sygn. akt KIO/W 90/21

POSTANOWIENIE
z dnia 14 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czionkowie: Ewa Kisiel

Ernest Klauzinski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 14 pazdziernika 2021 r. w Warszawie
wniosku z dnia 11 pazdziernika 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu
ogtoszenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia kohczgcego
postepowanie odwotawcze, wniesionego przez zamawiajacego Gminy Bytom-Miejskiego

Zarzadu Drog i Mostéw w Bytomiu,

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Letnie i zimowe utrzymanie pasa
drogowego i konserwacja zieleni w pasie drogowym na terenie miasta Bytomia do
30.04.2025 r.” - zadanie nr 3,

postanawia:

odmawia uchylenia zakazu zawarcia umowy.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Bytom - Miejski Zarzad Drog i Mostow w Bytomiu, w dniu
11 pazdziernika 2021 r., ztozyt kierowany do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniosek
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotan
wniesionych w dniu 27 wrzesnia 2021 r., w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, prowadzonym przez zamawiajgcego na ,Letnie i zimowe utrzymanie pasa
drogowego i konserwacja zieleni w pasie drogowym na terenie miasta Bytomia do
30.04.2025 r.” - zadanie nr 3.

Zamawiajgcy wskazat, ze wniosek dotyczy uchylenia zakazu zawarcia umowy
0 zamowienie publiczne do czasu ogtoszenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku lub
postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze - w czesci dotyczgcej zimowego
utrzymania Miasta Bytomia, tj. od dnia 1 listopada 2021 r. do dnia 15 kwietnia 2022 r. (Rejon
nr 3 - Pétnoc).

Uzasadniajgc, zamawiajgcy podniost, ze dopuszczalne jest uchylenie przez Krajowg lzbe
Odwotawczg zakazu zawarcia umowy jedynie w czesci zamowienia - w tym przypadku
wniosek zamawiajgcego dotyczy wylgcznie zawarcia umowy z wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana w czesci nr 3 — M. K. prowadzgcym dziatalnos¢ pod firmg Zaktad Ustug
Drogowych i Komunalnych DROMAR M. K. (siedziba: 44-145 Stanica, ul. Gliwicka 25), na
okres do dnia 1 listopada 2021 r. do dnia 15 kwietnia 2022 r. Zdaniem zamawiajgcego
przedmiot zaméwienia jest podzielny, a sSwiadczenia obu stron mogg by¢ spetniane
czesciowo. Skoro zatem Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy (art. 578 ust 2 ustawy
Pzp), to za dopuszczalne uznaé nalezy réwniez uchylenie zakazu zawarcia umowy w czesci,
o ile niezawarcie umowy w tej czesci mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu
publicznego.

Zamawiajgcy, uzasadniajgc wazny interes publiczny przemawiajacy za uwzglednieniem
wniosku, wskazat przede wszystkim na obowigzki natozone na Gmine Bytom przez przepisy
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (t.j. Dz.U. z
2021 r. poz. 888 z pdzn. zm.) oraz przywotat szereg orzeczen Sadu Najwyzszego oraz
Trybunatu Konstytucyjnego w zakresie rozumienia interesu publicznego.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, iz utrzymanie pasa drogowego oraz zieleni w nalezytym
stanie jest zatem obowigzkiem gminy - jednak zimowe utrzymanie drég ma zasadnicze
znaczenie nie tylko z uwagi na ustawowe obowigzki jednostki, lecz przede wszystkim jest
istotne dla zapewnienia bezpieczenstwa mieszkancow Miasta. Wskazac nalezy, ze Miasto
Bytom ma prawie 70 km? powierzchni, a wedtug danych GUS z 31 grudnia 2020 r., bylo
zamieszkiwane przez 163 255 osob, co sytuuje go na 23 miejscu w rankingu najwiekszych

miast w Polsce. Co wazne, Bytom potozony jest w centrum aglomeracji $laskiej, na



skrzyzowaniu gtownych szlakéw komunikacyjnych o charakterze regionalnym, krajowym
oraz miedzynarodowym. Zapewnienie wiasciwych warunkéw komunikacji ma wptyw nie tylko
na ruch lokalny, ale i tranzytowy, gtéwnie pomiedzy miastami aglomeracji gérnosigskiej
(dowéd - mapa aglomeraciji). Z tych tez powoddéw zimowe utrzymanie drég w odpowiednim
stanie jest niezwykle istotne nie tylko dla mieszkancéw Bytomia, ale i dla uzytkownikéw drog
w catej aglomeracji. Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiot zamdwienia w czesci dotyczacej
Zzimowego utrzymania i oczyszczania paséw drogowych dotyczy wszystkich drég w miescie,
w tym drég krajowych wraz z weztami, drég oraz ulic wojewddzkich, powiatowych, gminnych
i wewnetrznych, obiektéw drogowych, parkingéw; przedmiot zamoéwienia obejmuje
odsniezanie, usuwanie sliskosci zimowej i oczyszczanie z chodnikow (w tym schodow
terenowych), ciggdbw pieszych i/lub rowerowych, placow miejskich, strefy ptatnego
parkowania, przystankéw komunikacji autobusowej i tramwajowej oraz opréznianie koszy
ulicznych. Zapewnienie wlasciwego zimowego utrzymania drég ma takze oczywiscie na celu
ograniczenie ryzyk dla zdrowia, ale i zycia ludzi - nie tylko kierowcoéw i pasazerow
samochodoéw osobowych, lecz takze oséb korzystajgcych z komunikacji publicznej oraz
pieszych. Trzeba zaznaczy¢, ze zimowe utrzymanie drég, poboczy, chodnikdw odbywa sie
w okolicznosciach czesto nieprzewidywalnych, bowiem zalezy wylgcznie od warunkéw
atmosferycznych. Zamawiajgcy przewiduje, ze zimowe utrzymanie miasta powinno
rozpocza¢ sie od 1 listopada i trwa¢ do 15 kwietnia, doswiadczenie pokazuje bowiem,
ze w tym okresie wystepujg opady Sniegu, marzngcego deszczu, zawieje i zamiecie, ktore
powaznie utrudniajg, a czasem nawet uniemozliwiajg poruszanie sie kierowcéw i pieszych,
ale takze stanowig istotne ryzyko dla ludzi.

Zamawiajgcy podniost, iz prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.
.Letnie i zimowe utrzymanie pasa drogowego i konserwacja zieleni w pasie drogowym na
terenie miasta Bytomia do 30.04.2025 roku.” (numer referencyjny: DNP.260.52.2020.PN.U)
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych;
zostato ono wszczete w grudniu 2020r. Przedmiotem zamowienia jest letnie i zimowe
utrzymanie pasa drogowego oraz utrzymanie i konserwacja zieleni w pasie drogowym na
terenie miasta Bytomia w podziale na 4 zadania (Rejony) tj.:

. Zadanie nr 1 — Rejon | — Szlaki;

. Zadanie nr 2 — Rejon Il — Centrum;
. Zadanie nr 3 — Rejon Ill — Pétnoc;
. Zadanie nr 4— Rejon IV — Potudnie.

Zamawiajacy w s.i.w.z. przewidywat, ze zamowienie bedzie wykonywane od dnia zawarcia
umowy (jednak nie wczesniej niz od dnia 01.05.2021 r.) do dnia 30.04.2025r. (maksymalnie
4 |ata), w podziale na okres letni (od 16 kwietnia do 31 pazdziernika) oraz okres zimowy (od

1 listopada do 15 kwietnia).



Prace nad przygotowaniem postepowania rozpoczety sie w okolicach marca/kwietnia 2020
r, a po dokonaniu wyliczen, opisu przedmiotu zaméwienia i innych dokumentow
postepowanie ogtoszono 22.12.2020 r. Termin otwarcia ofert zmieniany byt siedmiokrotnie -
zmiany terminéw wynikaty z otrzymania przeszio 130 pytan i koniecznosci przygotowania
odpowiedzi. Ponadto 4 stycznia 2021 r. wniesiono odwotanie do KIO (wycofane przez
odwotujgcego 1 dzieh przed rozprawg), kolejne odwotanie wniesiono w dniu 22 lutego 2021
r. - rozprawa odbyta sie w dniu 23 marca 2021 r.; wyrok z uzasadnieniem zostat doreczony
16 kwietnia 2021 r. Do otwarcia ofert doszto ostatecznie w dniu 23.06.2021r.

Postepowanie w czesci nr 2 (Rejon Il Centrum) z uwagi na znaczne przekroczenie kwoty
uniewazniono w dniu 2 lipca 2021r. — ogtoszono nowy przetarg, juz zgodnie z przepisami
nowej ustawy Prawo zamowien publicznych. W tym przetargu wptynety dwa odwotania na
tres¢ SWZ - w dniu 6 pazdziernika odbylo sie posiedzenie w KIO, termin kolejnego
posiedzenia to 20 pazdziernika 2021 r.

W dniu 17 wrzednia 2021 r. zamawiajgcy rozstrzygng postepowanie w pozostatych
3 czesciach (rejony I 11l i IV) - umowy dotyczgce czesci nr 1 i 4 zostaty podpisane w dniu
1 pazdziernika 2021 r. Wybor oferty w czesci nr 3 stat sie przedmiotem dwéch odwotan.

Zamawiajgcy podnidst, iz w aktualnej sytuacji zwigzanej z koniecznoécig zapewnienia
odpowiedniego (na najwyzszym mozliwym poziomie) utrzymania terendéw publicznych
w okresie zimowym nie moze dopusci¢ do tego, ze toczgce sie postepowanie przed Krajowg
Izbg Odwotawczg uniemozliwi zamawiajgcemu wykonywanie obowigzkéw ustawowych oraz
zabezpieczenia zycia i zdrowia osob korzystajgcych z drég i chodnikéw na terenie Miasta.

Zdaniem zamawiajgcego, powyzsze okolicznosci niewatpliwie wyczerpujg przestanki,
o ktérych mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp tj. w zakresie posiadania waznego
interesu publicznego w uchyleniu zakazu zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne.

Analizujgc kolejng przestanke wynikajgcg z art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, tj. analize
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku, a chodzi tutaj przede wszystkim o interes odwotujgcych, zamawiajgcy zauwazyt,
iz korzys$ci jakie mogg by¢ osiggniete na ptaszczyznie publicznej sg niewspotmiernie bardziej
istotne i przewyzszajg interes ,prywatny” jaki nalezatoby przypisa¢ odwotujgcym. Korzyscig
dla odwotujgcych jest jedynie osiggniecie zysku. Zamawiajgcy zas musi zapewni¢ wykonanie
zadan publicznych (zgodnie z wtasciwymi przepisami), zapewni¢ bezpieczenstwo
uzytkownikom drég, dziata¢ w celu ograniczenia ryzyka dla zdrowia i zycia mieszkancéw,
a takze nalezycie zadba¢ o finanse publiczne (unikajac koniecznosci wypftaty odszkodowan
osobom poszkodowanym). Uzasadnienie interesu publicznego poprzez ewentualne
negatywne skutki niezawarcia umowy, przewyzszajg jakiekolwiek korzy$ci zwigzane

z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi



prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Ponadto, po uprawomocnieniu sie orzeczenia KIO zapadiego w sprawie, zamawiajgcy
zawrze umowe z ostatecznie wybranym wykonawcg na okres do dnia 30 kwietnia 2025 r.,
a zatem na kolejne 3 lata. Zarbwno zatem interes wykonawcow, jak i obowigzek zachowania
przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych nie bedzie naruszony w stopniu
nadmiernym i zapewniona bedzie nalezyta ochrona wszystkich intereséw, w odniesieniu do
ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Jednoczesnie z przyczyn techniczno-organizacyjnych udzielenie zaméwienia powinno
nastgpic na okres nie mniejszy, niz caty sezon zimowego utrzymania drog. Poniewaz
obowigzki wykonawcy w zakresie zimowego utrzymania drég sg zalezne od warunkow
atmosferycznych, absolutnie niezbedne jest zapewnienie ciggtosci wypetniania tych
obowigzkéw przez wykonawce - zmiana podmiotu $wiadczgcego ustugi w zakresie
zimowego utrzymania drog w trakcie sezonu zimowego mogtaby wywotaé znaczne trudnosci,
nadto skutkowac¢ trudnymi do oszacowania szkodami, stanowigc powazne zagrozenie dla

zdrowia, a nawet zycia uzytkownikéw drog.

Majgc na uwadze powyzsze lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Przepis art. 578 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych [Dz.
U. z 2021 r. poz. 1129] stanowi, iz Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:
1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowa¢ 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 zamoéwienia;
2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.
Dla zastosowania powyzszego przepisu koniecznym jest zatem, co najmniegj
uprawdopodobnienie istnienia powotanych przez zamawiajgcego we wniosku okoliczno$ci.
Badajgc przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy z wniosku zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu, Izba uznata, ze wniosek nie jest zasadny. W ocenie Izby
wskazane przez wnioskodawce okolicznosci nie uzasadniajg w sposéb dostateczny,
ze niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé 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 tym postepowaniu o udzielenie zamowienia.



Izba nie kwestionuje istotnosci i waznosci dziatan Gminy w zakresie zapewnienia
okreslonych $rodkéw zabezpieczajgcych przed skutkami niekorzystnych warunkow
atmosferycznych jednakze nalezy mie¢ na uwadze, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy
jest wyjatkiem od zasady, ktérej nie mozna uzasadnia¢ okolicznosciami zwigzanymi
Z przedtuzajgcym sie postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajgcy,
bedac odpowiedzialnym za zorganizowanie postepowania przetargowego, powinien mie¢ na
uwadze czas potrzebny do jego przeprowadzenia, z uwzglednieniem prawa wykonawcéw do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Opdznienia wynikajgce z korzystania
z ustawowych uprawnien wykonawcéw sg okolicznosciami, ktére mozna byto i nalezato
przewidzie¢. Nie mogg one same w sobie stanowi¢ usprawiedliwienia do skorzystania
z wyjatkowej instytucji, jaka jest uchylenie zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez

Izbe orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze.

W szczegolnosci wskazac nalezy na dos¢ dtugi okres czasu, jaki zamawiajgcy przydzielit
sobie w zakresie czynnosci oceny i badania ofert. Faktem jest, Ze postepowanie zostato
wszczete przez zamawiajgcego w grudniu 2020 roku, jednakze inne czynnosci
zamawiajgcego byly dokonywane dosy¢ opieszale, co wydtuzyto okres — do rozstrzygniecia
postepowania, a okoliczno$¢ ta nie stanowi usprawiedliwienia to uchylenia zakazu zawarcia

umowy.

Nadto Izba wskazuje, ze rozprawa w przedmiotowej sprawie przewidziana zostata na dzieh
18 pazdziernika 2021 roku, i nalezy przyja¢, ze po uzyskaniu rozstrzygniecia lzby,

zamawiajgcy bedzie miat czas na zawarcie umowy w ,normalnym” trybie.

Natomiast przyjmujgc scenariusz najmniej optymistyczny dla zamawiajgcego, to zwrdé
nalezy uwage, iz zamawiajgcy ma jeszcze mozliwos¢ udzielenia zamdwienia na okresy
krotsze w innych trybach przewidzianych ustawg Pzp. Co istotne, zamawiajgcy w ztozonym
wniosku nie podjgt nawet jakiejkolwiek proby uprawdopodobnienia, ze nie moze zawrzeé
umowy w trybie niekonkurencyjnym, tak, aby zapewnic¢ sobie ciggto$¢ realizacji ww. ustug po
uptywie okresu obowigzywania umowy. W tej sytuacji nalezato stwierdzi¢, ze — na chwile
rozpoznawania ztozonego wniosku — brak jest podstaw do stwierdzenia, ze dojdzie do

przerwania ciggtosci wykonywania ustug.

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze nie ma mozliwosci czesciowego
uchylenia zakazu zawarcia umowy, gdyz przepisy ustawy Pzp nie przewidujg takiej
mozliwoéci. Nadto, nieracjonalnym i niedopuszczalnym bylaby sytuacja, w ktorej

zamawiajgcy w ramach udzielanego zamowienia, w zakresie czesci 3, zawartby de facto
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dwie umowy, niewykluczone, ze z dwoma réoznymi wykonawcami. Ustawa Pzp takiej sytuacji
nie przewiduje. Tym samym traktujgc, jako niepodzielne zamowienie dotyczace czesci 3
zamowienia, nie jest mozliwe uchylenie w czesci zakazu zawarcia umowy. Izba wskazuije,
iz rozpatrujgc wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania, nie dokonuje oceny zasadnosci wniesionego

odwotania.

Jesli chodzi o drugg z przestanek zawartych w art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, to Izba
prezentuje poglad, ze zamawiajgcy nie podat jakichkolwiek okolicznosci, ktore
uprawdopodabniajg, iz odwotanie jest wnoszone wytacznie w celu uniemozliwienia zawarcia

umowy.

Biorgc po uwage powyzsze, lzba uznata, ze negatywne dla interesu publicznego
skutki zawarcia umowy po wydaniu orzeczenia w sprawie odwotania, nie zostaty wykazane
przez zamawiajgcego w sposob uzasadniajgcy okolicznos$¢, iz przewyzszajg one korzysci
zwigzane z konieczno$cig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu, do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia, w tym m.in. indywidualnego

interesu wykonawcy, ktéry wnidst odwotanie.

Z uwagi na powyzsze lzba postanowita jak w sentencji na podstawie art. 578 ust. 4 ustawy

Pzp.



Stosownie do art. 578 ust. 4 zd. 2 ustawy Pzp, na niniejsze postanowienie nie przystuguje

skarga.

Przewodniczacy: ............ccciiiiiinl,

Czlonkowie: .



