Sygn. akt: KIO/W 15/21

POSTANOWIENIE
z dnia 25 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Czlonkowie: Anna Packo

Beata Pakulska - Banach

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 26 lutego 2021 r. w Warszawie wniosku
Z dnia 18 lutego 2021 r. (wptyw: 22 lutego 2021 r.) o uchylenie zakazu zawarcia umowy do
czasu ogtoszenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczacego
postepowanie odwotawcze wniesionego przez Zamawiajgcego -— Miasto Kalisz
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Odbiér i transport
wielkogabarytowych odpaddéw komunalnych z nieruchomosci zabudowanych budynkami
wielolokalowymi  potozonymi na terenie miasta Kalisza” (znak postepowania:
WGO0S.271.06.0007.2020, D2020.12.02662)

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.
Uzasadnienie

W dniu 22 lutego 2021 r. Zamawiajgcy — Miasto Kalisz — wystgpit o uchylenie zakazu
zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez lzbe wyroku lub postanowienia konczgcego
postepowanie odwotawcze, o ktorym mowa w art. 578 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa
nPzp”, w postepowaniu o udzielenie zamowienia pn. ,,Odbidr i transport wielkogabarytowych
odpadéw komunalnych z nieruchomosci zabudowanych budynkami wielolokalowymi
pofozonymi na terenie miasta Kalisza” (znak postepowania: WG0S.271.06.0007.2020,
D2020.12.02662).



Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 30 grudnia 2020 r. pod numerem 550559292-N-2020.

Wobec czynnosSci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze trybu i wszczeciu
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki
4 stycznia 2021 r. odwotania wniesli nastepujacy wykonawcy: Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych S.A. z siedzibg w Kaliszu [dalej ,Odwotujacy 17] oraz Przedsiebiorstwo
Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu [dalej ,Odwotujacy 27].

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie odwotania zostaty
wniesione wylgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Taka ocena sytuacji ma
oparcie w szczegolnosci w nastepujacych okolicznosciach:

1) pomimo wniesienia dwdch odrebnych odwotan, na te samag czynnos¢ Zamawiajgcego (ij.
wybér trybu z wolnej reki) nalezy wskaza¢, ze Odwotujgcy 1 i Odwotujacy 2 pozostajg
w statej relacji gospodarczej, co ukazuje m.in.:

a) ich wspdélne ubieganie sie w ramach konsorcjum o zamoéwienia udzielane przez
Zamawiajgcego, a ktérych przedmiotem byty ustugi z zakresu gospodarki odpadami
komunalnymi. Odwotujgcy wspdlnie ubiegali sie m.in. o zamdwienia udzielane w ramach:

- postepowania pn. ,Prowadzenie Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych
dla mieszkancow Miasta Kalisza w 2021 roku”, WG0$.271.01.0010.2020,

- postepowania pn. ,Odbiér i ftransport odpaddéw komunalnych 2z nieruchomosci
zamieszkatych potoZzonych na terenie miasta Kalisza’, WG0$.271.01.0009.2020,

- postepowania pn. ,Odbiér i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych potoZzonych na terenie miasta Kalisza”, WG0$.271.01.0002.2010,

- postepowania pn. ,Odbior i transport odpadéw komunalnych 2z nieruchomosci
zamieszkatych potoZzonych na terenie miasta Kalisza”, WG0$.271.01.0004.2019,

- postepowania pn. ,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Miasta
Kalisza z nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy”, WSRK.271.01.0003.2017,

- postepowania pn. ,,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Miasta
Kalisza z nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy”, WSRK.271.01.0001.2015,

- postepowania pn. ,Odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z terenu Miasta
Kalisza z nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy”, WSRK.271.01.0003.2014.

Szczegoty wskazano w zatgczonym do wniosku wykazie.

