Sygn. akt: KIO/W 108/21

POSTANOWIENIE
z dnia 31 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Robert Skrzeszewski
Aleksandra Kot

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 31 grudnia 2021 r. w Warszawie wniosku
z dnia 28 grudnia 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogfoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez Gmine Bytow z siedzibg w Bytowie przy ul. 1 Maja 15 (77-100 Bytow)
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie wolnej reki pn.:
Odbiér i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy oraz z nieruchomosci, ktére w czesSci zamieszkujg mieszkancy, a w czeSci nie
zamieszKujg mieszkarcy potozonych na terenie Gminy Bytow w okresie od 01.01.2022r. do
31.12.2022r., znak sprawy: BRZ.271.42.20021.AZ, zwane dalej: ,postepowaniem”

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Gmina Bytow (zwana dalej: ,zamawiajgcym”) w dniu 28 grudnia 2021 r. dziatajgc na
podstawie art. 578 ust. 1 w zw. z art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, a
takze w zwigzku z wniesieniem odwofania przez Elwoz Eco sp. z 0.0. z siedzibg w
Sierakowicach, odroczeniem dnia 27 grudnia 2021 r. na etapie posiedzenia postepowania

odwotawczego toczgcego sie pod sygn. KIO 3621/21 na dzien 13 stycznia 2022 r. oraz
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powotujgc sie na okolicznosci wskazane w tresci wniosku, wniosta o uchylenie przez Izbe
zakazu zawarcia umowy w postepowaniu.

W uzasadnieniu wniosku zamawiajgcy wyjasnit, ze stosownie do art. 577 Pzp
whniesienie odwofania aktualizuje po stronie zamawiajgcego zakaz zawarcia umowy, az do
czasu ogloszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia kohczgcego postepowanie
odwotawcze. Zakaz ten ma charakter wzgledny i moze ulec uchyleniu przez Izbe.
Zamawiajacy wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy uzasadnit tym, ze jej nie zawarcie
moze spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgcego korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu.

W zakresie konkretyzacji negatywnych skutkéw dla interesu publicznego jakie mogag wystgpic
na skutek niezawarcia umowy zamawiajgcy podnidst, ze przedmiot zamowienia obejmuje
odbiér odpadow komunalnych z nieruchomoS$ci na ktérych zamieszkujg mieszkancy, ktére w
czeSci zamieszkujg mieszkaricy, a w czesci nie zamieszkujg mieszkancy - potozonych na
terenie gminy Bytow oraz ich transport do Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw Sierzno Sp.
Z 0.0. Zamawiajgcy zapewnia zagospodarowanie odpadow w Zaktadzie Zagospodarowania
Odpadow Sierzno Sp. z 0.0. w okresie od 3 stycznia 2022 r., {j. realizacje ustug, o ktorych
mowa w art. 6¢ ust. 1 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach (ti. Dz. U. z 2019 r. poz. 2010), zwanej dalej: ,u.c.p.g”. Zgodnie z przywotanymi
przepisami u.c.p.g. gmina obowigzana jest do zapewnienia odbioru odpadéw komunalnych z
nieruchomosci objetych systemem gospodarki odpadami komunalnymi. Realizacja
wskazanego zadania w okresie od dnia 3 stycznia 2022 r. przez okres 12 miesiecy ma nastgpic
poprzez udzielenie zamowienia w wyniku przeprowadzenia postepowania. Ustuga odbioru
odpadow komunalnych ma charakter ustugi uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest
biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb spotecznosci lokalnej (wtasciciel
nieruchomosci potozonych w gminie Bytow) w drodze $wiadczenia ustug powszechnie
dostepnych. Ustuga odbioru odpadow komunalnych stanowi ponadto ustuge, ktorej ciggtosé
Swiadczenia nie moze zostaC przerwana. Powyzsze nie bedzie mogto zosta¢ zapewnione
(jezeli zakaz zawarcia umowy nie zostanie uchylony), az do momentu wydania przez Izbe
orzeczenia wienczgcego postepowanie odwotawcze, ktére to nastgpi po 3 stycznia 2022 r.
Whiesienie odwotania, aktualizujgce zakaz o ktérym mowa w art. 577 Pzp, skutkuje tym, ze
po dniu 31 grudnia 2021 r. ustuga odbioru odpadéw komunalnych nie bedzie mogta zostaé
zapewniona wiascicielom nieruchomoséci zamieszkatych i mieszanych potozonych na terenie
gminy Bytéw. W tym dniu wygasa dotychczasowa umowa o zamowienie publiczne.
Zaprzestanie realizacji ustug odbioru odpadéw komunalnych na okres co najmniej 2 tygodni,

