Sygn. akt: KIO/W 25/21

POSTANOWIENIE
z dnia 15 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Anna Wojciechowska
Anna Chudzik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 15 marca 2021 r. w Warszawie wniosku z
dnia 10 marca 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg
Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze
wniesionego przez:

Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania w miescie stolecznym Warszawie spoétka z

ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Obozowa 43

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

w trybie negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zmianami), na
»Zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu Miasta

Stotecznego Warszawy w planowanej ilosci maksymalnej 158 900 Mg”

postanawia:

uchyli¢ zakaz zawarcia umowy



Uzasadnienie
Zamawiajgcy - Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w dniu 10 marca 2021 r. ziozyt
wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy powstaty w zwigzku z wniesieniem w dniu 5
marca 2021 r. przez J. Z. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsigebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe LEKARO J. Z., Wola Ducka 70A, 05-408 Glinianka (dalej
tez jako: ,Odwotujagcy” lub ,Lekaro”), odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonego w trybie negocjacji bez ogtoszenia na ,Zagospodarowanie
odpadow komunalnych pochodzacych z terenu Miasta Stotecznego Warszawy w planowanej
ilosci maksymalnej 158 900 Mg” Nr sprawy DZA.Z0Z.27.03.2021.LK.
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 578 ust. 2 ustawy Krajowa Izba Odwotawcza moze
uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:
1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w
odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobiehstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnos$ci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;
2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, Zze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.
Zamawiajgcy opart wniosek o uchylenie zakazu na obu przestankach.
W odniesieniu do przestanki okreslonej w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy w ocenie zamawiajgcego
okolicznosci sprawy potwierdzajg, ze niezawarcie umowy przed terminem ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze
mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego, a negatywne skutki
niezawarcia umowy przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w
wyniku czynno$ci podjetych przez zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wskazat, ze jest podmiotem, ktéremu powierzono do realizacji zadanie wiasne
Miasta Stotecznego Warszawy polegajgce na zagospodarowaniu odpadéw komunalnych z
terenu Miasta Stotecznego Warszawy w instalacjach wtasnych i zewnetrznych poczagwszy od
2019 r. (Uchwata Nr LII/ 1251/2017 Rady Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 6 lipca 2017
r., zwana dalej ,Uchwatg”), co stanowi ustugi publiczne (zwane dalej ,Ustugami Publicznymi”).
Odpowiednie postanowienia w tym zakresie zostaty zamieszczone w Akcie Zatozycielskim
MPO. Zasady, na jakich zamawiajgcy winien swiadczy¢ ww. Ustugi Publiczne, uregulowane
zostaty w umowie wykonawczej zawartej 12 grudnia 2017 r. pomiedzy Miastem Stotecznym
Warszawa a MPO. Zamawiajgcy zobligowany jest w pierwszej kolejnosci do

zagospodarowania odpaddéw w instalacjach wlasnych, zas w zakresie, kt6ry nie moze byé
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realizowany samodzielnie przez niego, zamawiajgcy wytania podmioty trzecie. ktore
zagospodarujg odpady. Swiadczenie Ustug Publicznych przez zamawiajgcego odbywa sie w
granicach powierzenia dokonanego Uchwatg oraz Aktem Zatozycielskim i obejmuje m.in.:

- unieszkodliwianie i odzysk odpadow w rozumieniu ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach w instalacjach,

- zawieranie z podmiotami trzecimi uméw na zagospodarowanie odpadow, w szczegdlnosci w
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, w zakresie, w jakim zagospodarowanie
odpadow nie bedzie nastepowato w instalacjach prowadzonych przez MPO.

MPO nie posiada wystarczajgcych mocy przerobowych we wiasnych instalacjach, zatem
zawiera umowy na zagospodarowanie odpadow z podmiotami trzecimi. Zgodnie z ustaleniami
z Miastem Stotecznym Warszawa zamawiajgcy jest zobowigzany poinformowaé Miasto
Stoteczne Warszawa o miejscach zagospodarowania odpadéw nie pdzniej niz na 28 dni przed
rozpoczeciem swiadczenia

Jako dowdd zamawiajgcy powotat umowe wykonawczg wraz z aneksami.