Na potwierdzenie powyzszego stanowiska Zamawiajgcy przedtozyt informacje
z otwarcia ofert w ww. postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, informacje
o  wyborze ofert najkorzystniejszych (postepowanie oznaczone  znakiem:
WSRK.271.01.0001.2015), protokdt z otwarcia ofert (postgepowanie oznaczone znakiem:
WSRK.271.01.0003.2014).



b) przystapienie Przedsiebiorstwa Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0. po stronie
Odwotujgcego tj. Przedsigbiorstwa Ustug Komunalnych S.A. w ramach postepowania
odwotawczego o sygn. KIO 3399/20

2) Odwotujacy 1 i Odwotujgcy 2 sg jedynymi podmiotami, ktére w okresie ostatnich lat
ubiegaty sie o zamowienia publiczne dotyczgce gospodarki odpadami komunalnymi,
udzielane przez Zamawiajgcego. Szczegoty wskazano w zatgczonym do wniosku wykazie.

Na potwierdzenie powyzszego stanowiska Zamawiajgcy przedtozyt informacje

z otwarcia ofert w ww. postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, informacje
o] wyborze ofert najkorzystniejszych (postepowanie oznaczone znakiem:
WSRK.271.01.0001.2015), protokét z otwarcia ofert (postepowanie oznaczone znakiem:
WSRK.271.01.0003.2014).
3) Odwotujgcy sg podmiotami, ktére dotychczas realizowaly ustugi bedgce przedmiotem
zamowienia udzielanego w postepowaniu. Majg zatem petng swiadomosc¢ dotyczacy tego,
ze z dniem 31 grudnia 2020 r. wygasty umowy nr UA/280/WGOS/2020; UA/281/WG0S/2020
i UA/282/WGO0S/2020, a ktorych przedmiotem byt m.in. odbiér i transportu
wielkogabarytowych odpadéw komunalnych z nieruchomosci zabudowanych budynkami
wielolokalowymi potozonymi na terenie Miasta Kalisza, tj. Swiadczenie ustugi uzytecznosci
publicznej, ktorej zapewnienie stanowi obligatoryjne zadanie wtasne Miasta Kalisza,
a ktérego realizacja musi by¢ zapewniona w sposéb ciggty i trwaly. Zamawiajgcy zatgczyt
ww. umowy do wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Zamawiajgcy podnosit, ze przedmiot zamowienia obejmuje realizacje ustug, o ktérych
mowa w art. 6¢ ust. 1 i 2a ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach (fj. Dz. U. z 2019 r. poz. 2010), dalej: ,u.c.p.g.”. Zgodnie
z przywotanymi przepisami u.c.p.g. Miasto Kalisz obowigzane jest do zapewnienia odbioru,
a nastepnie zagospodarowania, odpadéw komunalnych z nieruchomosci objetych systemem
gospodarki odpadami komunalnymi. Realizacja wskazanego zadania w okresie od dnia
1 stycznia 2021 r. do dnia 31 grudnia 2021 r. ma nastgpi¢ poprzez udzielenie zamodwienia
w wyniku przeprowadzenia postepowania. Ustuga odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych ma charakter ustugi uzytecznosci publicznej, ktorych celem jest biezgce
i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb spotecznosci lokalnej (wtascicieli
nieruchomosci poftozonych w Miescie Kalisz) w drodze swiadczenia ustug powszechnie
dostepnych. Zaprzestanie realizacji ustug odbioru i zagospodarowania odpaddéw
komunalnych bedzie skutkowato powstaniem niebezpieczenstwa epidemiologicznego dla
mieszkancow Miasta Kalisza, Srodowiska naturalnego oraz bedzie rodzi¢ zagrozenie
sanitarne oraz bakteriologiczne. Konsekwencja powyzszego jest bezposredni wptyw na
zdrowie i zycie mieszkancow tj. powstania zagrozenia bezpieczenstwa publicznego w sferze

zdrowia i zycia mieszkancow. Terminowy odbiér ww. frakcji odpadéw komunalnych
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z nieruchomosci wielolokalowych ma istotne znaczenie zaréwno dla prawidtowego
funkcjonowania lokalnej gospodarki odpadami komunalnymi Miasta Kalisza, zapewnienia
wymaganego standardu sanitarnego jak i zapewnienia bezpieczenstwa przeciwpozarowego.
PowyZzsze obrazuje m.in. przyktad pozaru w nieruchomosci potozonej przy ul. Rembielinskiej
19 w Warszawie, spowodowany sktadowanie odpadéw wielkogabarytowych w zabudowie
(wydruk ze strony: https://warszawa.wyborcza.pl/warszawa/7,54420.25086475.blok-na-
brodnie-zajal-sie-odsterty-smieci-mieszkancy-musieli.html).

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze niezapewnienie przez Miasto Kalisz odbioru odpadow
komunalnych z nieruchomosci objetych gminnym systemem gospodarki odpadami
komunalnymi (na skutek niemozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
ktéra w swietle art. 6d ust. 1 u.c.p.g., stanowi jedyng forme powierzenia realizacji tychze
zadan) aktualizuje po stronie wiascicieli nieruchomosci obowigzek przekazania odpadéw
komunalnych, na koszt gminy, podmiotowi odbierajgcemu odpady komunalne od wtascicieli
nieruchomosci, wpisanemu do rejestru dziatalnosci regulowanej (art. 6s u.c.p.g.), co stwarza
ryzyko poniesienie przez Miasto Kalisz uszczerbku finansowego, wynikajgcego
z koniecznosci poniesienia ww. kosztow, w sposob kolidujgcy z przepisami u.f.p.

4) Odwotujgcy 1 i 2 majgc wiedze, co do okolicznosci wskazanych powyzej w pkt 1) - 3)
wniesli kolejne odwotanie, ktérego zarzuty sg blizniacze wzgledem podniesionych przez
Odwotujgcego 1 w odwotaniu na czynnos¢ wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki przy
udzieleniu przez Zamawiajgcego zamowienia w ramach postepowania pn. ,Ustawienie
pojemnikow na odpady oraz odbiér i transport odpadéw komunalnych z terenu Cmentarza
Komunalnego przy ul. Poznanskiej 183-185 i Cmentarza Wojskowego przy ul. Zomierskiej 24
w Kaliszu wraz z zagospodarowaniem odebranych odpaddéw” (znak: BCK.271.06.1.2020),
ktére zainicjowato postepowanie odwotawcze oznaczone sygn. KIO 3399/20. Zasadne jest
zaznaczenie, ze w sprawie odwotawczej oznaczonej sygn. KIO 3999/20, zainicjowanej
odwotaniem wniesionym przez Odwotujgcego 1, w ktérym po stronie tego odwotujgcego
przystapit Odwotujgcy 2, zarzuty dotyczyly tej samej czynnosci Zamawiajgcego
w przedmiotowej sprawie. Ponadto oba postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
charakteryzowata tozsamo$¢ sposobu wykazania spetnienia sie przestanek z art. 67 ust. 1
pkt 12 P.z.p. (przedmiot odwotan). Zamawiajgcy zauwazyt, iz zardbwno uzasadnienie wyboru
trybu zamdwienia z wolnej reki, jak i zarzuty podniesione przez strone Odwotujgcych, a takze
stan faktyczny w obu sprawach s3g tozsame. W sprawie KIO 3399/20 Izba wyrokiem z dnia
27 stycznia 2021 r. oddalita odwotanie, stwierdzajgc iz zarzuty podniesione w odwotaniu sg
niezasadne.

5) wniesienie odwotan, przez Odwotujgcego 1 i 2 tamuje mozliwos¢é zawarcia umowy,
niezbednej dla realizacji ustug scharakteryzowanych w pkt 3) niniejszego pisma. W ocenie

Zamawiajgcego, wykorzystanie srodkow ochrony prawnej nastgpito w sposéb instrumentalny

4



w celu udaremnienia mozliwosci terminowego udzielenia zamoéwienia w formule in-house,
w sytuacji w ktorej spetnione sg wszystkie przestanki do udzielenia takiego zamdwienia. Jest
to bowiem kolejne odwotanie opierajgce sie na tych samych zarzutach i wniesione
w analogicznym stanie faktycznym. Whniesienie srodkéw ochrony prawnej przez podmioty,
ktore dotychczas jako jedyne ubiegaty sie o zamowienia udzielane przez Zamawiajgcego,
nakierowane jest wytgcznie na wiasne korzysci gospodarcze, tj. uzyskanie kontraktu na
odbiér odpadoéw gabarytowych, w tym w okresie, w ktorym Zamawiajgcy nie moze zawrze¢
umowy ze wzgledu na obowigzywanie wynikajgcego z art. 577 ustawy nPzp zakazu lub
zawarcie umow z wiascicielami nieruchomosci w trybie i na zasadach, o ktérych mowa
w art. 6s u.c.p.g., tj. w ramach realizacji przez wtascicieli nieruchomosci obowigzku zawarcia
umowy w podmiotem wpisanym do rejestru dziatalnosci regulowanej, na koszt gminy.
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zarowno Odwotujgcy 1 i 2 posiadajg stosowny wpis. W zwigzku
z zwigzaniem Zamawiajgcego zakazem z art. 577 ustawy nPzp w chwili obecnegj
Zamawiajgcy, ktory jest zobligowany do zapewnienia ciggtosci ustugi odbioru i transportu
odpadow wielkogabarytowych, na podstawie art. 30 ust. 4 ustawy nPzp zawart umowe
z Przedsiebiorstwem Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. Nowy Swiat 2A, 62-800 Kalisz,
ktérej wartos¢ nie przekracza kwoty stosowania ustawy (130 000 zilotych) a jednoczes$nie
20 % wartosci szacunkowej zamoéwienia. Wynagrodzenie umowne ze wzgledu na brzmienie
art. 6f ust. 3 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach
(Dz. U. z 2020r. poz. 1439 z pozn. zm.) ma charakter tonazowy. W zwigzku z tym, iz
Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢ jaka bedzie rzeczywista masa odpaddéw
wielkogabarytowych do odbioru i transportu, nie jest tez mozliwe ustalenie kiedy wyczerpie
sie kwota zawartej umowy, a zarazem kiedy wyczerpig sie mozliwosci Zamawiajgcego
w zakresie zapewnienia ciggtosci swiadczenia ww. ustugi do czasu rozstrzygniecia sporu
przed lzbg. Zablokowanie mozliwosci zawarcia umowy w ramach postepowania, jawi sie
zatem jako dziatanie nakierowane wytgcznie na zaktualizowanie zakazu zawarcia umowy
w sprawie zamdéwienia publicznego, w warunkach w ktérych aktualna sytuacja rynkowa daje
Odwotujgcym podstawy do przyjecia, ze wykorzystanie srodkéw ochrony prawnej, umozliwi
im uzyskanie z tego tytutu nieuzasadnionej korzysci ekonomicznych i zbudowanie
w spotecznosci lokalnej niezadowolenia z decyzji podejmowanych przez organy
wykonawcze Miasta Kalisz w zakresie sposobu zapewnienia kluczowych i newralgicznych
dla mieszkancéw ustug uzytecznosci publicznej. Nie mozna bowiem pomingé, ze
niezapewnienie odbioru odpadéw komunalnych budzi niezadowolenie spoteczne
u wiascicieli nieruchomosci u ktérych zalegajg odpady komunalne a tenze czynnik
bezposrednio przektada sie na niezadowolenie z wyboru przez organ wykonawczy formuty
zamowienia in-house (ktory przez to jawi sie beneficjentom finalnym jako mniej efektywny,

niezapewniajgcy odpowiedniej jakosci sSwiadczenia ustug, bardziej zawodny), a przez to
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oddziatywanie miekkie w celu udzielania zaméwien w formule narzucanej Zamawiajgcemu
przez Odwotujgcych. Takie dziatanie jawi sie jako element szerszej strategii Odwotujgcego
1 i 2 zmierzajgcej do zapewnienia sobie korzystnego statusu quo na rynku gospodarki
odpadami komunalnymi Miasta Kalisz, w ktérych sg jedynymi podmiotami swiadczacymi
ustugi. Niezadowolenie spoteczne, moze zosta¢ dodatkowo spotegowane, w przypadku
zaistnienia negatywnych konsekwencji na ktére wskazywano powyzej w pkt 3), ktérych to
prawdopodobienstwo wzrasta wraz z uptywem czasu, w ktérym Zamawiajgcy nie moze
zawrze¢ umowy wienczgcej postepowanie. W celu blokowania mozliwosci udzielania
zamowien in-house w rejonie, w ktérym prowadzg swojg dziatalno§¢ Odwotujacy 1 i 2
instrumentalnie i strategicznie wykorzystujg dostepne im Srodki prawne. Oprécz
instrumentalnego blokowania mozliwosci zawarcia umowy przez Miasto Kalisz, PUK S.A.
m.in. ztozyto skarge na uchwate nr XXVIII/ 168/2020 Rady Gminy Cekéw Kolonia z dnia
31 sierpnia 2020 r. w sprawie utworzenia spotki ,CLM' Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ktorej to spodtce, wg. zamierzen jej wspdlnikow, miato zosta¢ udzielone
zamowienie in-house.

Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy przedstawit skarge z dnia 4 grudnia
2020 r.

Rekapitulujgc Zamawiajgcy wskazat, ze podane powyzej w pkt 1 - 5) okolicznosci
ukazujg, ze wniesienie odwotan, przez Odwotujgcego 1 i 2 zmierza do instrumentalnego
wykorzystania srodkéw odwotawczych przewidzianych w ustawie nPzp wytgcznie w celu
zablokowania mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przez
Zamawiajgcego. W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy wnioskuje o uchylenie zakazu zawarcia
umowy, w celu umozliwienia zapewnienia $wiadczenia ustug odbioru odpadow
wielkogabarytowych z nieruchomosci wielolokalowych, pomimo wniesienia przez

Odwotujgcego 1 i 2 odwotan wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze do postepowania w przedmiocie wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy zastosowanie miaty przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych z dnia
11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019), zwanej dalej ,ustawg nPzp”. Stosownie
bowiem do art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020), do postepowan
odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych
mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych
postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie

przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1.



Zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku
lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze wynikat z wniesienia przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A. z siedzibg w Kaliszu oraz
Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu odwotan w dniu
4 stycznia 2021 r. Postepowanie odwotawcze zostato zatem wszczete po dniu 31 grudnia
2020 r.

Stosownie do przepisu art. 578 ust. 2 ustawy nPzp, Krajowa |zba Odwotawcza moze
uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:

1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnos$ci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Podkreslenia wymaga, ze mozliwos¢é uchylenia zakazu zawarcia umowy przed
wydaniem przez Izbe orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze jest wyjgtkiem od
zasady wynikajgcej z art. 577 ustawy nPzp. Jako wyjgtek od ww. zasady nie moze by¢
interpretowany rozszerzajgco. Jak wynika z przywotywanego przepisu, dla zaistnienia
przestanki przywotanej wyzej w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy nPzp, konieczne jest
stwierdzenie, ze brak uchylenia zakazu zawarcia umowy wywota negatywne konsekwencje
dla interesu publicznego, w stopniu przewyzszajgcym inne interesy, w tym prawo wykonawcy
do ochrony jego interesu wlasnego w uzyskaniu zamowienia. Z kolei dla zaistnienia
przestanki przywotanej wyzej w art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy nPzp, konieczne jest
uprawdopodobnienie, Zze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu uniemozliwienia
zawarcia umowy.

W ocenie lIzby okolicznosci zawarte w pkt. 1 — 5 wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy w sprawie zamdwienia nie uprawdopodobniajg, iz odwotania wniesione
przez Odwotujgcego 1 oraz Odwotujgcego 2 miaty na celu wytgcznie uniemozliwienie
zawarcia umowy.

Stanowiska Zamawiajgcego, jakoby wniesienie odwotania przez Odwotujgcego 1 oraz
Odwotujgcego 2 miato na celu wytgcznie uniemozliwienie Zamawiajgcemu zawarcia umowy,
nie potwierdzajg okolicznosci faktyczne zawarte w pkt. 1 i 2 wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy. W ocenie Izby z okolicznosci faktycznych przedstawionych przez
Zamawiajgcego w ww. punktach nie mozna wywies¢ nic ponadto to na co wskazat sam
Zamawiajgcy, tj. ze obaj Odwotujacy w przeszioSci wspolnie ubiegali sie o zamdwienia
publiczne przeprowadzane przez Miasto Kalisz oraz ze podmioty te sg jednymi podmiotami,

ktére w okresie ostatnich lat ubiegaty sie o zamowienia publiczne dotyczgce gospodarki
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odpadami komunalnymi udzielane przez Zamawiajgcego. Innymi stowy, Zamawiajgcy nie
wyjasnit w jaki sposob powyzsze okolicznosci faktyczne miatyby potwierdza¢ okreslony
w art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy nPzp cel Wykonawcdéw warunkujgcy uchylenie zakazu
zawarcia umowy przez Izbe.

Oceny Izby nie zmienity okolicznosci przywotane w pkt. 3 wniosku z dnia 18 lutego
2021 r. Jakkolwiek zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, iz obaj Odwotujgcy mieli petng
Swiadomosc¢, iz umowy zawarte 1 pazdziernika 2020 r., ktérych przedmiotem byt m.in. odbior
i transport odpadéw wielkogabarytowych z terenu Miasta Kalisza wygasng najp6zniej do 31
grudnia 2020 r., to nie mozna poming¢, ze wiedze w tym zakresie posiadat rowniez sam
Zamawiajgcy. Tym samym Zamawiajgcy, jako podmiot, na ktérym cigzy obowigzek
Swiadczenia ustugi uzytecznosci publicznej, stanowigcych zadanie wtasne Miasta Kalisza,
miat wiedze, iz ustugi objete przedmiotem niniejszego zamowienia bedg wymagaty
kontynuowania po wygasnieciu dotychczas obowigzujgcych umoéw. Podkresli¢ nalezy, iz
wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy ma
obowigzek wzig¢ pod uwage dtugosé trwania samej procedury, w tym mozliwos$¢ wystgpienia
zdarzen, ktére mogg wptyna¢ na jej wydtuzenie, jak chociazby ustawowe uprawnienie do
skorzystania przez wykonawcéw ze srodkdw ochrony prawnej. W przypadku wystgpienia tej
ostatniej okolicznosci nalezy liczy¢ sie rowniez z czasem trwania postepowania
odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg. Nawet decydujgc sie na udzielenie
zamowienia z wolnej reki Zamawiajgcy winien byt uwzgledni¢ prawdopodobienstwo
zaskarzenia zastosowania tego trybu w drodze $rodkéw ochrony prawnej przez
dotychczasowych wykonawcéw ustugi lub innych wykonawcow. Tymczasem mimo
zblizajgcego sie terminu wygasniecia umow z dnia 1 pazdziernika 2020 r. (31 grudnia 2020
r.), Zamawiajgcy dopiero 30 grudnia 2020 r. opublikowat informacje o zamiarze zawarcia
umowy w trybie zamowienia z wolnej reki. Opdznienia w zawarciu umowy wynikajgce
z korzystania z ustawowych uprawnien wykonawcow sg okoliczno$ciami, ktére mozna byto
i nalezato przewidzie¢. Nie mogg one same w sobie stanowi¢ usprawiedliwienia do
skorzystania z wyjagtkowej instytuciji, jakg jest uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Izba miata na wzgledzie, ze realizacja zamodwienia, ktorego przedmiotem jest odbior
i transport wielkogabarytowych odpadéw komunalnych, ma charakter ustugi uzytecznosci
publicznej, ktérych celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb
spotecznosci lokalnej w drodze Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Powyzsze
jednak per se nie przesgdza o ziszczeniu sie przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy,
o ktorej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy nPzp, a na ktorg powotat sie Zamawiajacy. Dalej
wskazaC nalezy, iz argumentacja Zamawiajgcego o mozliwych zagrozeniach sanitarnych,
epidemiologicznych, bakteriologicznych nie zostata poparta zadnymi konkretnymi danymi

obrazujgcymi rozmiar i skale potencjalnych zagrozen. Zamawiajgcy nie wykazat rowniez, ze
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dotozyt nalezytej starannosci wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamowienia
z odpowiednim wyprzedzeniem czasowym, aby unikng¢ potencjalnych zagrozen sanitarno —
epidemiologicznych, czy tez finansowych, na ktére powotywat sie we wniosku z dnia
18 lutego 2021 r.

Okolicznosci zawarte w pkt. 4 wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy majg
zdaniem lzby irrelewantne znaczenie w kontekscie przestanki zawartej w art. 578 ust. 2 pkt 2
ustawy nPzp. lzba wskazuje, Zze rozpoznajgc wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwofania, nie dokonuje
oceny zasadno$ci odwofania wniesionego w danym postepowaniu. Tym samym
argumentacja Zamawiajgcego uzasadniajgca, w jego ocenie, brak podstaw do uwzgledniania
odwotan wniesionych przez obu Odwotujgcych z uwagi na to, iz wyrokiem z dnia 27 stycznia
2021 r. sygn. akt: KIO 3399/20 Izba oddalita odwotanie wniesione przez Odwotujgcego 1
dotyczgce innego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jest irrelewantna dla
oceny zasadnosci wniosku Zamawiajgcego. Nie budzi watpliwosci Izby okolicznosé, iz
w sprawach zainicjowanych odwotaniami wniesionymi w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia zarzuty dotyczg tej samej czynnosci Zamawiajgcego, co w sprawie
0 sygn. akt: KIO 3399/20. W obu przypadkach odwotania zostaty wniesione na wybrany
przez Zamawiajgcego tryb udzielenia zamowienia. Podkresli¢ jednak nalezy, iz ocena
zasadnosci postawionych zarzutow nie jest dokonywana na etapie oceny wniosku
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Za nieprzekonujgcg Izba uznata argumentacje Zamawiajgcego zawartg w pkt. 5
wniosku. Izba w dziataniach Odwotujgcych nie dopatrzyta sie, jak twierdzit Zamawiajgcy,
instrumentalnego wykorzystania srodkéw ochrony prawnej w celu udaremnienia mozliwosci
terminowego udzielenia zamowienia w formule in-house. Dostrzec nalezy, Zze wniosek
o uchylenie zakazu zawarcia umowy Zamawiajgcy ztozyt do lzby w dniu 22 lutego 2021 r.,
podczas gdy odwotania w niniejszej sprawie wniesiono 4 stycznia 2021 r. Co wiecej,
Zamawiajgcy w informacji o zamiarze zawarcia umowy w sprawie przedmiotowego
zaméwienia nie podat konkretnej daty zawarcia umowy, co tez nie potwierdza
przypuszczanego przez Zamawiajgcego celu obu Odwotujgcych sprowadzajgcego sie do
,2udaremnienia mozliwosci terminowego udzielenia zamoéwienia w formule in-house”.
Zamawiajgcy nie ztozyt wraz z wnioskiem z dnia 18 lutego 2021 r. umowy zawartej
w Przedsigbiorstwem Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. zawartej w trybie art. 30 ust. 4
ustawy nPzp, przez co twierdzenia Zamawiajgcego dotyczgce sposobu swiadczenia ustug
objetych zamdwieniem, w szczegolnosci w kontekscie terminu realizacji zadania publicznego
oraz czestotliwosci odbioru odpadéw przektadajgce sie na wyczerpanie przewidzianego

tonazu, byly nieweryfikowalne.



Kolejno Izba wskazuje, iz nalezyte, tj. z odpowiednim wyprzedzeniem czasowym
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia minimalizuje po
stronie Zamawiajgcego ryzyko ewentualnego niezadowolenia spotecznego po stronie
wiascicieli nieruchomosci, u ktérych zalegajg odpady komunalne, co z kolei przektada sie —
jak twierdzit Zamawiajgcy — na niezadowolenie z wyboru przez organ wykonawczy formuty
zamowienia in — house (ktéry przez to jawi sie beneficjentom finalnym jako mniej efektywny,
niezapewniajgcy odpowiedniej jakosci $wiadczenia ustug, bardziej zawodny).

W konhcu Izba stwierdza, iz bez znaczenia dla niniejszej sprawy nalezato uznaé
wniesiong przez Odwotujgcego 1 skarge na uchwate Nr XXVIII/168/2020 Rady Gminy
Cekéw Kolonia z dnia 31 sierpnia 2020 r. w sprawie utworzenia spofki ,CLM” Sp. z o.0.,
ktérej to spoice, wedlug zamierzen wspolnikdw, miato zosta¢ udzielone zamowienie
in - house. Podkresli¢ nalezy, iz ocena ziszczenia sie przestanki uchylenia zakazu zawarcia
umowy w okolicznosciach wskazanych w art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy nPzp, dokonywana jest
przez pryzmat dziatan wykonawcow podejmowanych w konkretnym postepowaniu
odwotawczym dotyczgcym danego postepowania o udzielenie zamodwienia. Tym samym
czynnosci podejmowane przez Odwotujgcego 1 w rejonie, w ktorym odwotujgcy sie
Wykonawca prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza, zmierzajgce do wzruszenia decyzji innych
organdw niz Zamawiajgcy, ktory przedmiotowy wniosek ztozyt, pozostajg obojetne dla oceny
niniejszego wniosku. Zdaniem Izby nie sposob dziatan Odwotujgcego 1 kwestionujacych
decyzje innych zamawiajgcych, czy tez jego witasciwych organow, wpisywaC¢ w szerokag
polityke instrumentalnego wykorzystywania przez Wykonawce srodkéw ochrony prawnej,
celem blokowania mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego przez
Miasto Kalisz.

Konkludujgc powyzsze, w ocenie Izby, przedstawione przez Zamawiajgcego
okolicznosci zawarte w punktach 1 — 5 uzasadnienia wniosku z dnia 18 lutego 2021 r., nie
uprawdopodabniajg, iz odwotania wniesione w przedmiotowej sprawie miaty na celu

wytgcznie uniemozliwienie zawarcia umowy.
Z uwagi na powyzsze, Izba postanowita jak w sentencji na podstawie art. 578 ust. 3

i ust. 4 ustawy nPzp, uznajgc, ze przestanki do uchylenia zakazu zawarcia umowy nie

zostaty spetnione, a to skutkowato odmowg uchylenia zakazu zawarcia umowy.
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Stosownie do art. 578 ust. 4 zd. 2 ustawy nPzp na niniejsze postanowienie hie

przystuguje skarga.
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