bedzie skutkowato powstaniem niebezpieczehstwa epidemiologicznego dla mieszkancéw
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gminy Bytéw, Srodowiska naturalnego oraz bedzie rodzi¢C zagrozenie sanitarne oraz
epidemiologiczne. Konsekwencjg powyzszego jest bezposredni wptyw na zdrowie i zycie
mieszkanhcow, tj. powstania zagrozenia bezpieczehnstwa publicznego w sferze zdrowia i zycia
mieszkahcow. Powyzsze, ze znaczng dozg prawdopodobienstwa, bedzie generowaé réwniez
istotne i uzasadnione niepokoje spoteczne, w szczegolnosci wobec wcigz trwajgcej epidemii
COVID-19, w czasie ktorej prawidiowe funkcjonowanie gospodarki odpadami komunalnymi
jest kwestig priorytetowa. Ponadto zachodzi duze prawdopodobiehstwo roznoszenia odpadow
komunalnych sktadowanych poza pojemnikami przez zwierzeta domowe i dzikie.

Powyzsze zamawiajgcy uzupetnit takze o wskazanie, ze jedyng alternatywg dla zapewnienia
odbioru odpadéw komunalnych z Gminy od dnia 3 stycznia 2022 r. byloby udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki. Zastosowanie ww. trybu na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5
Pzp (jedynej podstawy prawnej mozliwej do rozwazenia w zaistniatym stanie faktycznym), .
ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia, a nie mozna zachowaé terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zamowienia, moze budzi¢ watpliwosci prawne w zaistniatej sytuacji. Ponadto w ocenie
zamawiajgcego zastosowanie trybu z wolnej reki znajduje mniejsze uzasadnienie systemowe,
niz zawarcie umowy po uchyleniu zakazu o ktorym mowa w art. 577 Pzp.

W zakresie identyfikacji intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiernstwo
doznania uszczerbku, zamawiajgcy wskazat, ze jest to wylgcznie interes odwotujgcego. W
ocenie zamawiajgcego:

1) interes zamawiajgcego,

2) interes wykonawcy Wodociggi Miejskie Bytow sp. z 0.0. z siedzibg w Bytowie,

3) interes publiczny

- nie doznajg ryzyka uszczerbku.

Zwazajgc na okolicznos¢, iz zawarcie umowy nastgpi z Wodociggami Miejskimi Bytow sp. z o.
0. z siedzibg w Bytowie, nie sposdb uznac, ze uchylenie zakazu, o ktérym mowa w art. 577
Pzp, stwarza ryzyko kolizji z interesem wskazanego wykonawcy lub zamawiajgcego,
wnioskujgcego o uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Nadto uchylenie zakazu zawarcia umowy nie bedzie kolidowato z interesem publicznym, dla
ochrony ktérego niezbedne jest uchylenie przez Izbe wskazanego zakazu (na co zamawiajgcy
wskazat powyzej).

Odstepujac od powielania kwestii podniesionych w ramach konkretyzacji interesu publicznego
oraz argumentéw przemawiajgcych za jego ochrong, zamawiajgcy wskazat na stopien
uszczerbku jakiego moze dozna¢ odwotujgcy w przypadku uchylenia zakazu zawarcia umowy.
We wskazanym konteks$cie zamawiajgcy podkreslit, Ze niezaleznie od tego czy zakaz, o

ktérym mowa w art. 577 Pzp zostanie uchylony czy tez powyzsze nie nastgpi, ewentualne
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wydanie przez Izbe wyroku uwzgledniajgcego (bez uprzedniego uchylenia zakazu zawarcia
umowy), bedzie skutkowaé nastepczo uniewaznieniem przez zamawiajgcego postepowania.
W przypadku wydania przez Izbe wyroku uwzgledniajgcego po zawarciu umowy, Izba orzeknie
0 uniewaznieniu umowy. Konsekwencje wydania wyroku uwzgledniajgcego odwotanie, bedg
zatem zblizone i bedg w tozsamym stopniu chroni¢ interes Odwotujacego.

Zwazajac na powyzsze, W ocenie zamawiajgcego, w zaistnialym stanie faktycznym
zaktualizowata sie wyrazona w art. 578 ust. 2 pkt 1 Pzp przestanka uprawniajgca KIO do
uchylenia zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 577 Pzp. Majac powyzsze na
wzgledzie zamawiajgcy wniést o wydanie przez Izbe, na posiedzeniu niejawnym,
postanowienia o uchyleniu zakazu zawarcia umowy z wykonawca — spotkg Wodociggi Miejskie

Bytéw Sp. z 0. 0. z siedzibg przy ul. Adama Mickiewicza 1 (77-100 Bytow).
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 578 ust. 2 Pzp, Izba 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
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

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

Zamawiajgcy we wniosku odnosit sie do podstaw prawnej wskazanej w art. 578 ust. 2
pkt 1 Pzp.

Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy ma charakter wyjgtkowy jako odstepstwo
od generalnej zasady zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub
postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze. Oceniajgc zasadnos¢ wniosku Izba
nie dokonuje oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu. I1zba bada wniosek zamawiajgcego
wytgcznie pod katem przestanek uchylenia zakazu zawarcia umowy, czyli ocenia, czy
niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego oraz,
czy negatywne skutki niezawarcia umowy przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktoérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy, jako podmiot odpowiedzialny za zorganizowanie postepowania
przetargowego, powinien mie¢ na uwadze czas potrzebny do jego przeprowadzenia, z
uwzglednieniem prawa wykonawcéw do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Wszelkie
opOznienia, ktore wynikajg z korzystania z ustawowych uprawnien wykonawcéw sa

okolicznosciami, ktore mozna byto i nalezato uwzgledni¢. Nie mogg one stanowic



usprawiedliwienia do skorzystania z wyjgtkowej instytucji jakg jest uchylenie zakazu zawarcia
umowy przed wydaniem przez Izbe orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze.

Ponadto, Izba wskazuje, ze ogloszenie o0 zamiarze zawarcia umowy 0 numerze
2021/BZP 00297364/01 zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 2
grudnia 2021 r., a zatem niecaly miesigc przed koncem obowigzywania aktualnie
obowigzujgcej zamawiajgcego umowy. Zamawiajgcy nie wskazat zadnej nadzwyczajnej
sytuacji w ramach procedury przetargowej lub majgcej wptyw na jej rozpoczecie, ktora
doprowadzita do wszczecia postepowania niedlugo przez zakohczeniem realizacji aktualnie
obowigzujgcej umowy. Dodatkowo zamawiajgcy dopiero na posiedzeniu niejawnym w ramach
toczgcego sie postepowania odwotawczego tj. w dniu 27 grudnia 2021 r. ztozyt dowody
odnoszace sie do prognozy, o ktérej mowa w art. 214 ust. 6 Pzp, tym samym dopiero wtedy
inni wykonawcy potencjalnie zainteresowani wynikiem rozstrzygniecia odwotania, szczegodlnie
odwotujgcy i przystepujacy po jego stronie, mogli zapoznac sie z dokumentami stanowigcymi
podstawe decyzji zamawiajgcego o wyborze procedury przetargowej. Skoro dla
zamawiajgcego, a szczegdlnie dla mieszkancow jego gminy, realizacja przedmiotowego
postepowania byta tak istotna, a przy tym determinowana przez epidemie COVID-19, to
zamawiajgcy powinien z odpowiednio duzym wyprzedzeniem zorganizowaé procedure
przetargowg dotyczacg zakresu przedmiotowego zamowienia oraz upubliczni¢ wszystkie
niezbedne dokumenty, tak aby zminimalizowa¢ powstate ryzyko zwigzane z jej prowadzeniem.
Izba stwierdzita zatem, ze zbyt pdzne wszczecie postepowania nie moze usprawiedliwiac
skorzystania z wyjatkowej, na gruncie Pzp instytucji, jakg jest mozliwos¢ zawarcia umowy za
zgodg Krajowej Izby Odwotawczej przed rozpoznaniem odwotania.

Izba zwrdcita przy tym uwage, ze co istotne zamawiajgcy w uzasadnieniu wniosku o
uchylenie zakazu zawarcia umowy nie wyjasnit, ani nawet nie uprawdopodobnit dlaczego nie
moze w przedmiotowej sytuacji skorzysta¢ z innych rozwigzan przewidzianych w Pzp, a
szczegolnie z dyspozyciji art. 214 ust. 1 pkt 5. Zamawiajgcy w ramach ustugi zawierajgcej sie
w przedmiocie zamdwienia niniejszego postepowania, zdaje sie zamykaé wylgcznie na
podjeciu wspotpracy z wykonawcg, z ktorym zamierzat zawrze¢ umowe w ramach tego
postepowania pomijajgc innych potencjalnych wykonawcéw, ktoérych istnienie potwierdzito

chociazby wniesione odwotanie i liczba zgtoszonych przystgpien.

Majac na uwadze powyzsze, |zba uznata, ze negatywne dla interesu publicznego skutki
zawarcia umowy po wydaniu orzeczenia w sprawie odwotania, nie zostalty wykazane przez
zamawiajgcego w sposob uzasadniajgcy okolicznosc, iz przewyzszajg one korzysci zwigzane
z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia.



Z uwagi na powyzsze, |zba postanowita jak w sentencji, na podstawie art. 578 ust. 3 i
ust. 4 Pzp, uznajac, ze przestanki do uchylenia zakazu zawarcia umowy okreslone w art. 578
ust. 2 pkt 1 Pzp nie zostaty spetnione, a to skutkowato odmowa uchylenia zakazu zawarcia
umowy.

Stosownie do art. 578 ust. 4 zdanie drugie Pzp na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ...