Zamawiajgcy w wykonaniu powierzonych Ustug Publicznych, aktualnie prowadzi
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zagospodarowanie odpadow komunalnych w celu wytonienia podmiotéw trzecich
Swiadczgcych zagospodarowania. Z uwagi na wniesione odwotania i wywotane nimi
postepowanie odwotawcze (sygn. akt KIO 111/21, KIO 142/21, KIO 143/21, KIO 161/21, KIO
162/21, KIO 165/21, KIO 168/21 rozpoznawane tgcznie), ktérych rozpoznanie przedtuzato sie,
co nie byto mozliwe do przewidzenia przez zamawiajgcego (odwotania zostaty wniesione 7 i
11 stycznia 2021 r.; postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego dot. KIO 111/21
zamawiajgcy otrzymat w dniu 25.02.2021 r., natomiast w pozostatym zakresie ogtoszenie
orzeczenia nastgpi dopiero 12 marca 2021 r.), w celu zagwarantowania nieprzerwanego
zagospodarowania odpadéw po 1 kwietnia 2021 r. z 16 dzielnic Miasta Stotecznego Warszawy
(umowy dla tych dzielnic obowigzujg do 31 marca 2021 r.) Zamawiajgcy wszczagt postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji bez ogtoszenia (sporne
postepowanie). Zamawiajgcy przewidziat realizacje ustug zagospodarowania do 30 czerwca
2021 r. Termin ten mogt ulec skréceniu w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy w wyniku prowadzonej
procedury w trybie konkurencyjnym wytoni wykonawcéw do zagospodarowania odpadéw
komunalnych z dzielnic objetych postepowaniem. Umowy miaty wiec zosta¢ zawarte na czas
niezbedny do zakonczenia postepowan przetargowych, Zawarcie umow nastgpi¢c miato
niezwlocznie z uwagi na pilng potrzebe udzielenia zamowienia. Whniesienie odwotania
uniemozliwia zawarcie umow w tym postepowaniu z wykonawcami posiadajgcymi stosowne
uprawnienia, a tym samym zapewnienie Swiadczenia ustug zagospodarowania odpadow
zgodnie z wymaganiami przepisdOw prawa po zakonczeniu dotychczasowych uméw

przetargowych. Zamawiajgcy uwaza zatem, Zze zostat pozbawiony mozliwosci organizacji
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ustug zagospodarowania odpadéw z 16 (na 18) dzielnic Warszawy, a w konsekwencji
uniemozliwia przekazanie informacji o nowych miejscach przetwarzania odpadéw podmiotom
odbierajgcym odpady ze wskazaniem terminéw, od ktorych sg zobowigzane dostarcza¢ do
nich odpady, co jest niezbedne z uwagi na uptyw terminéw realizacji uméw przetargowych
oraz wymagania umowy wykonawczej. Podkreslit, ze stanowi to istotne zagrozenie dla
ciggtosci realizacji odbioru i zagospodarowania odpaddéw odbieranych z terenu Miasta
Stotecznego Warszawy, a to z kolei zagraza bezpieczenstwu i zdrowiu publicznemu, poniewaz
wprowadza dodatkowe zagrozenie epidemiczne dla mieszkahcow. Jest to szczegdlnie
niebezpieczne w okresie trwajgcej epidemii SARS-CoV-2. Podnidst, ze nie ma mozliwosci
przewidzenia, jak dtugo bedzie trwato postepowanie odwotawcze, zatem stan niepewnosci
utrzymywac sie bedzie przez blizej nieokreslony czas.

Interesem publicznym jest w tym przypadku utrzymanie ciggtosci ustug odbioru i
zagospodarowania odpadow komunalnych z terenu Miasta Stolecznego Warszawy oraz
zapobiezenie niekorzystnym skutkom dla bezpieczenstwa i zdrowia publicznego wynikajgcym
Z przerwania tej ciggtosci. Negatywne skutki dla interesu publicznego sg wiec takie, ze
Odwotujgcy, blokujgc mozliwo$¢é zawarcia umoéw w postepowaniu, naraza mieszkanhcow
Warszawy na ryzyka zwigzane z niezapewnieniem nieprzerwanego zagospodarowania
odbieranych odpadéw z 16 dzielnic Warszawy. Uchylenie zakazu zawarcia umowy i jej
niezwtoczne zawarcie w poszczegolnych zadaniach objetych postepowaniem w ocenie
zamawiajgcego pozwoli na zabezpieczenie niezaktbconego Swiadczenia ustug
zagospodarowania odpadow odbieranych z terenu Miasta Stotecznego Warszawy z 16
dzielnic Warszawy objetych postepowaniem do czasu rozstrzygniecia prowadzonych
postepowan konkurencyjnych, przekazanie odpowiednich informacji podmiotom odbierajgcym
odpady oraz pewnosc¢ co do przetwarzania odpadow zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,
co uchyla takze zagrozenia wskazane powyzej. Jednocze$nie zamawiajgcy wskazat, ze
negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajg korzysci zwigzane z konieczno$cig
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, poniewaz odwotujgcy blokuje mozliwosé zawarcia umow dla 16
dzielnic Warszawy, podczas gdy nie ma mozliwosci Swiadczenia ustug w takim zakresie
(nawet obecnie obstuguje tylko 3 zadania).

Ponadto nie ma on mozliwosci uzyskania zamowienia w postepowaniu, poniewaz nie brat w
nim udziatu, zatem Zzaden jego interes nie doznaje uszczerbku, poniewaz z kolei krag
podmiotéw uczestniczgcych w negocjacjach bez ogtoszenia ustala zamawiajgcy.

W ocenie zamawiajgcego celem odwotujgcego nie jest zatem ochrona zadnych interesow, w
odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobiehstwo doznania uszczerbku w wyniku

podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu, a wylgcznie zablokowanie mozliwosci
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zawarcia w nim uméw z innymi podmiotami niz odwotujagcy, na co zamawiajgcy wskazat w
dalszej czesci wniosku.

W odniesieniu do przestanki okreslonej w art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy obowigzkiem
zamawiajgcego jest uprawdopodobnienie, Zze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Zdaniem zamawiajgcego w niniejszej sprawie zachodzi wtasnie taki przypadek, tj. wniesienie
odwofania jest wylgcznie nakierowane na uniemozliwienie zakonczenia postepowania i
zawarcia umow z wykonawcami, ktorzy ztozyli oferty najkorzystniejsze w poszczegdlnych
czesdciach (zadaniach). Celem odwotujgcego jest wytgcznie doprowadzenie do przewlektosci
w udzieleniu zamowienia, poniewaz to nie szybkie rozstrzygniecie odwotania jest korzystne
dla odwotujgcego, ale samo jego wniesienie skutkujgce blokadg zawarcia umow, a nastepnie
mozliwie najdiuzsze procedowanie postepowania odwotawczego. Wniosek zamawiajgcego
uprawdopodabniajg nastepujgce okolicznosci.

1. Zawarcie przez zamawiajgcego umow z innymi wykonawcami wytonionymi w wyniku
przeprowadzonego postepowania oznacza¢ bedzie, ze odwotujgcy - jako podmiot
odbierajgcy odpady z terenu m.st. Warszawy z dzielnic Praga Pétnoc i Praga Potudnie
(zadanie 5) oraz Wawer, Rembertéw, Wesota (zadanie 6) - po 31 marca 2021 r. bedzie
zobowigzany do przekazania odbieranych odpaddow do nowego miejsca przetwarzania
odpadow prowadzonego przez wykonawce wytonionego w wyniku przeprowadzonego
postepowania, a nie do wlasnej instalacji, jak czyni to obecnie (w zadaniu 5 i 6
odwotujgcy zarowno odbiera odpady na podstawie umowy z m.st. Warszawa, jak i
przetwarza je na podstawie umowy z MPO, przy czym koncowy termin realizacji ustug
przetwarzania zgodnie z zawartg umowg przetargowg zostat ustalony na 31 marca
2021 r.). Informacja o nowych miejscach przetwarzania odpadéw przekazywana jest
wykonawcy odbierajgcemu odpady (tu: odwotujgcemu) nie pdzniej niz 28 dni przed
rozpoczeciem $wiadczenia ustug transportu do nowego miejsca przetwarzania
odpadow i po tym terminie powinien on transportowaé odpady do nowego miejsca
przetwarzania odpadow.

2. Nowe miejsce przetwarzania odpadow, ktére zostanie odwotujgcemu wskazane, moze
by¢ potozone poza terenem wojewodztwa mazowieckiego, nawet w znacznym
oddaleniu od dotychczasowej instalacji, czego Odwotujgcy ma swiadomos¢, poniewaz
podczas postepowan odwotawczych o sygn. KIO 142/21 KIO 143/21, KIO 161/21, KIO
162/21, KIO 165/21, KIO 168/21 (co najmniej z tego zrddta) uzyskat informacje, ze w
postepowaniu oferty ztozyty podmioty posiadajgce instalacje znacznie oddalone od

m.st. Warszawy i poza wojewodztwem mazowieckim.



3. Odwotujacy kontestuje przekazywanie odpaddéw do zagospodarowania do instalacji
znacznie oddalonych od Warszawy, oczekujac preferencji dla instalacji znajdujgcych sie w
poblizu Warszawy, czemu dat wyraz w odwotaniach o sygn. akt KIO 165/21 oraz KIO 168/21.
Jako dowdd zamawiajgcy powotat odwotanie wniesione przez odwotujgcego w sprawie o sygn.
akt KIO 165/21 oraz KIO 168/21

Ogtoszenie wyroku w tym postepowaniu nastgpi w dniu 12 marca 2021 r. Ewentualny
niekorzystny dla odwotujgcego wyrok skutkowat bedzie zwigkszeniem konkurencyjnosci w
prowadzonym postepowaniu przetargowym, a w konsekwencji wiekszg elastycznos$cig
cenowg w celu uzyskania zamowienia. Zawarcie uméw na warunkach cenowych takich jak w
funkcjonujgcych umowach przetargowych nie bedzie realne, czego odwotujgcy ma
Swiadomosc.

4, Ponadto do dnia 31 marca 2021 r. odwotujacy realizuje takze ustugi zagospodarowanie
odpadow z dzielnicy Mokotow (zadanie 3) (gdzie nie jest odbierajgcym odpady) na podstawie
umowy przetargowej zawartej z zamawiajgcym. Zawarcie umowy z wykonawcg wytonionym w
postepowaniu na zagospodarowanie odpadow w zadaniu 3 oznaczac¢ bedzie utrate szansy na
Swiadczenie tych ustug przez odwotujgcego, a zarazem przychodéw, ktére z ich swiadczenia
wynikaty.

5. Wyzej wymienione niekorzystne skutki nastepujg, o ile podpisane zostang umowy z
wykonawcami, ktérych oferty zostang uznane za najkorzystniejsze w postepowaniu.
Wnoszgc odwotanie, ktdérego dotyczy wniosek, odwotujgcy uniemozliwia zamawiajgcemu
podpisanie umow z wykonawcami wytonionymi w postepowaniu na poszczegélne zadania, w
tym na zadania 5 i 6, z ktérych odpady odbiera odwotujgcy. Blokowanie zawarcia uméw w
postepowaniu skutkuje w zadaniu 5 i 6 przewlekaniem momentu przekazania odwotujgcemu
informacji o nowym miejscu (miejscach) zagospodarowania odpadow oraz przesuwa w czasie
termin, od ktérego bedzie zobowigzany dostarczaé¢ odpady do nowego miejsca (miejsc). Jak
zamawiajgcy wskazat powyzej, wykonawcy odbierajgcy odpady powinni uzyskac informacje o
miejscu przetwarzania odpaddéw co najmniej 28 dni wczesniej nim rozpoczng $wiadczenie
ustugi transportu do tego miejsca. Ma to szczegdlne znaczenie, gdy na skutek podpisania
umow z wykonawcami wytonionymi w postepowaniu odwotujgcy bedzie zobowigzany do
transportu odpadow do innych instalacji niz jego wtasna oraz na znacznie wieksze odlegtosci,
co byto przez niego kontestowane w toku postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. KIO
142/21 KIO 143/21, KIO 161/21, KIO 162/21, KIO 165/21, KIO 168/21. Im dtuzej trwa blokada
zawarcia umow w postepowaniu, tym bardziej termin na rozpoczecie ustug transportu do
nowej (nowych) instalacji bedzie sie przesuwat poza 1 kwietnia 2021 r. (31 marca 2021 r.
zakonczy sie okres realizacji uméw na zagospodarowanie odpadéw w zadaniu 5 i 6 przez

odwotujgcego na podstawie umowy przetargowe)).



7. Zdaniem zamawiajgcego uzasadniony jest wniosek, ze odwotujgcy, wnoszac
odwotanie, moze rowniez zaktadac, ze w ten sposob zwiekszajg sie jego szanse na zawarcie
umow na okres po 31 marca 2021 r., skoro informacja o miejscu przetwarzania odpadéw
powinna zosta¢ przekazana co najmniej 28 dni wczesniej, nim rozpocznie sie swiadczenie
ustugi transportu do tego miejsca. Rdéwnoczesnie z uwagi na specyfike ustug
zagospodarowania odpadow, ktére muszg by¢é wykonywane w sposob nieprzerwany i
niezaktécony, Zamawiajgcy jest zobowigzany zapewni¢ zagospodarowanie odpadow
odbieranych (w tym z zadania 5 i 6) po 31 marca 2021 r. oraz wskaza¢ Miastu Stotecznemu
Warszawa miejsca przetwarzania odpadéw, do ktérych majg by¢ przekazywane odpady od
mieszkahcow z poszczegodlnych dzielnic. Zasadny jest zatem wniosek zamawiajgcego, ze
odwotujgcy zaktada lub co najmniej mozliwe jest przypisanie mu takiej intenciji, ze przedtuzajgc
postepowanie przez wniesienie odwotania i blokujgc w ten sposéb zawarcie nowych uméw,
niejako ,skazuje” zamawiajgcego na swiadczenie ustug przez odwotujgcego lub z jego
udziatem, poniewaz zawarcie z nim uméw nie wymaga zmiany dotychczasowych miejsc
przetwarzania odpadéw (nie jest konieczne przekazanie podmiotowi odbierajgcemu informacji
0 miejscach przetwarzania odpadéw, gdyby nie ulegaty zmianie) lub tez — w przypadku
Zmiany — nie bedzie wobec niej oponowat, skoro zamowienie bytoby realizowane przez niego
lub z jego udziatem (sam wskazatby instalacje).

8. Tym samym, wedtug zamawiajgcego za uprawdopodobniony nalezy uzna¢ wniosek,
ze, przedtuzajgc postepowanie przez wniesienie odwotania, odwotujgcy zaktada, ze zwieksza
swoje szanse na czerpanie zyskow z dalszej realizacji uméw na zagospodarowanie odpadow
w zadaniach 3, 5i 6 oraz zachowuje kontrole nad tym, do jakich instalacji bedzie transportowat
odpady jako odbierajgcy odpady z terenu m.st. Warszawy z zadan 5 i 6. Im dtuzej bedzie trwato
postepowanie odwotawcze, tym diluzszej umowy moze oczekiwa¢ odwotujgcy, poniewaz
przesuwac sie bedzie termin 28 dni na uprzednie powiadomienie (brak zawarcia umow
oznacza, ze nie rozpoczyna on biegu). Unika takze transportu do instalacji bardziej oddalonych
od dotychczasowego miejsca $wiadczenia ustug. Szans tych zostatby pozbawiony (lub bytyby
one znacznie ograniczone) w przypadku zawarcia uméw w postepowaniu z innymi
wykonawcami niz on sam, poniewaz najpozniej po uptywie 28 dni od przekazania mu
informacji o miejscu przetwarzania odpadéw, bytby zobowigzany do transportu do nowych
instalacji niezaleznie od miejsca ich potozenia,

9. Powyzszy wniosek potwierdzajg okolicznosci ustalone przez zamawiajgcego
dotyczgce wniesionego odwotania. Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania, do ktorej nie zostat
dotgczony zatgcznik nr 3 — dowdd uiszczenia wpisu od odwotania. Zdaniem zamawiajgcego
moze to wskazywac, ze odwotanie takze do Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione z
brakami formalnymi. Zamawiajgcy podjat prébe weryfikacji tej okolicznosci w Biurze Odwotan,

gdzie otrzymat telefoniczng informacje o braku dotgczenia dowodu uiszczenia wpisu od
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odwotania wniesionego do KIO. Moze to nadto potwierdzaé, ze wpis od odwotania w ogdle nie
zostat uiszczony. Odwotujgcy w ostatnim okresie uczestniczyt w kilku postepowaniach
odwotawczych i posiada lub co najmniej moze posiadaé wiedze o tym, ze majg miejsce
opOznienia w procedowaniu odwotan. Jest faktem notoryjnym, Zze wniesienie odwotania z
brakami formalnymi wydtuza postepowanie odwotawcze, poniewaz ani zwrot odwotania ani
jego dalsze procedowanie nie sg mozliwe bez uprzedniego wezwania do ich uzupetnienia i
wyznaczenia ustawowego terminu trzech dni, ktéry nie moze by¢ skrécony. Nastepnie nawet
w przypadku ich nieuzupetnienia konieczne jest wydanie postanowienia o zwrocie, a nastepnie
jego doreczenie stronom, w tym zamawiajgcemu. Whniesienie odwotania obarczonego brakami
formalnymi dodatkowo przyczynia sie wiec do przedtuzania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i blokowania zawarcia umowy (uméw) w tym postepowaniu, co jak
wskazano powyzej jest korzystne dla odwotujgcego. Z kolei w przypadku uzupetnienia brakéw
formalnych odwotania istnieje mozliwos¢ jego wycofania, az do dnia wydania wyroku przez
KIO, a jezeli wycofanie nastagpi w dniu poprzedzajacym wyznaczenie posiedzenia i rozprawy,
wnoszgcy odwotanie ryzykuje jedynie 10% wartosci wpisu. W ten sposob odwotujgcy przez
wniesione odwotanie moze sterowaC okresem zawieszenia mozliwosci zawarcia uméw w
postepowaniu nawet gdy jego celem nie jest rozpoznanie zarzutow odwotania.

Dodatkowym potwierdzeniem powyzszego jest takze sposéb sformutowania odwotania, jego
lakoniczny charakter, w tym brak uzasadnienia dla zarzutu bezzasadnego zastosowania przez
zamawiajgcego trybu negocjacji bez ogtoszenia (ktére sprowadza sie do stwierdzenia, ze
odwotujgcy z nim sie nie zgadza). Cho¢ oczywiscie zarzuty odwofania nie sg przedmiotem
rozpoznania przez Izbe w odniesieniu do wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, jednak
ogolnikowosé argumentacji w odwotaniu czy w ogole jej brak, wedlug zamawiajgcego moze
wskazywac i stanowi¢ uprawdopodobnienie, w potgczeniu z pozostatymi okolicznosciami, ze
odwotanie wnoszone jest wytgcznie po to, aby formalnie zablokowaé zawarcie umowy. W
przeciwnym razie, w ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy dochowatby znacznie wigkszej
starannosci, formutujac i uzasadniajgc zarzuty odwotania, poniewaz skutkiem takiej
niestarannosci bedzie oddalenie odwotania.

Wszystkie przywotane okolicznosci w ocenie zamawiajgcego w wystarczajgcy sposob
uprawdopodabniajg, ze odwotujgcy wykorzystuje postepowanie odwotawcze nie do ochrony
swoich uzasadnionych intereséw, ale wytgcznie do blokowania zawarcia uméw w

postepowaniu.



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowania na
udzielenie zamdwienia na zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzacych z terenu
Miasta Stotecznego Warszawy w planowanej ilosci maksymalnej 91 000 Mg, 502 500 Mg i
86 000Mg. Postepowania te zostaty wszczete w dniach 28 i 31 grudnia 2020 r. Postepowania
dotyczg dzielnic Warszawy i termin sktadania ofert byt w tych postepowaniach wielokrotnie
przesuwany i obecnie jest wyznaczony na dzien 16 marca 2021 r. W tych postepowaniach w
dniach 7 i 11 stycznia 2021 r. odwotania wniosta J. Z. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe LEKARO J. Z., Wola Ducka
70A, 05-408 Glinianka. Odwotania dotyczg tresci siwz. Odwotujgcy podniést m. in. zarzut
naruszenia zasad uczciwej konkurencji, przez brak uwzglednienia zasady bliskosci w
gospodarce odpadami, ktorej wyrazem jest art. 20 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach (tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 797 ze zmianami), i brak sformutowania wymogu,
by:

1) instalacja komunalna, z ktérej korzysta wykonawca na potrzeby realizacji przedmiotu
zamoéwienia (w przypadku gdy do zagospodarowania odpaddéw objetych przedmiotem
zamoéwienia Wykonawca bedzie wykorzystywat instalacje wtasne) byta instalacjg potozong na
ternie wojewddztwa mazowieckiego lub wpisang na liste instalacji komunalnych prowadzong
przez Marszatka Wojewddztwa Mazowieckiego, oraz

2) stacja przetadunkowa (z ktérej bedzie korzystat Wykonawca na potrzeby realizacji
przedmiotu zamowienia) byta potozona na terenie wojewodztwa mazowieckiego.

Wobec tresci siwz poza odwotujgcym wptynety dalsze odwotania.

Odwotania sg rozpoznawane fgcznie, tak jak to wskazat zamawiajgcy we wniosku i w dniu 12
marca 2021 r. zostato ogtoszone orzeczenie w tych sprawach. Izba wzieta pod uwage fakt, ze
na dzien wydawania postanowienia nie uptynagt jeszcze termin sktadania ofert, a zatem
zakonczenie tych postepowan przed dniem 31 marca 2021 r. praktycznie nie jest mozliwe.
Tym samym Izba ustalita, ze fakt zakonczenia postepowania odwotawczego w sprawach sygn.
akt KIO 111/21, KIO 142/21, KIO 143/21, KIO 161/21, KIO 162/21, KIO 165/21, KIO 168/21
nie daje zamawiajgcemu mozliwosci zapewnienia ciggtosci ustugi zagospodarowania
odpaddéw komunalnych. Zamawiajgcy zatem wszczagt postepowanie na ,Zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych pochodzacych z terenu Miasta Stotecznego Warszawy w planowane;j
ilosci maksymalnej 158 900 Mg” w trybie negocjacji bez ogtoszenia. Termin sktadania ofert
uptynat w tym postepowaniu w dniu 23 lutego 2021 r. Jest to postepowanie przewidujgce
maksymalny termin Swiadczenia ustugi do konca czerwca 2021 r. Tym samym ustuga miatby
by¢ dwiadczona w okresie od 1 kwietnia 2021 r. do 30 czerwca 2021 r., czyli przez okres 3
miesiecy. W ocenie Izby ten czas daje zamawiajgcemu szanse na wytonienie wykonawcow w

postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego. W ocenie Izba nalezy
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takze da¢ wiare zamawiajgcemu, ze nie byt w stanie przewidzie¢, ze postepowanie
odwotawcze w sprawach sygn. akt KIO 111/21, KIO 142/21, KIO 143/21, KIO 161/21, KIO
162/21, KIO 165/21, KIO 168/21 bedzie prowadzone przez dwa miesigce, zamiast w terminie
instrukcyjnym wynikajgcym z ustawy tj. pietnastu dni. I1zba wzieta takze pod uwage, ze
zamawiajgcy objat zamowieniem w trybie negocjacji bez ogtoszenia jedynie okoto 20% ilosci
odpadow jaka ma by¢ zagospodarowana w ramach postepowan przetargowych, co takze
Swiadczy w ocenie Izby, Ze jest to iloS¢ gwarantujgca ciggto$¢ ustugi zagospodarowania w
okresie pozwalajgcym na ukonczenie postepowan przetargowych. Niewatpliwie nalezy
przyznaé racje zamawiajgcemu, ze zagospodarowanie odpadéw w dobie panujgcej epidemii
jest istotnym zadaniem, stuzgcym, w szeregu innych dziatan podejmowanych przez Panstwo,
do ograniczenia skali zachorowan.

Izba w catosci w tym miejscu popiera i przyjmuje za wiasne stanowisko wyrazone przez lzbe
w postanowieniu z dnia 8 lipca 2020 r. w sprawie sygn. akt KIO/W 55/20, gdzie Izba odniosta
sie do pojecia ,interesu publicznego” :

.Pojecie ,interesu publicznego” nie ma charakteru jednolitego i statego. Jego tre$¢ powinna
by¢ ustalana i konkretyzowana w kazdym przypadku na nowo, w zaleznosci od potrzeb,
wymagan i charakteru sprawy. Niemniej jednak interes publiczny zawsze dotyczy pewnego
ogotu, nieokreslongj liczby osoéb, nie odnosi sie natomiast do interesu jednostkowego, czy tez
okreslonej grupy. Z jego naruszeniem mamy zatem do czynienia w przypadku, gdy skutki
okreslonych dziatah bedg miaty powszechny charakter.

W Konstytucji RP zagadnienie interesu publicznego ujete jest w kilku zakresach. Poczgwszy
od najpetniejszego, znajdujgcego odzwierciedlenie w art. 1 Konstytucji RP, ktéry wspomina o
Rzeczypospolitej jako "wspdlnym dobru" wszystkich obywateli, poprzez inne ogdlne ujecia
wskazane w art. 17 czy art. 22, az do bardziej szczegétowego okreslenia juz konkretnych jego
przejawow w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Poza Konstytucjg interes publiczny jest wymieniony
w okoto 540 aktach prawnych.

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie w swoim orzecznictwie odwotywat sie¢ do wartosci ujetych
przez ustawodawce w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W ocenie Trybunatu, wtasnie w tym
przepisie wymienia sie te wartosci, ktére 6w interes publiczny uosabiajg. Ogodlnie rzecz
ujmujgc mozna przyjac, ze mowigc o dziataniu w imie jakiegos dobra ponadindywidualnego
(tj. w interesie publicznym, spotecznym) zaktada sie ujecie go w postaci co najmniej jednej z
szedciu wartosci:

- bezpieczenstwa prawnego,

- porzgdku publicznego,

- ochrony srodowiska,

- ochrony zdrowia publicznego,

- ochrony moralnosci publiczne;j,
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- wolnosci i praw innych osdb.

Analogiczne kryteria zawiera art. 30 Traktatu ustanawiajgcego Wspodlnote Europejska, ktory
istnienie interesu publicznego uzasadnia wzgledami moralnosci publicznej, porzadku
publicznego, bezpieczenstwa publicznego, ochrony zdrowia i zycia ludzi i zwierzat lub ochrony
roslin, ochrony narodowych dobr kultury o wartosci artystycznej, historycznej lub
archeologicznej.”

W ocenie Izby przedmiot niniejszego wniosku dotyczy potrzeby ochrony zdrowia publicznego,
zaprzestanie bowiem zagospodarowania odpadow mogtoby przetozy¢ sie na zagrozenie
sanitarne, a to z kolei ma bezposredni zwigzek z zagrozeniem dla zycia i zdrowia
mieszkancow. Nie mozna takze nie zauwazy¢, Ze pietrzenie sie odpadéw
niezagospodarowanych bedzie takze wplywaé na jakos¢ zycia mieszkancéw w regionach
funkcjonowania instalacji komunalnych. Oczywiscie interes publiczny musi by¢é wazny i
znaczacy, aby moc skutecznie uprawnia¢ do ograniczenia uprawnien wykonawcy zwigzanych
z wykonywaniem prawa do sgadu. W ocenie Izby jednak zaréwno ochrona zdrowia
mieszkancow, jak i zapewnienie jakosci ich zycia dotyczg szerokiego kregu podmiotow, ktérym
przeciwstawi¢ nalezy interes wykonawcy, ale takze jego pracownikéw i podmiotdéw z nim
powigzanych, ktére mogtyby odnies¢ korzys¢ z racji uzyskania choéby czesci zamowienia.
Jednak lzba zauwaza, ze odwotujgcy nadal ma szanse na uzyskanie zysku z ustug
Swiadczonych zamawiajgcemu w zakresie zagospodarowania, gdyz nadal jest wykonawcg
ubiegajgcym sie o zamowienia w postepowaniach przetargowych, tym samym uszczerbek dla
interesu indywidualnego nalezy oceni¢ w porownaniu z interesem publicznym jako
nieznaczacy.

Izba wzieta pod uwage, ze zamawiajagcy w trybie negocjacji bez ogtoszenia ograniczyt czas
trwania tego zamodwienia do niezbednego minimum dajgcego mu szanse na rozstrzygniecie
przetargéw nieograniczonych.

Izba wzieta takze pod uwage argumentacje zamawiajgcego, co do mozliwosci wniesienia
odwotania w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. lzba potwierdzita, ze rzeczywiscie
odwotujgcy nie dotgczyt dowodu uiszczenia wpisu, jednoczesnie ustalita takze, ze wpis taki nie
zostat zaksieggowany na rachunku bankowym Urzedu Zaméwien Publicznych.

Juz sam fakt niedotgczenia dowodu uiszczenia wpisu w sytuacji wykonawcy, ktéry regularnie
korzysta z procedury srodkow ochrony prawnej moze budzi¢ watpliwosci, co do intencji
wykonawcy. Stusznie zauwazyt zamawiajgcy, ze Prezes Izby nawet w sytuacji nie
zaksiegowania wpisu na rachunku Urzedu, nie ma mozliwosci odstgpienia od wezwania do
przedstawienia dowodu uiszczenia wpisu z ustawowo okreslonym terminem 3 dniowym, co
skutkuje tym, ze zanim odwotanie zostatoby ocenione jako nadajgce sie do zwrotu od jego
wptywu uptynetoby minimum 4 — 5 dni. Nadto Izba ustalita, ze odwotanie zostato wniesione w

dniu 5 marca 2021 r., co oznacza, ze wykonawca mogt dgzy¢ do uniemozliwienia
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zamawiajgcemu zawarcia umowy, do czasu wydania orzeczenia w sprawach sygn. akt KIO
111/21, KIO 142/21, KIO 143/21, KIO 161/21, KIO 162/21, KIO 165/21, KIO 168/21.

Izba dostrzegta takze, ze odwotanie zostato wniesione przez pana K. S., a do odwofania nie
dotgczono petnomocnictwa dla tej osoby, nie jest to wtasciciel firmy, ani takze ujawniony w
CEIDG petnomocnik odwotujgcego, tym samym jest to kolejny brak formalny odwotania, ktory
bedzie generowat potrzebe wezwania do uzupetnienia brakéw formalnych i dalsze wydtuzenie
postepowania o kolejne minimum 3 dni, oczywiscie pod warunkiem uzupetnienia dowodu
uiszczenia wpisu. Taka ilos¢ brakéw formalnych pozwala Izbie da¢ wiare zamawiajgcemu, ze
odwotanie wnoszone jest jedynie w celu uniemozliwienia zamawiajgcemu zawarcia umowy.
Izba data wiare wyjasnieniom zamawiajgcego, ze obecnie zawarte umowy zostaty zawarte do
31 marca 2021 r., wynika to z tresci specyfikacji postepowan na zagospodarowanie odpadow
w ilosciach 91 000 Mg, 86 000 Mg i 502 500 Mg, ktére wskazujg jako przewidywany termin
rozpoczecia $wiadczenia ustugi 1 kwietnia 2021 r. Takze wskazane przez odwotujgcego w
odwotaniu postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki na zagospodarowanie 23 000 Mg,
w ktérym zawarto umowe z FBSerwis dotyczy okresu do 31 marca 2021 r. Sam odwotujgcy w
odwotaniu podnosit, ze jest wykonawcom realizujgcym zamdwienia na rzecz zamawiajgcego,
dlatego Izba nie znalazta podstaw do odmowy wiary twierdzeniom zamawiajgcego, ze
odwotujgcy ma interes w uniemozliwieniu zamawiajgcemu zawarcia umowy, aby zapewnic
sobie dalsze swiadczenie ustug na rzecz zamawiajgcego, przez jak najdtuzszy okres czasu.
Izba data tez wiare, ze odwotujgcy broni sie przed koniecznoscig zagospodarowywania
odpadow w instalacjach komunalnych, ktére nie bedg sie ogranicza¢ do terenu wojewddztwa
mazowieckiego, gdyz taki zarzut zostat bezpos$rednio podniesiony w odwofaniach sygn. akt
KIO 165/21 i 168/21. Tym samym lzba data wiare twierdzeniom zamawiajgcego, ze

odwotujgcemu mozna przypisa¢ dziatanie w celu uniemozliwienia zamawiajgcemu zawarcia

umowy.
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Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta o uchyleniu zakazu na podstawie art. 578 ust. 2 pkt
1i 2 ustawy.

Przewodniczacy: ...................
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