interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego,
negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o cene’, str. 22).

Zatem sytuacja, w ktérej wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia,
powinna by¢ dla Zamawiajgcego nieprzewidywalna. Nalezy przez to rozumie¢ takie
zdarzenie, ktorego zaistnienie w normalnym toku rzeczy byloby mato prawdopodobne, przy
czym przewidywalno$¢ okreslonych zdarzen przez Zamawiajgcego powinna byé
postrzegana w kategoriach obiektywnych. Okolicznosciami niemozliwymi do przewidzenia
beda w szczegolnosci zjawiska losowe i niezalezne od Zamawiajgcego (np. katastrofy,
awarie). Zaistniata sytuacja, w ktérej wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia, nie moze wynikac z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego. Nie moze
by¢ zatem spowodowana zamierzong opieszatoscig w udzieleniu zamdwienia (tak tez:
Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 67 ustawy Prawo zamodwieri publicznych, LEX).

W rozpoznawanej sprawie lzba zgodzita sie z Zamawiajgcym co do potrzeby
natychmiastowego udzielenia zamdwienia. Specyfika przedmiotu zamdwienia (odbidr
odpaddw) przemawia za konieczno$cig zapewnienia ciagtego $wiadczenia tego typu ustug,
poniewaz przemawia za tym interes publiczny. Nietrudno bowiem wyobrazi¢ sobie skutki
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nieodbierania odpaddw w gminie nawet w krotkim okresie czasu, a tym bardziej na
przestrzeni kilku czy kilkunastu tygodni.

Jednak, w ocenie Izby, nie zachodzi tu przestanka uzalezniajgca natychmiastowe
udzielenie zamdwienia od przyczyn nielezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktdrych nie mégt
on przewidzie¢. Jak wskazat sam Zamawiajgcy przyczynami, ktére spowodowaty tak daleko
idace opdznienie w rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w
trybie przetargu konkurencyjnego, byt czas trwania postepowania odwotawczego oraz
uniewaznienie poprzednio prowadzonych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.

W ocenie Izby okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego nie wynikaty z przyczyn
nielezgcych po stronie Zamawiajgcego i ktérych nie mégt on przewidzie¢. Zamawiajacy,
wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, winien uwzglednic¢
wszystkie czynnoéci i procedury z tym zwigzane, w tym rowniez mozliwo$¢ korzystania przez
wykonawcow ze Srodkdéw ochrony prawnej. Wniesienie odwotania w postepowaniu nie jest
niczym nadzwyczajnym i jest sytuacjg z catg pewnoscig mozliwg do przewidzenia przez
Zamawiajgcego. Analogiczna sytuacja zachodzi réwniez w przypadku uniewaznienia przez
Zamawiajagcego postepowania o udzielenie zamdwienia. Jest to okolicznos¢ ktérg
Zamawiajgcy moze, a nawet powinien przewidzie¢ wszczynajgc postepowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego. (podobne stanowisko wyrazono w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2137/13).

Na marginesie Izba wskazuje, iz — odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego



dotyczgcej niezasadnos$ci zastosowania trybu zamoéwienia z wolej reki wynikajgcej z art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp (zamowien uzupetniajgcych) — owszem, Zamawiajgcy jest w Swietle
ustawy uprawniony (nie zobowigzany) do zastosowania tego trybu, jednak wybor trybu
udzielania zaméwienia (w szczegolnosci z wolnej reki, jako trybu niekonkurencyjnego)
powinien by¢ zgodny z przepisami ustawy Pzp i nie godzi¢ w zasade konkurencyjnosci.

Izba nie zgodzita sie z argumentacjg Zamawiajgcego, ze skoro rozszerzono zakres
zamobwienia, to powyzsze przesgdzato o niemozliwosci zastosowania trybu z art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej przepis ten odnosi sig do
~powtdrzenia tego samego rodzaju zamowier”, nie za$ jak twierdzit Zamawiajgcy
~powtdrzenia tego samego zakresu zamowien”. Zamdwienia te nie musza byc¢ identyczne,
zatem niezasadnym byto powotywanie sie na wskazang powyzej argumentacie.
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Ponadto argumentacja Zamawiajgcego dotyczaca nieudzielania zaméwienia
dotychczasowemu wykonawcy, z uwagi na nierzetelnos¢ w Swiadczeniu zamoéwienia jest
roéwniez chybiona, gdyz jak wynika z dowoddéw przedstawionych na rozprawie Zamawiajgcy
wystawit Odwotujgcemu referencje Swiadczgce o nalezytym wykonywaniu ustugi odbioru
odpadow.

Reasumujgc powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy zawierajgc umowe z
wykonawcg Zaktadem Komunalnym Sp. z 0.0. z siedzibg w Sokotowie Matopolskim w trybie
z wolnej reki naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Niemniej jednak w ocenie Izby utrzymanie zawartej umowy lezy w waznym interesie
publicznym, uzasadnionym specyfikg przedmiotu zamoéwienia. Z tego tez powodu Izba
skorzystata z dyspozycji przepisu art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym
uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze — jezeli umowa w sprawie zamédwienia publicznego
zostata zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 —
natozy¢ kare finansowg albo orzec o skréceniu obowigzywania umowy w przypadku
stwierdzenia, Ze utrzymanie umowy lezy w waznym interesie publicznym, w szczegdélnoSci w
dziedzinach obronnosci lub bezpieczenstwa. W rozpoznawanym przypadku zachodzi
przestanka wskazana w art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, polegajgca na tym, iz Zamawiajacy
Z naruszeniem przepisow zastosowat tryb z wolnej reki.

Stosownie do art. 193 ustawy Pzp kary finansowe, o ktérych mowa w art. 192 ust. 3 pkt
2lit. bi ¢, naklada sie na zamawiajgcego w wysokosci do 10 % warto$ci wynagrodzenia
wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie, biorgc pod uwage rodzaj i zakres
naruszenia oraz warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie, za
ktére kara jest orzekana. Poniewaz warto$§¢ zawartej umowy stanowi 106.740,00 zi, Izba
natozyta na Zamawiajgcego kare w wysokosci 9.606 zt 60 gr, co stanowi 9% jej warto$ci.

W konsekwencji majgc na wzgledzie wszystkie okoliczno$ci niniejszej sprawy,
orzeczono jak w sentencji.

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

Przewodniczacy:






