Sygn. akt KIO/KD 3/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 24 stycznia 2019 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych pismem z dnia 3 stycznia 2019 r. do Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego:

Miejski Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie przy
ul. Sulanskiej 13 (32-510 Konin)

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki z dnia 20 grudnia 2018 r. oznaczonej sygn. KNZ/10/18/DKZP,
w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na wykonanie rocznego
przegladu i remontu okresowego po drugim roku eksploatacji Zakfadu Termicznego
Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Koninie wraz z dostawg materiatdw i czesci

zamiennych urzgdzen elektroenergetycznych

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Cztonkowie: Katarzyna Prowadzisz

Robert Skrzeszewski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie

legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki nie zastugujg na uwzglednienie.



UZASADNIENIE

Miejski Zakiad Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie
zwany dalej: ,zamawiajgcym”, przeprowadzit zamdwienie w trybie z wolnej reki na wykonanie
rocznego przegladu i remontu okresowego po drugim roku eksploatacji Zakfadu
Termicznego Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Koninie wraz z dostawg
materiatow | czeSci zamiennych urzgdzen elektroenergetycznych zwane dalej:
.postepowaniem”, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych.

W _ wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych

stwierdzit nastepujgce naruszenia oraz ustalit nastepujgcy  stan faktyczny
(UZP/DKZP/MWKZ3/422/12(2)/18/RP KNZ/10/18/DKZP):

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego na wykonanie rocznego przeglagdu i remontu okresowego po drugim roku
eksploatacji Zaktadu Termicznego Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Koninie
wraz z dostawg materiatow | czesSci zamiennych urzadzen elektroenergetycznych,
na podstawie art. 161 ust. 1 w zw. z art. 165 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
(zwanej dalej: ,Pzp”), Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (zwany dalej: ,Prezesem
Urzedu”), na podstawie art. 166 ust. 1 Pzp, zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 67 ust. 1
pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 Pzp przez zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej
reki bez zaistnienia ustawowych przestanek, czym zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow oraz zasade prymatu trybéw przetargowych.

Z analizy zawiadomienia o wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki
oraz dokumentdéw i wyjasnien przestanych przez zamawiajgcego wynikato, iz podstawag
wszczecia postepowania byt art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z p6zn. zm., zwanej nadal: ,Pzp”).

W okolicznosciach stwierdzonego stanu faktycznego ustalono, ze zamawiajacy
wszczat postepowanie w trybie zamdwienia z wolnej reki w dniu 4 sierpnia 2017 r., poprzez
przekazanie zaproszenia do negocjacji przedsiebiorstwu Introl — Energomontaz sp. z o.0.
z siedzibg w Chorzowie. W dniu 31 sierpnia 2017 r. pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag
zostala zawarta umowa o realizacje przedmiotowego zamdwienia (nr umowy: DZ.3610-

15/2017, zwana dalej: ,Umowg”).



Zamawiajacy wskazat, iz przedmiotowe zamowienie stanowito zadanie nr 3
w prowadzonym postepowaniu w ftrybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Wykonanie
rocznego przeglagdu i remontu okresowego po drugim roku eksploatacji Zakfadu
Termicznego Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Koninie wraz z dostawg
materiatow i czeSci zamiennych”. (...) Trzecie zadanie stanowigce przedmiot zamowienia
zostato uniewaznione na podstawie aft. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy — postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajgcy dodat, ze zakresy objete zadaniem nr 1, zadaniem nr 2 i zadaniem nr 3
sg ze sobg bardzo $cisle powigzane i wspbizalezne - winny by¢ wykonane jednoczes$nie —
w tym samym czasie. Niewykonanie prac z zakresu zadania nr 3 stanowigcego przedmiot
zamoéwienia spowoduje nastepujgce konsekwencje:

— uniemozliwienie wykonania poprawnego remontu z zakresu zadania nr 1 i zadania nr 2,
— zatrzymanie turbozespotu z uwagi na przekroczony czas normalnej eksploatacji (zgodnie
Z instrukcjg obstugi nalezy przeprowadzi¢ sprawdzenia i naprawy po czasie 1-go roku
eksploatacji),

— zatrzymanie pracy catej spalami - brak mozliwosci odbioru ciepta z kotta,

— utrate gwarancji i rekojmi dla catego obiektu ZTUOK.

Zamawiajgcy chcac unikng¢ wyzej wymienionych konsekwencji grozgcych skutkami
technicznymi, a przede wszystkim skutkami finansowymi uznat za zasadne skorzystanie
Z przestanki ustawowej zawartej w art. 67 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zdaniem zamawiajgcego powyzsze rowniez wskazuje, iz roczny przeglad i wykonanie
niezbednych napraw i regulacji po drugim roku eksploatacji catego Zaktadu Termicznego
Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych winien by¢ wykonany w petnym zakresie (zadanie
nr 1, zadanie nr 2, zadanie nr 3) — najpozniej do konca wrze$nia br. Oznacza
to, ze zachodzi pilna potrzeba wykonania zakresu ustug objetych przedmiotem zamoéwienia.

Zgodnie z pkt 4 protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia w trybie
zamowienia z wolnej reki oraz § 1 pkt 2 Umowy, zakres prac objety przedmiotem
zamowienia obejmowat przeglad roczny wraz z wykonaniem niezbednych napraw i regulaciji
weziow, w ktorych sktad wchodza:

a) turbina upustowo-kondensacyjna wraz z instalacjg pary,

b) generator z uktadem wzbudzenia i zabezpieczeniami,

c) instalacje smarowania generatora i turbiny z systemem chfodzenia,
d) instalacja wody technologicznej i skroplin,

e) stacje redukcyjno-schtadzajgce,



f) stacja wymiennikow zasilania sieci cieptowniczej,

g) instalacja uzdatniania kottowej wody dodatkowe;j,

h) chtodnia wentylatorowa chtodzona powietrzem z uktadami napedowymi,

i) rozdzielnia 6 kV i nn z transformatorami odbiorczymi,

j) stacja przytaczenia =zasilania i wyprowadzenie energii elektrycznej do sieci
elektroenergetycznej 110 kV,

k) agregaty prgdotworcze,

) system DCS,

m) prace konieczne do wykonania, a nie ujete w dokumentach DTR.

Jak wynikato z czesci Il Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia sporzgdzone;j
na potrzeby postepowania w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Wykonanie rocznego
przeglagdu i remontu okresowego po drugim roku eksploatacji Zaktadu Termicznego
Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Koninie wraz z dostawg materiatow i czeSci
zamiennych (zwanego dalej: ,postepowaniem podstawowym”), zakres prac objety
przedmiotem zamowienia w trybie z wolnej reki byt tozsamy z zakresem prac przewidzianych
dla zadania nr 3, ktére zostato uniewaznione w toku postepowania podstawowego.
Natomiast w pkt 19 protokotu postepowania podstawowego jako przyczyne uniewaznienia
postepowania w tej czesci wskazano fakt niestusznego postawienia wymogu posiadania
uprawnieh w zakresie modernizacji podestow ruchomych, suwnic, wciggnikdéw, wyciggarek,
woézkéw jezdniowych. Wedtug uzasadnienia, zadanie przedtozenia zgodnie z ustawg
0 dozorze technicznym z dnia 21 grudnia 2000 r. (Dz. U. 2016 r., poz. 1125 ze zm.)
aktualnych uprawnien w ww. zakresie bylo bezpodstawne, gdyz ustugi te nie byty objete
przedmiotem zamoéwienia

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w jego ocenie w przedmiotowym postepowaniu nie doszto
do naruszenia przepisow ustawy Pzp. Petne uzasadnienie zastosowania trybu z wolnej reki
(art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp) wykazane zostato w pismie zawiadamiajgcym Prezesa
Urzedu o wszczeciu postepowania.

Zamawiajgcy poinformowat takze, ze zamoéwienie nie bylo finansowane ze srodkéw
UE.

Prezes Urzedu uzasadniajgc naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1
oraz art. 10 Pzp poprzez zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki bez zaistnienia
ustawowych przestanek, czym zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rwnego
traktowania wykonawcéw oraz zasade prymatu trybow przetargowych wskazat, ze tryb

zamowienia z wolnej reki jest trybem szczegolnym, stosowanym w sytuacjach,



gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest
mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 Pzp zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamoOwienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko
w szczegoblnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie
zawiera art. 67 ust. 1 Pzp. Zarowno Sad Najwyzszy, jak i Naczelny Sad Administracyjny (np.
wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00) podkreSlaty, iz przepisy
zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg by¢é zawsze
interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdlnych
trybéw jest zamknieta. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18
listopada 2004 r. C-126/03).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie
z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow
udzielenia zaméwienia. Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zamdwienia w trybie
z wolnej reki, gdy zaistniejg tgcznie nastepujgce okolicznosci:

a) wyjagtkowa sytuacja,

b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego,

c) sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidziec,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,

€) nie mozna zachowac termindw okreslonych dla innych trybéw udzielania zaméwienia.

Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzic¢
zwigzek przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.

W ocenie Prezesa Urzedu, zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp w odniesieniu do postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki na wykonanie rocznego przegladu i remontu
okresowego po drugim roku eksploatacji Zaktadu Termicznego Unieszkodliwiania Odpadéw
Komunalnych w Koninie wraz z dostawg materiatow i czesci zamiennych — urzgdzen
elektroenergetycznych.

W pierwszej kolejnosci Prezes Urzedu wskazat, iz zamawiajgcy nie wykazat,
ze w niniejszym stanie faktycznym mieliSmy do czynienia z sytuacjg wyjatkowag. Zamawiajacy
jako wyjatkowg sytuacje, ktorej nie mogt wezesniej przewidzie¢ wskazat fakt uniewaznienia

zadania nr 3 na wykonanie rocznego przeglgdu i remontu okresowego po drugim roku
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eksploatacji Zaktadu Termicznego Unieszkodliwiania Odpaddéw Komunalnych w Koninie
wraz z dostawg materiatow | cze$ci zamiennych, bedgcego czescig postepowania
przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego. Jednak zgodnie z orzecznictwem
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ceche wyjatkowosci mozna przypisaé
wylgcznie zdarzeniom wykraczajgcym poza normalne warunki zycia gospodarczego
i spoftecznego, w szczegolnosci zdarzeniom losowym, awariom, kleskom Zzywiotowym
(powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), ktére wymagajg podjecia natychmiastowych
dziatan zabezpieczajgcych lub podjecia innych niestandardowych dziatan w nastepstwie
zaistniatej sytuacji. Majgc powyzsze na uwadze nalezy odméwié okolicznosci uniewaznienia
postepowania charakteru zdarzenia wyjgtkowego.

W ocenie Prezesa Urzedu, fakt uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie stanowi rowniez sytuacji, ktérej nie mozna byto przewidziec¢.
Uniewaznienie postepowania jest przewidziane w procedurach dotyczacych udzielania
zamowien. Zamawiajgcy musi wiec braé pod uwage konieczno$¢ uniewaznienia
postepowania badz jego czesci w razie wystgpienia jednej z przestanek wskazanych
w art. 93 ust. 1 Pzp (w tym przypadku art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp). Okres$lenie w Pzp przestanek
obligatoryjnego uniewaznienia postepowania o zamdwienie publiczne, wyklucza uznanie
uniewaznienia postepowania za okolicznos¢ niemozliwg do przewidzenia.

Prezes Urzedu zauwazyt rowniez, ze wyjatkowa sytuacja, uzasadniajgca wszczecie
postepowania w trybie z wolnej reki, musi powstaé z przyczyn nielezgcych po stronie
Zamawiajgcego, co oznacza, ze przyczyny te nie mogg by¢ spowodowane jego dziataniem
lub zaniechaniem. Prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak tez
jego uniewaznienie, jest dziataniem zamawiajgcego, nie moze wiec by¢ okolicznoscig
uzasadniajgcg powstanie wyjagtkowej sytuacji nie wynikajgcej z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego. Ponadto Prezes Urzedu podkreslit, ze réwniez uniewaznienie postepowania
w zakresie zadania bedgcego przedmiotem kontrolowanego postepowania, wynikato
z przyczyny lezacej po stronie zamawiajgcego. Jak bowiem wskazano w protokole
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, w czesci
dotyczgcej uniewaznienia postepowania, ustugi w zakresie modernizacji podestow
ruchomych, suwnic, wciggnikow, wyciggarek, wozkéw jezdniowych nie sg objete
przedmiotem zamoéwienia. Zamawiajgcy zatem niestusznie postawit wymog posiadania
uprawnien w tym zakresie, tym samym bezpodstawnym byto zgdanie przedfozenia
aktualnych uprawnienn zgodnie z ustawg o dozorze technicznym z dnia 21 grudnia 2000 r.
(Dz. U. 2016 r., poz. 1125 ze zm.). Powyzsze skutkowato zaistnieniem przestanki

stanowigcej podstawe do uniewaznienia postepowania okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.
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Nalezy mie¢ na wzgledzie, iz to zamawiajgcy jest odpowiedzialny za przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania o zaméwienie publiczne, w tym za okreslony w SIWZ opis
przedmiotu zaméwienia. Niedochowanie przez zamawiajgcego nalezytej starannosci przy
formutowaniu wymogéw, jakie muszg spemi¢ wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego, nie moze stanowi¢ podstawy do zastosowania zamdwienia w trybie
z wolnej reki.

Prezes Urzedu podkreslit, ze o tym, iz roczny przeglad i wykonanie niezbednych
napraw i regulacji po drugim roku eksploatacji catego Zaktadu Termicznego
Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych powinien by¢ wykonany w petnym zakresie
(zadanie nr 1, zadanie nr 2 i zadanie nr 3), zamawiajgcy wiedziat juz na etapie
przygotowywania postepowania podstawowego. Ponadto, uniewaznienie postepowania
podstawowego w zakresie zadania objetego postepowaniem w trybie z wolnej reki, wynikato
z bledu zamawiajgcego polegajgcego na postawieniu wymogu posiadania uprawnien
w zakresie modernizacji podestéw ruchomych, suwnic, wciggnikdéw, wyciggarek, wozkow
jezdniowych, podczas gdy ww. ustugi nie byly objete przedmiotem zaméwienia. Zamawiajgcy
nie moégt zatem przytacza¢ argumentu pilnej potrzeby wykonania zakresu ustug objetych
przedmiotem zamowienia w sytuacji, gdy swoimi dziataniami przyczynit sie do jej powstania.
Innymi stowy, btedy popetnionego przez zamawiajgcego w toku postepowania
prowadzonego w jednym z trybéw podstawowych, nie mogg stanowi¢ podstawy
do nastepczego udzielenia zamdwienia w trybie niekonkurencyjnym, jakim niewatpliwie jest
tryb zamoéwienia z wolnej reki.

Reasumujgc Prezes Urzedu stwierdzit, ze zamawiajgcy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp uprawniajgcych do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania

trybéw podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 Pzp.

Il.
Pismem z 3 stycznia 2019 r. o sygn. DZ.361-9/2017 (wptyw do Urzedu Zamodwien

Publicznych 8 stycznia 2019 r. — prezentata na pi$mie) zamawiajacy wniost zastrzezenia

do wyniku kontroli doraznej (zwane dalej: ,zastrzezeniami”).

Zamawiajgcy odnoszac sie do wyniku kontroli prowadzonej pod sygn.
KNZ/10/18/DKZP (nr pisma UZP/DKZP/WKZ3/422/12(2)/18/RP) wnidst nastepujgce
zastrzezenia.

Wskazat, ze co prawda pomingt podstawowy tryb przetargowy, ale wynikato
to z wystgpienia wyjatkowej sytuacji spowodowanej wydarzeniami, ktérych zamawiajgcy
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nie mogt przewidzieé, a w zwigzku z tym stanat przed koniecznoscig natychmiastowego
wykonania przedmiotowego zamowienia, na co pozwolit tryb z wolnej reki.

Zdaniem Zamawiajgcego, wyjatkowos¢ sytuacji, nie moze kojarzy¢ sie tylko
i wylgcznie z anomaliami pogodowymi czy sitami wyzszymi. Wyjgtkowos¢ sytuacii jest
zwigzana z duzg rzadkoscig wystepowania zjawiska, szczegdlnoscig, osobliwoscia.
Wyjatkowos¢ sytuacji, o ktérej mowa w przepisie, to wystgpienie okolicznosci
nadzwyczajnych, to jest takich, ktére nie majg charakteru typowych, przecietnie spotykanych
i statystycznie oczekiwanych (uchwata z dnia 27 stycznia 2015 r. KIO/KD/2/15).

W ocenie zamawiajgcego opisana przez niego sytuacja musiata skutkowac
koniecznoscig natychmiastowego wykonania zaméwienia. Zakres zamdwienia byt absolutnie
konieczny i niezbedny do usuniecia skutkow nieprzewidzianego zdarzenia niemozliwego
do przewidzenia (orzeczenia ETS; C-385/2 Komisja przeciwko Republice Wtoch, C-24/91
Komisja przeciwko Krolestwu Hiszpanii, C-525/03 Komisja przeciwko Republice Wioch, C-
394/02 Komisja przeciwko Republice Greciji).

Zamawiajgcy uznat nastepujgce okolicznosci za uzasadniajgce konieczno$¢
udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki:

1. Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ uniewaznienia postepowania w zakresie zadania
bedgcego przedmiotem kontrolowanego postepowania - uchybienie w procedurze wyszio
na jaw dopiero na etapie prowadzonej procedury udzielenia zaméwienia w trybie przetargu
nieograniczonego.

2. Zamawiajgcy majgc na uwadze zwiekszenie udzialu sektora matych i $rednich
przedsiebiorstw (MSP) w rynku zaméwien publicznych, uznajgc, ze dziatanie takie powinno
zaowocowac zwiekszeniem konkurencji miedzy wykonawcami, dokonat podziatu zamowienia
na trzy czesci. Dwie z nich zostaty rozstrzygniete (wytoniono wykonawcéw) — ztozone oferty
okazaly sie wazne i nie byto innych podstaw do uniewaznienia postepowania w tych
czesciach.

3. Regulacje prawne w zakresie gospodarki odpadami (wynikajgce m.in. z ustawy
0 odpadach, ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, ustawy _Prawo ochrony
srodowiska) okre$lajgce obowigzki dla przedsiebiorcow w zakresie postepowania
z odpadami. Prowadzenie niewfasciwej, niezgodnej z obowigzujgcym prawem gospodarki
odpadami nie tylko nosi znamiona naruszen prawa, ale przede wszystkim zagraza zyciu
i zdrowiu mieszkancow, stwarza zagrozenie dla srodowiska naturalnego (moze spowodowac

réwniez katastrofe naturalng).



4. Wzgledy gospodarcze, techniczne i technologiczne powodujgce wyjgtkowos$¢ sytuacii
i koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamodwienia oraz skutki natychmiastowego
niewykonania zamoéwienia objetego kontrolg - uzasadnienie w zatgczeniu (zatacznik nr 1).

5. Tryb postepowania w zakresie gospodarki odpadami przyjety w Zaktadzie Termicznego
Unieszkodliwiania Odpadow (zgodny z wszelkimi wymogami i obowigzujgcym prawem) -
uzasadnienie w zatgczeniu (zatgcznik nr 2).

Wobec wymienionych okolicznosci zamawiajgcy uznat, Zze spetnione zostaty
przestanki zawarte w art. 67 ust. 1 pkt. 3 Pzp. Pomiedzy wymienionymi w tym przepisie
przestankami zachodzit zwigzek przyczynowo - skutkowy oraz zwigzek czasowy.
Reasumujgc uznat, ze =zastrzezenia do wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej
sg zasadne.

Ponadto do zastrzezen zamawiajgcy zatgczyt dwa pisma. Pierwsze stanowito opinie
techniczno-organizacyjng w sprawie wykonywania remontéw rocznych w ZTUOK MZGOK
Sp. z 0.0. w Koninie z dnia 3 stycznia 2019 r. (zatgcznik nr 1). Natomiast drugie stanowito
uzasadnienie wyboru trybu postepowania w odniesieniu do zasad gospodarowania
odpadami przyjetymi w ZTUOK — dokument bez daty — (zatgcznik nr 2).

W zatgczniku nr 1 wskazano, ze dazeniem systemu zarzgdzania ruchem zaktadu
TPM (Total Productive Maintenance) jest wyeliminowanie zagrozen ciggtosci produkcii,
awarii oraz nieplanowanych przestojow. Celem systemu jest poprawa stabilnosci proceséw
wytwarzania, obnizenie kosztéw zwigzanych z utrzymaniem ruchu oraz wydtuzenie czasu
zywotnosci i wykorzystania maszyn i urzgdzen. Utrzymanie ruchu w MZGOK Sp. z o.0.
realizowane jest w modelu prewencyjno-zapobiegawczym, polegajgcym na planowaniu
i realizowaniu dziatah majgcych nie doprowadzi¢ do wystgpienia awarii i niepozgdanych
przestojow poprzez okresowe przeglady, remonty i konserwacje, a w konsekwenciji
wydluzenie czasu bezawaryjnej pracy instalacji. Zadania Utrzymania Ruchu realizowane
przez pracownikbw MZGOK Sp. z o0.0. i specjalistyczne firmy serwisujgce obejmujg
okresowe przeglady, konserwacje i remonty, badania, diagnozy i analizy. W ramach
optymalizacji dziatah zapobiegawczych przygotowywane sg wczesniej szczegotowe
harmonogramy okresowych przeglgdéw i remontow. Wykonywanie remontéw okresowych-
rocznych jest niezbedne dla zachowania instalacji w dobrej kondycji technicznej
i zapewnienia bezawaryjnej pracy instalacji w okresie bezremontowym. Instalacja w okresie
rocznej eksploatacji tj. nieprzerwanej pracy przez 7800 godzin powinna zachowac peing
sprawnos¢ techniczng. Gwarantowany czas pracy instalacji zostat okreslony w Pozwoleniu
Zintegrowanym, a jego niedotrzymanie niesie za sobg konsekwencje finansowe w postaci

kar naktadanych przez jednostki kontrolujgce. Nie przeprowadzenie planowych remontow
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narazitoby Spoétke roéwniez na konsekwencje zwigzane z niedotrzymaniem zobowigzan
wobec firm ubezpieczeniowych, ktdére wobec naruszenia cyklu remontowego mogtyby
odmowi¢ odszkodowan w przypadku awarii. Poza konsekwencjami formalnymi zwigzanymi
z niedotrzymaniem minimalnego czasu pracy nie bez znaczenia sg straty z tytutu postoju.
Nieprzerwanie przez caly rok ZTUOK musi przyjmowa¢ odpady od mieszkancéw,
odpowiednio  je  przygotowaé, zabezpieczy¢, magazynowa¢ i  przygotowaé
do unieszkodliwienia po uruchomieniu instalacji. Kazdy dziehn postoju generuje straty
wynikajgce z braku produkcji energii elektrycznej i cieplnej w wysokosci okoto 1 500 zt
za godzine postoju. Z tych wzgledéw tak wazna jest optymalizacja planowanych,
niezbednych przerw w pracy. Raz w roku planowany jest miesieczny postéj catej instalaciji
termicznego unieszkodliwiania odpaddéw, podczas ktérego dokonuje sie remontu
kompleksowego tj. przegladu Kkotta, wezlta oczyszczenia spalin i urzadzen
elektroenergetycznych. Techniczny i technologiczny uktad naszej instalacji wymusza
prowadzenie remontu wszystkich urzgdzen w tym samym czasie. Instalacja w okresie
remontu jest odstawiana tj. nastepuje wygaszenie i wystudzenie kotta oraz wszystkich
urzgdzeh towarzyszgcych. Zakres remontu jest narzucony wytycznymi zawartymi
w przepisach i dokumentacji techniczno-ruchowej poszczegdlnych urzadzen. Postoj
wszystkich urzgdzeh umozliwia wykonanie remontu i przeglagdu na wielu ptaszczyznach
jednoczesnie, co w istotny sposéb wptywa na skrocenie calego okresu remontu.
Wykonywane sg w tym czasie wszelkie czynnosci naprawcze, konsekracyjne, wymiany
czesci zuzytych i uszkodzonych, przeprowadza sie inspekcje zewnetrzne i wewnetrzne,
prace regulacyjne, pomiary grubosci rur oraz pomiary elektryczne i ochronne. Wykonanie
remontu pojedynczo dla kazdej grupy urzadzen ze wzgledéw technicznych jest niemozliwe
gdyz nie mozna uruchomi¢ kotta gdy instalacja oczyszczania spalin nie pracuje i podobnie
nie mozna przeprowadzi¢ remontu turbiny i generatora kiedy kociot pracuje i produkuje pare,
gdyz energia pobierana z sieci jest zbyt kosztowna oraz czas pracy w uktadzie petnej
kondensacji jest ograniczony. Podziat remontu na trzy zadania byt podyktowany tym,
ze wiele firm moze przeprowadzi¢ remont dla pojedynczego =zadania, gdyz lezy
to w ich mozliwosciach technicznych, a wykonanie wszystkich lub kilku nie miesci sie
w realiach wykonawczych. Remont roczny w MZGOK Sp. z 0.0. poprzedzony jest
przeprowadzeniem procedury zamowien publicznych i wyboru wykonawcéw. Do kazdego
zakresu realizacyjnego wymagane sg inne kwalifikacje i uprawnienia oraz odrebny zespot
specjalistéw. Z tego powodu w jednym postepowaniu przetargowym dokonuje sie wyboru
firm adekwatnie do poszczegdélnych zadan remontowych, co znajduje swoje uzasadnienie

w zaleceniu aby nie ,dzieli¢ zamowienia”, ale prowadzi¢ je dla poszczegolnych zadan.
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Postepowanie takie niesie jednak ze sobg ryzyko, ze niedokonanie wyboru wszystkich
Wykonawcéw w jednym czasie spowoduje bezzasadnos¢ catego postepowania, rowniez
wobec prawidtowo wybranych wykonawcow pozostatych zadan, z uwagi na uniemozliwienie
wykonania catego zakresu w jednym czasie.
Konsekwencje takiej sytuacji bytyby dla Spoétki bardzo dokuczliwe:
- wydiuzytby sie gwarantowany okres bezremontowy ZTUOK,
- nastgpitoby przekroczenie wyznaczonych Pozwoleniem Zintegrowanym limitbw czasu
pracy,
- wzrostoby ryzyko awarii urzgdzen
- narazityby Spotke na ewentualne odmowy ubezpieczycieli wyptat odszkodowah wobec
niedotrzymania reziméw remontowych,
- narazitoby MZGOK Sp. z 0.0. na przyszte, trudne do oszacowania straty finansowe.
Natomiast w zatgczniku nr 2 wyjadniono, ze istotnym elementem przemawiajgcym
za skorzystaniem z procedury zamoéwienia z ,wolnej reki” (art. 67 ust. 1 pkt. 3 Pzp)
i przeprowadzeniem remontu w jak najkrétszym czasie byt cel, w jakim zaktad zostat
wybudowany i zobowigzania wynikajgce ze statusu, jaki posiada. Zaktad Termicznego
Unieszkodliwiania Odpadow jest Instalacjg Regionalng, ktdéra zgodnie z Planem gospodarki
odpadami dla wojewddztwa wielkopolskiego jest jedyng instalacjg, do kitdrej mogg trafiac
zmieszane odpady komunalne z tzw. Regionu VIII, czyli z terenu 36 gmin znajdujgcych sie
w powiecie konihskim, kolskim, tureckim i stupeckim. Zgodnie z art. 91.1 ustawy o0 utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach, ,prowadzgcy regionalng instalacje do przetwarzania
odpadoéw komunalnych, w granicach posiadanych mocy przerobowych, jest obowigzany
zawrze¢ umowe nha zagospodarowanie zmieszanych odpadoéw komunalnych i odpadow
zielonych ze wszystkimi podmiotami odbierajgcymi odpady komunalne od wiascicieli
nieruchomosci, ktorzy wykonujg swojg dziatalnoS¢ w ramach regionu gospodarki odpadami
komunalnymi lub z gming organizujgcq odbieranie odpaddéw komunalnych, wchodzgcych
w sktad regionu gospodarki odpadami komunalnymi”. Punkt 2 w/w art. 91 mowi,
ze w przypadku wystgpienia awarii regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow
lub w innych przypadkach, o ktérych mowa w art. 38 ust. 2 pkt 2 ustawy o odpadach,
uniemozliwiajgcych przyjmowanie zmieszanych odpadow komunalnych Ilub odpadow
Zielonych od podmiotow odbierajgcych odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci
odpady te przekazuje sie do instalacji przewidzianych do zastepczej obstugi tego regionu,
wskazanych w uchwale w sprawie wykonania wojewddzkiego planu gospodarki odpadami”.
Podobnie w/w ustawa naktada obowigzki na przedsigbiorcow odbierajgcych odpady

komunalne, gdzie w art. 9e.1 pkt 2 jest wskazane, iz ,podmiot odbierajgcy odpady
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komunalne od wifascicieli nieruchomo$ci jest obowigzany do przekazywania odebranych
od wtascicieli nieruchomo$ci zmieszanych odpaddéw komunalnych oraz odpaddw zielonych
bezposrednio do regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych”.
W przypadku braku mozliwosci odbioru odpadéw przez ZTUOK musiatyby one zostaé
przekazane do instalacji zastepczych, ktérymi dla regionu sg spalarnia odpadéw
komunalnych w Poznaniu lub zaktad mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadow
w Orlim Stawie pod Kaliszem. Obie te instalacje sg bardzo odlegte, co oznacza, ze koszty
transportu, jakie gminy skalkulowaty w przetargach na odbiér i zagospodarowanie odpadow
oraz przeznaczyly na obstuge systemu zagospodarowania odpaddéw znacznie by wzrosty,
na co samorzady nie sg przygotowane. Bardziej istotny jest jednak fakt, ze instalacje
te prawdopodobnie odméwityby przyjecia odpaddw z naszego regionu, gdyz kazda instalacja
ma skalkulowane moce przerobowe zapewniajgce zagospodarowanie odpaddéw ze swojego
regionu i kazda nadwyzka jest kifopotliwa. W takiej sytuacji trudno powiedzieé, jakie mogtyby
by¢ dalsze konsekwencje dotykajgce bezposrednio mieszkancédw nieruchomosci: brak
odbioru odpaddéw czy wyrzucanie ich w miejscach do tego nieprzeznaczonych. Kazdy dzienh
przedtuzania postoju instalacji rodzi konsekwencje nie tylko dla MZGOK sp. z 0.0., ale takze
dla 36 samorzadow, dla ktérych zaktad swiadczy ustuge publiczng. Remont planowany jest
kazdego roku tak, aby post¢j instalacji trwat maksymalnie jeden miesigc. W okresie miesigca
ZTUOK przyjmuje okoto 6 000 ton zmieszanych odpadéw komunalnych i jest to taka ilos¢,
ktérg mozna zagospodarowac, czyli zbelowaé i zmagazynowaé. Wynika to zaréwno z mocy
przerobowych rozdrabniarki do odpaddw, wydajnosci belownicy oraz pojemnosci placéw
magazynowych przewidzianych na zbelowane odpady. Diuzszy postéj zmusitby ZTUO
do skorzystania z w/w art. 9l i koniecznosci przekierowania odpadéw na inne instalacje,

0 CZym wspomniano powyze;j.

M.
Prezes Urzedu pismem z 17 stycznia 2019 roku (sygn. UZP/DKZPMWKZ3/422/12(7)/18/S0O)

wskazat w odpowiedzi na pismo z dnia 3 stycznia 2019 r. w zakresie zastrzezern do wynikow

kontroli doraznej dotyczacej postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego

na_ wykonanie rocznego przegladu i remontu okresowego po drugim roku eksploatacji

Zaktadu Termicznego Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Koninie wraz z dostawa

materiatow i cze$ci zamiennych urzgdzen elektroenergetycznych, ze w catosci nie uwzglednit

whniesionych zastrzezen.

Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli z dnia

20 grudnia 2018 r., zgodnie z ktérym zamawiajacy, w okolicznosciach faktycznych sprawy,

12



nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktérymi
Zamawiajgcy moze udzielic zamobwienia w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu
na wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej
nie mogt on przewidziec, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,
a nie mozna zachowac termindw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamobwienia.

W $lad za Informacjg o wyniku kontroli Prezes Urzedu powtérzyt, iz zamawiajgcy
moze zastosowac tryb zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp
w sytuacji, ktéra ma charakter wyjgtkowy i jest obiektywnie nieprzewidywalna. W zwigzku
z powyzszym, za sytuacje wyjgtkowg czy nieprzewidywalng nie moze zosta¢ uznana
koniecznos¢ wykonania okresowego przegladu i niezbednych napraw i regulacji po drugim
roku eksploatacji catego Zaktadu w petnym zakresie: Zadanie Nr 1, Nr 2, i Nr 3, ktéra jest
Swiadczeniem realizowanym przez Zamawiajgcego cyklicznie.

W dalszej kolejnosci uznat, iz podnoszona przez zamawiajgcego w zastrzezeniach
jak i w wyjasnieniach do przeprowadzonej kontroli okolicznos¢, w ktérej postepowanie
wszczete w trybie przetargu nieograniczonego zostato uniewaznione w czesci Nr 3
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp (postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego), réwniez nie ma w niniejszej sprawie charakteru sytuaciji
wyjatkowej. Dziatajgcy z nalezytg starannoscig zamawiajgcy winien wzig¢ pod uwage
konsekwencje sytuacji, w ktérej postepowanie o zamowienie publiczne, prowadzone zgodnie
Z przepisami ustawy, moze nie zakonczy¢ sie wyborem wykonawcy, gdyz — stosownie
do art. 93 ust. Pzp — postepowanie to moze zosta¢c uniewaznione. Organizacja
przedsiewziecia zwigzana z wytonieniem wykonawcy przy zastosowaniu procedur
przewidzianych ustawg winna uwzglednia¢é czasochtonno$é tych procedur, a takze
mozliwo$¢ wystgpienia okolicznosci implikujgcych koniecznos¢ uniewaznienia postepowania.
Uniewaznienie postepowania nie jest sytuacjg pozgdang przez zamawiajgcego, jednak
w okreslonych okolicznosciach ma charakter obligatoryjny, co zostatlo enumeratywnie
wskazane w ustawie. W zwigzku z powyzszym stwierdzit, iz sytuacja, w ktorej zamawiajgcy
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp uniewaznit postepowanie prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego nie stanowi okolicznosci, ktorg mozna by uznaé¢ za szczegolng
i wyjatkows.

Ponadto Prezes Urzedu zauwazyl, Ze uniewaznienie postepowania stanowito
nastepstwo dziatan podjetych przez zamawiajgcego, polegajgcych na postawieniu
wykonawcom na etapie prowadzenia przetargu nieograniczonego nieproporcjonalnych

warunkow udziatu w postepowaniu. Tym samym, w zaistniatych okoliczno$ciach faktycznych,
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nie mamy do czynienia z sytuacjg niewynikajagcg z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, W rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Udzielenia przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 3 Pzp nie uzasadnia takze dokonanie podziatu zamdwienia na trzy czesci w celu
zwiekszenia udziatu sektora matych i Srednich przedsiebiorstw w rynku zamowien
publicznych. O ile dziatania majgce na celu zachecenie matych i $rednich przedsiebiorcow
do udziatu w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego nalezy uznaé za dobrag
praktyke, to nie mogg one uzasadnia¢ odstepstwa od podstawowych zasad systemu
zamowien publicznych, w tym zasad uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow oraz prymatu trybow przetargowych. Wskazana okolicznos¢, w zaistniatym
stanie faktycznym, nie miata wptywu na zaistnienie przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1
pkt 3 Pzp.

Odnoszgc sie do argumentu zamawiajgcego, dotyczgcego cigzacych na nim
obowigzkédw wynikajgcych z regulacji prawnych w zakresie gospodarki odpadami oraz
negatywnych skutkdéw ich niedopetnienia Prezes Urzedu zauwazyt, iz zarbwno obowigzki te,
jak i ich konsekwencje, byty zamawiajgcemu znane juz przed wszczeciem postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego, na co wskazuje m.in. cykliczny charakter ustugi
bedgcej przedmiotem postepowania. Zaistniata sytuacja nie miata zatem charakteru
wyjagtkowego i nieprzewidywalnego. Ponadto nalezy wskazac, ze regulacje przewidziane
w przywotanych przez zamawiajgcego aktach prawnych, w zaistniatym stanie faktycznym,
pozostajg bez wptywu na obowigzek stosowania przez zamawiajgcego Pzp, m.in. w zakresie
wyboru trybu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zgodnie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu nie zastugiwaty réwniez na uwzglednienie
przywolywane przez zamawiajgcego, w celu uzasadnienia zastosowania trybu zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, wzgledy gospodarcze, techniczne
i technologiczne oraz tryb postepowania w zakresie gospodarki odpadami przyjety
u zamawiajgcego. Okolicznosci takie jak konsekwencje zwigzane z niedotrzymaniem
zobowigzan wobec ubezpieczycieli, mozliwos¢ wystgpienia strat na skutek przestoju
czy mozliwo$é wzrostu kosztow transportu odpadow lub odmowienia przyjecia dodatkowych
odpadow przez instalacje zastepcze ze wzgledu na ograniczenia przerobowe, nie stanowig
wyjatkowej i obiektywnie niemozliwej do przewidzenia sytuacji, a sg jedynie skutkiem dziatan
podjetych przez zamawiajgcego na etapie prowadzonego przetargu nieograniczonego.
Réwniez wskazywana potrzeba realizacji remontéw dla wszystkich grup urzadzeh w tym
samym czasie nie stanowi takiej okolicznosci, bowiem zamawiajgcy juz wczesniej Swiadom

byt wymogu wykonywania zamdwienia w taki sposob.
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Reasumujgc Prezes Urzedu stwierdzit, ze przedstawione przez zamawiajgcego
argumenty oraz okolicznosci faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowe]j sprawie zaistniata
sytuacja, w ktorej dopuszczalne byto udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie
od stosowania trybéw podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 Pzp. Prezes Urzedu
poinformowat rowniez, ze zgodnie z art. 167 ust. 2 Pzp przekazuje ww. zastrzezenia
do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Krajowa lzba Odwotawcza w sprawie
zastrzezen wyraza, w formie uchwaty, opinie w terminie 15 dni od dnia ich otrzymania.
Jak wynika z art. 167 ust. 4 Pzp, opinia Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzgca dla Prezesa

Urzedu.

Krajowa Izba Odwotawcza

po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w sprawie ustalita, co nastepuje:

Na podstawie przedstawionej dokumentaciji, Izba w peii podzielita stanowisko
Prezesa Urzedu zawarte w Informacji o wyniku kontroli oraz w pisemnym stanowisku
do wniesionych zastrzezen. W ocenie Izby wskazane tam argumenty byly wynikiem
prawidlowej subsumpciji analizowanych przepiséw do prawidiowo ustalonego stanu
faktycznego. W zwigzku z tym ustalenia kontrolujgcych w zakresie stanu faktycznego Izba
przyjefa za wtasne. Zaznaczy¢ nalezy réwniez, iz poczynione przez kontrolujgcych ustalenia
stanu faktycznego nie byty kwestionowane przez zamawiajgcego, zatem nie stanowity
one elementu sporu. Tym samym lzba podzielita réwniez i przyjeta za wlasne ustalenia
Prezesa Urzedu uzasadniajgce stwierdzone, w Informacji o wyniku kontroli doraznej,
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow art. 67 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art.
10 Pzp.

Zgodnie z postanowieniem Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 14 maja 2013 roku, sygn. akt V SA/Wa 583/13 Opinia KIO w sprawie zastrzezen
zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej stanowi wyfgcznie ocene ich zasadnosci (tak
samo Wojewodzki Sgd Administracyjny w postanowieniu z dnia 23 lipca 2014 roku w sprawie
sygn. akt V SA/Wa 1048/14). W ocenie lzby, zastrzezenia do wyniku przeprowadzonej
kontroli doraznej nie sg zasadne w odniesieniu do zastosowanego trybu przeprowadzonego
postepowania poddanego kontroli.

Z tresci art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp wynika, ze tryb z wolnej reki moze by¢ zastosowany
w sytuacji, gdy ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych
po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe

wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac¢ termindw okreslonych dla innych trybow
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udzielenia zaméwienia. Jak stusznie wskazat Prezes Urzedu zastosowanie ww. przepisu

wymaga kumulatywnego zaistnienia nastepujgcych okolicznosci:

a) wyjgtkowej sytuaciji,

b) nielezgcych po stronie zamawiajgcego przyczyn powstania tej sytuacii,

C) niemoznosci przewidzenia tej sytuacji przez zamawiajgcego,

d) wymagania natychmiastowego wykonanie zamdwienia,

e) niemoznosci zachowania termindw okresSlonych dla innych trybéw udzielania
zamowienia.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach powotat sie wiasciwie na pie¢ okolicznosci, ktére
W jego ocenie uzasadniaty konieczno$¢ udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki.
Odnosity sie one do:

1) niemoznosci przewidzenia uniewaznienia pierwotnego postepowania w zakresie czesci Nr
3

2) zwrdcenia uwagi na zwiekszenie udziatu sektora MSP w rynku zaméwien publicznych
poprzez uznanie, ze podziat zamdwienia na trzy czesci powinien zaowocowac zwiekszeniem
konkurencji pomiedzy wykonawcami;

3) regulacji w zakresie gospodarki odpadami okreslajgcych obowigzki dla przedsiebiorcow
w zakresie postepowania z odpadami;

4) wzgledéw gospodarczych, technicznych i technologicznych powodujgcych wyjatkowosc
sytuacji i konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia oraz skutkéw
natychmiastowego niewykonania zamowienia objetego kontrolg;

5) trybu postepowania w zakresie gospodarki odpadami przyjetego w zakfadzie
zamawiajgcego.

W kwestii okolicznosci wskazanej w pkt 1) Prezes Urzedu w ocenie Izby stusznie
stwierdzit, ze uniewaznienie pierwotnego postepowania w czesci nr 3 na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 Pzp w przedmiotowej sprawie nie miato charakteru sytuacji wyjgtkowej. Nie
mozna jej takze uznaé za sytuacje nieprzewidywalng. Zamawiajgcy jako podmiot
zobowigzany do stosowania Pzp powinien posiada¢ odpowiednie doswiadczenie i zasoby
co do jej stosowania co skutkuje tym, ze nalezy go uznaé¢ za profesjonaliste dziatajacego
na rynku zamowien publicznych, ktéry powinien takze dochowywac nalezytej starannosci
przy prowadzeniu procedur przetargowych. Nalezyta starannos$¢ przejawia sie nie tylko
w dbatosci o zgodno$¢ z przepisami i rzetelnosci w prowadzeniu postepowania, ale takze
w planowaniu i przewidywaniu zatozen co do wyniku tego postepowania, szczegoélnie gdy
w wyniku przyjetego sposobu dziatania co do realizacji zamowienia, zamawiajgcy natozyt

na siebie ryzyko zwigzane z konsekwencjami niekoherentnego wykonania poszczegodlnych
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czesSci zamowienia. Z tredci art. 93 ust. 1 Pzp wynika jednoznacznie, ze postepowanie
0 udzielenie zaméwienia moze zakonczyC sie takze jego uniewaznieniem. W zwigzku
z tym argumentacja zamawiajgcego, ze nie mogt on przewidzieC uniewaznienia
postepowania nie mogta zastugiwa¢ na uwzglednienie. Ponadto Izba uznata, ze Prezes
Urzedu stusznie zauwazyt, ze uniewaznienie pierwotnego postepowania nastgpito w wyniku
dziatan podjetych przez zamawiajgcego tj. poprzez postawienie na jego etapie
nieproporcjonalnych warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku z tym nie moze by¢
mowy 0 wypetnieniu przestanek zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp poniewaz to
zamawiajgcy doprowadzit do powstania sytuacji, ktérg btednie uznat za kwalifikujgcg sie do
zastosowania tego przepisu.

W zwigzku z powyzszym w wyniku obowigzku tgcznego spetnienia wszystkich
przestanek skfadajgcych sie na przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp juz poprzez uznanie,
ze. sytuacja przedmiotowego postepowania nie miata charakteru wyjgtkowego, wynikia
z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego oraz zamawiajgcy mogt te sytuacje
przewidzie¢, Izba uznata, ze Prezes Urzedu zasadnie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
WW. przepisu.

Ponadto w ocenie Izby Prezes Urzedu stusznie uznat, ze okolicznosci wskazane
w punktach od 2) do 5) zastrzezeh nie mialy wptywu na zaistnienie przestanek okreslonych
w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Jesli chodzi o okoliczno$¢ podang w pkt 2) zastrzezen nalezy
wskazac¢, ze dokonanie podziatu zamdwienia na trzy czesci w celu zwiekszenia udziatu
sektora matych i srednich przedsiebiorstw w rynku zamowien publicznych nie uzasadnia
zastosowania powyzszego przepisu. Srodki nakierowane na zwigkszenie aktywno$ci matych
i srednich przedsiebiorcow do udzialu w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego sg dopuszczalne, a nawet pozgdane, niemniej nie mogg doprowadzaé
do naruszenia przepiséw Pzp tym bardziej w tak wrazliwej kwestii jak stosowanie trybow
niekonkurencyjnych stanowigcych wyjatek od zasady prymatu trybow przetargowych
okreslonej w art. 10 ust. 1 Pzp.

Podobnie okolicznos¢ wskazana w pkt 3) zastrzezen dotyczaca cigzacych
na zamawiajgcym obowigzkdéw, wynikajgcych z regulacji prawnych w zakresie gospodarki
odpadami oraz negatywnych skutkow ich niedopetnienia, nie miata wptywu na przestanki
wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zdaniem Izby zaréwno te obowigzki, jak i ich
konsekwencje, powinny by¢ zamawiajgcemu znane juz przed wszczeciem pierwotnego
postepowania, na co wskazuje m.in. cykliczny charakter ustugi bedgcej przedmiotem
postepowania. W zwigzku z tym powstata sytuacja nie miata nieprzewidywalnego

i wyjatkowego charakteru, zatem wskazane powyzej okolicznosci nie mogty uzasadniac
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zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie ww. przepisu.

Izba uznata takze, ze na uwzglednienie nie zastuzyty okolicznosci podniesione
przez zamawiajgcego w pkt 4) i 5) zastrzezen, dotyczgce wzgledéw gospodarczych,
technicznych i technologicznych oraz trybu postepowania w zakresie gospodarki odpadami
przyjetego u zamawiajgcego. Okolicznosci te oraz ich konsekwencje zwigzane
z niedotrzymaniem zobowigzan wobec ubezpieczycieli, mozliwos¢ wystgpienia strat
na skutek przestoju czy mozliwos¢ wzrostu kosztow transportu odpadéw lub odmowienia
przyjecia dodatkowych odpaddw przez instalacje zastepcze ze wzgledu na ograniczenia
przerobowe, podobnie jak okolicznosci wskazane w poprzednim akapicie, nie stanowig
nieprzewidywalnej i wyjgtkowej sytuacji, a sag jedynie skutkiem dziatan podjetych
przez zamawiajgcego na etapie pierwotnego postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego. Takiej okolicznosci nie mogta stanowi¢ takze wskazywana
przez zamawiajgcego potrzeba realizacji remontéw dla wszystkich grup urzadzen w tym
samym czasie, gdyz zamawiajgcy juz pierwotne postepowanie przygotowat z takim
zatozeniem, zatem juz wczesniej wiedziat o okolicznosciach wykonywania przedmiotowego
zamowienia. Tym samym takze w tym aspekcie Izba przyjeta stanowisko Prezesa Urzedu.

Reasumujgc Izba uznata, ze udzielnie zamowienia publicznego prowadzone musi byé
zgodnie z okreslonymi w Pzp zasadami w tym z jej art. 7 ust. 1, a na zamawiajgcym cigzy
ustawowy obowigzek udzielania zamowien w sposob konkurencyjny. Niewatpliwie
obowigzek ten zostaje naruszony w sytuacji, gdy zamawiajgcy udziela zamowienia w trybie

niekonkurencyjnym bez spetnienia przestanek do jego zastosowania.

Majgc powyzsze na uwadze Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie

art. 167 ust. 3 Pzp, wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.
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