Sygn. akt KIO/W 105/21

POSTANOWIENIE
z dnia 27 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Aleksandra Kot

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 27 grudnia 2021 r. w Warszawie wniosku
z dnia 22 grudnia 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze, wniesionego przez Gmine Krzanowice w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
,Swiadczenie ustug w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych,
powstajgcych na terenie nieruchomosSci zamieszkalych | niezamieszkatych ujetych
w Uchwale nr XXVI1/202/2021, na ktorych powstajg odpady komunalne na terenie Gminy
Krzanowice w roku 2022”

postanawia:

odmawia uchylenia zakazu zawarcia umowy

UZASADNIENIE

Gmina Krzanowice (dalej: ,zamawiajgcy”) dziatajgc na podstawie art. 578 ust. 1 i ust.
2 pkt 11 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021
r. poz. 1129 ze zm., dalej jako ,ustawa Pzp”) w dniu 22 grudnia 2021 r. zlozyta do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug w zakresie odbioru i zagospodarowania
odpadéw komunalnych, powstajgcych na terenie nieruchomos$ci zamieszkatych
i niezamieszkatych ujetych w Uchwale nr XXVII/202/2021, na ktérych powstajg odpady
komunalne na terenie Gminy Krzanowice w roku 2022” (dalej: ,Postepowanie”).

W uzasadnieniu przedmiotowego wniosku zamawiajgcy wskazat, ze z dniem 1

stycznia 2022 r. wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w wyzej



wymienionym postepowaniu winien rozpoczgc¢ realizacje ustugi odbioru odpaddéw z terenu
Gminy Krzanowice. Niezawarcie umowy spowoduje, ze na terenie gminy przez czas trwania
postepowania odwotawczego nie bedzie realizowana ustuga wywozu odpaddéw, co
spowoduje, ze ha nieruchomosciach mieszkancow Gminy Krzanowice bedg zalegac¢ odpady.
Zamawiajgcy podkreslit, ze rozkitad substancji organicznych i namnazanie sie
drobnoustrojéw spowodujg powstanie niebezpieczenstwa sanitarno-epidemiologicznego na
terenie gminy, co oznacza powstanie stanu zagrozenia bezpieczenstwa publicznego
w sferze zdrowia i zycia mieszkahncow. W ocenie zamawiajgcego zaistnienie powyzszych
okolicznosci, z duzym prawdopodobienstwem, bedzie generowac uzasadnione niepokoje
spoteczne, w szczegoélnosci wobec wcigz trwajgcej epidemii COVID-19 i stale rosngcej liczby
zachorowan. Ponadto, zaprzestanie realizacji wskazanych ustug spowoduje powstanie
zagrozenia dla Srodowiska naturalnego.

Zamawiajgcy stwierdzit réwniez, ze jego zdaniem skutki niezawarcia umowy
przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobieAstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez Gmine Krzanowice w Postepowaniu. Zamawiajgcy podkreslit, ze
interes odwotujgcego, ktory moze doznac uszczerbku w wyniku uchylenia przez |zbe zakazu
zawarcia umowy, polega na osiggnieciu przez niego zysku wynikajgcego z realizacji
zamowienia. Szkoda odwotujgcego polegataby wiec tylko na tym, Zze nie zostatoby mu
udzielone przedmiotowe zamdéwienie. Natomiast specyfika przedmiotu zamdwienia jakg jest
odbiér odpadéw oraz duze ryzyko wystgpienia negatywnych skutkéw zaprzestania
wykonywania tej ustugi przez dtuzszy czas przemawia za koniecznos$cig zapewnienia
ciggtego Swiadczenia tej ustugi. W ocenie zamawiajgcego skutkiem niezawarcia umowy
moze byC¢ uszczerbek dla interesu publicznego, na tyle duzy, ze uzasadnione jest
odstgpienie od ochrony wszystkich intereséw. Potrzeba odbioru odpaddéw, szczegdlnie
w aktualnych warunkach, wskazuje zatem na nadrzednos$¢ interesu publicznego nad
ewentualnymi negatywnymi skutkami dla odwotujgcego.

Nadto, zdaniem zamawiajgcego, udzielenie obecnie zamdwienia z wolnej reki innemu
wykonawcy nie zapewni wykonania ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw w terminie
szybszym niz pozwalatoby na to podpisanie umowy z wykonawcg wybranym w niniejszym
postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, ze zastosowanie trybu z wolnej reki, stawiatoby go
w niekorzystnej sytuacji negocjacyjnej, gdyz wykonawca, ktéremu zamawiajgcy zamierzatby
udzieli¢ zamédwienia w tym trybie modgtby narzuci¢ niekorzystne warunki cenowe, co
powodowatoby konieczno$¢ zaangazowania na ten cel dodatkowych srodkéw z budzetu
Gminy Krzanowice.

Ponadto, wskaza¢ nalezy, ze w ocenie zamawiajgcego, odwotanie w Postepowaniu

zostato wniesione wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy w sprawie zamdwienia
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publicznego. Gmina Krzanowice podkreslita, ze zarzuty zawarte w odwotaniu oraz
przywofana przez odwotujgcego argumentacja sg catkowicie niezasadne, a wrecz
niedorzeczne. W dalszej kolejnosci zamawiajgcy wskazal, ze nie naruszyt zadnych
przepisdw postepowania, w tym w szczegoélnosci przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp,
a takze przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 128 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, W ocenie zamawiajgcego, wypetnione zostaty przestanki

zawarte w tresci przepisu art. 578 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej dnia 3 listopada 2021 r. pod numerem 2021/S 213-562195. Otwarcie ofert
nastgpito w dniu 2 grudnia 2021 r. Dnia 10 grudnia 2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Przedsiebiorstwo Spedycyjno-Transportowe
,TRANSGOR” S.A. z siedzibg w Rybniku. W dniu 20 grudnia 2021 r. wykonawca
REMONDIS Gliwice sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, w zwigzku z czym Gmina Krzanowice ztozyta wniosek o uchylenie zakazu

umowy.

Zgodnie z art. 578 ust. 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby wniosek

0 uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 577”.

Z kolei stosownie do tresci przepisu art. 578 ust. 2 ustawy Pzp ,/zba moze uchyli¢

Zakaz zawarcia umowy, jezeli:

1. niezawarcie umowy mogftoby spowodowac negatywne skutki dla interesu
publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynno$ci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia;

2. zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwofanie wnoszone jest wytgcznie w celu

uniemozliwienia zawarcia umowy”.

Zamawiajgcy we wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy z dnia 22 grudnia

2021 r. odnosit sie do obu przestanek wskazanych w art. 578 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze z wyzej wymienionych przepisow wynika, iz uchylenie zakazu

zawarcia umowy jest wyjagtkiem od ogdlnej reguty, zgodnie z ktérg umowe w sprawie
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zamowienia publicznego zawiera sie dopiero po ogloszeniu przez Izbe orzeczenia
konczgcego postepowanie odwotawcze. Zamawiajgcy powinien zatem wykazac, ze istnieje
potrzeba niezwlocznego zawarcia umowy, bez przewidzianego prawem oczekiwania na

orzeczenie lzby w przedmiocie rozstrzygniecia odwotania.

Rozpoznajgc wniosek ztozony w niniejszym postepowaniu, lzba stwierdzita, ze
wskazane przez zamawiajgcego okolicznosci nie uzasadniajg uchylenia zakazu zawarcia
umowy na podstawie art. 578 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Na wstepie lzba zwazyta, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy nie zaszly
przestanki wskazane w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Przywofany przepis wymaga
ustalenia w pierwszej kolejnosci, czy niezawarcie umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego. Jesli odpowiedz na to
pytanie jest pozytywna, wowczas nalezy zbadaé, czy negatywne skutki przewyzszajg
korzysci zwigzane z ochrong wszystkich intereséw zagrozonych uszczerbkiem skutkiem

czynnosci podjetych przez zamawiajgcego.

Sktadajgc wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, zamawiajgcy musi w sposob
szczegotowy i za pomocg precyzyjnych twierdzen wykazaé wptyw wykonania danego
zamowienia na ochrone stusznego interesu publicznego, ktérego niewykonanie w sposob

ewidentny przekracza potrzebe ochrony praw odwotujgcego sie wykonawcy.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawa Prawo zamodwien publicznych nie zawiera definicji
interesu publicznego. Z tego wzgledu doktryna i orzecznictwo positkujg sie uchwatg
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. (sygn. akt W 8/96), zgodnie z ktérg
interes publiczny stanowig korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych
ogotowi w zakresie zadan cigzgcych na administracji rzgdowej oraz samorzgdowej,
realizowanych w drodze s$wiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np.
Z ochrong zdrowia, o$wiaty, kultury, porzadku publicznego. Interesu publicznego nie nalezy

jednak utozsamiac z interesem zamawiajgcego bgdz interesem mieszkahcow danej gminy.

W uzasadnieniu swojego wniosku zamawiajgcy wskazat, ze brak odbioru odpadéw po
31 grudnia 2021 r. spowoduje zagrozenie sanitarno-epidemiologiczne na terenie Gminy
Krzanowice, a takze stanowi¢ bedzie niebezpieczenstwo dla S$rodowiska naturalnego,
w szczegolno$ci wobec wcigz trwajgcej epidemii COVID-19. lIzba uznata powyzsze
stwierdzenie za gotostowne. Zamawiajagcy w zaden sposob nie probowat go bowiem

udowodni¢ np. poprzez zatgczenie do wniosku stosownych dokumentow.



Ponadto jak wynika z tresci wniosku, niezawarcie umowy od dnia 1 stycznia 2022 r.
spowoduje, ze na terenie Gminy Krzanowice przez dluzszy czas nie bedzie realizowana
ustuga wywozu odpaddw, co bedzie skutkowato niemoznoscig zapewnienia przez
zamawiajgcego porzadku w gminie. Powyzsze nie oznaczato jednak, ze od dnia 1 stycznia
2022 r. z terenu Gminy Krzanowice na pewno nie beda odbierane odpady. Izba wzieta pod
uwage, ze zamawiajgcy nie podjgt proby wykazania, ze nie jest w stanie przeprowadzi¢
zamowienia z wolnej reki, tak aby zapewni¢ wykonanie ustugi odbioru i zagospodarowania
odpadow w terminie szybszym niz pozwalaloby na to podpisanie umowy z wykonawcag
wybranym w niniejszym postepowaniu. W tej sytuacji nalezato stwierdzi¢, ze — na chwile
rozpoznawania wniosku — brak jest podstaw do stwierdzenia, ze dojdzie do przerwania

ciggtosci wykonywania ustugi odbioréw odpaddw.

Niezaleznie od powyzszego Izba wskazuje, ze zamawiajgcy, 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 opdznienia, ktére wynikajg z korzystania
z ustawowych uprawnien wykonawcow sg okolicznosciami, ktére mozna byto i nalezato
przewidzie¢. Nie moga one stanowi¢ usprawiedliwienia do skorzystania z wyjgtkowej
instytucji jakg jest uchylenie zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez Izbe orzeczenia

kohczgcego postepowanie odwotawcze.

Nadto, nalezy zauwazy¢, ze ogtoszenie o zamodwieniu zostato przekazane Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej dnia 29 pazdziernika 2021 r., a zatem na niewiele ponad dwa
miesigce przed koncem obowigzywania aktualnie obowigzujacej umowy. Gmina Krzanowice
nie wskazata zadnej nadzwyczajnej sytuacji w ramach procedury przetargowej lub majgcej
wplyw na jej rozpoczecie, ktéra doprowadzita do rozstrzygniecia postepowania na trzy
tygodnie przez ostatnim planowanym odbiorem smieci wynikajacym z wczesniejszej umowy.
Nalezy podkresli¢, ze jesli dla zamawiajgcego, a szczegodlnie dla mieszkancow jego gminy,
realizacja przedmiotowego postepowania byfa tak istotna, a przy tym determinowana przez
epidemie COVID-19, to zamawiajgcy powinien z duzym wyprzedzeniem zorganizowac
procedure przetargowg dotyczgcg zakresu przedmiotowego zamdwienia, tak aby
zminimalizowaC powstate ryzyko zwigzane z prowadzeniem procedury przetargowe;.
W ocenie Izby zbyt p6zne wszczecie postepowania nie moze usprawiedliwiaC skorzystania
z wyjatkowej, na gruncie ustawy Pzp instytucji, jaka jest mozliwos¢ zawarcia umowy za

zgoda Krajowej Izby Odwotawczej przed rozpoznaniem odwotania.

Wobec powyzszego, lzba uznata, ze zamawiajgcy nie wykazat, ze niezawarcie

umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce
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korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktorych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

Gmine Krzanowice w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Odnoszgc sie z kolei do drugiej przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Izba
wskazuje, ze zamawiajgcy nie uprawdopodobnit, aby odwotanie wykonawcy REMONDIS
Gliwice sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach zostato wniesione wytacznie w celu uniemozliwienia
zawarcia umowy. Nalezy zauwazy¢, ze przywotany przepis zostat wprowadzony do ustawy
z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych w zwigzku z sytuacjami, w ktérych
zamawiajgcy nie mogt zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego z uwagi na to, ze
wykonawca, ktéry - sam nie majgc szansy na uzyskanie zamowienia - blokowat te mozliwos¢
konkurentom poprzez wnoszenie kolejnych odwotan, ktére bardzo czesto okazywatly sie
bezzasadne bgdz podlegaty odrzuceniu.

Taka sytuacja nie zaszta jednak w okolicznosciach niniejszej sprawy. Odwotanie
ztozone przez wykonawce REMONDIS Gliwice sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach jest
pierwszym odwotaniem wniesionym wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
a odwotujgcy ma mozliwo$¢ uzyskania zamowienia w tym postepowaniu. Nie mozna zatem
twierdzi¢, ze odwotanie zostato wniesione wylgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajgcy uzasadniajgc podstawe uchylenia zakazu wskazang w art. 578 ust. 2
pkt 2 Pzp po krétce odnidst sie merytorycznie do zarzutéw odwotania, co - w ocenie Izby -
nie moze by¢ skuteczne. Nalezy wskazaé, ze na etapie rozpatrywania wniosku
zamawiajgcego 0 uchylenie zakazu zawarcia umowy, Izba nie bada ani skutecznosci
wniesienia odwotania, ani nie analizuje jego zasadnosci. Nie dokonuje tez merytorycznej

oceny zawartych w nim zarzutéw.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba postanowita jak w sentencji, na podstawie art. 578
ust. 3 i 4 ustawy Pzp, uznajac, ze przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp nie zostaty
spetnione, co skutkowato odmowg uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia

przez lzbe wyroku lub postanowienia kohczgcego postepowanie odwotawcze.

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

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: .....cccoocviiiiiiiiiiiniiennns



