Sygn. akt KIO/W 104/21
POSTANOWIENIE
z dnia 23 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk
Czlonkowie: Jolanta Markowska

Emil Kuriata

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 23 grudnia 2021 r. w Warszawie wniosku
z dnia 21 grudnia 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konczgcego postepowanie

odwotawcze, wniesionego przez zamawiajgcego — Gmine Etk

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Odbiér i transport odpaddw

komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Etk”.

postanawia:
odmoéwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy
do czasu ogloszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia

konczacego postepowanie odwotawcze.



Uzasadnienie

W dniu 21 grudnia 2021 r. zamawiajgcy — Gmina Etk (dalej jako ,Zamawiajgcy”) wystapit z
wnioskiem o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez lzbe wyroku lub
postanowienia konczacego postepowanie odwolawcze, w postepowaniu o udzielenie
zamowienia pn. ,Odbiér i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych
potozonych na terenie Gminy Etk”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2021/S 245-647674 oraz w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod nr 2021/BZP 00310224/01.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wniosku wskazat, ze zwraca si¢ wnioskiem o uchylenie zakazu
zawarcia umowy Ww powyzszym postepowaniu dot. odbioru i transportu odpadow
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Etk ze wzgledu pilng
potrzebe realizowania strategicznego zadania w zakresie odbioru odpadéw od mieszkahcow
Gminy Etk. Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z przestankami art. 578 ust. 2 pkt. 1 ustawy
Pzp niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego, w
szczegolnosci w okresie panujgcej pandemii COVID-19 i braku zabezpieczenia higieniczno-
sanitarneqo Gminy Etk, przewyZzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw strony Odwotujgce;j.

Zamawiajgcy podkreslit, iz dziatania firmy KOMA Etk spoétka z.0.0. majg na celu ewidentne
utrudnianie rozstrzygniecia postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego i zawarcie
umowy na realizacje wskazanego zadania od 1 stycznia 2022 r. z wtasng spotkg komunalng,
w ktorej posiada 100% udziatéw, spetniajacg wszystkie przestanki prawne wynikajgce z
przepisow prawa. Podnoszone w odwotaniu zarzuty sg oparte o ewidentnie btedng wyktadnie
stanu faktycznego i prawnego, majgc na celu jedynie uniemozliwienie zawarcie umowy.

Dalej Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko co do zarzutow podniesionych w
odwotaniu, stwierdzajgc, ze w szczegolnosci zarzut pierwszy dot. nie wyczerpujgcego
uzasadnienia prawnego i faktycznego wyboru trybu udzielnie zamdwienia co jest zarzutem
chybionym poniewaz w nawigzaniu do powyzszego brzmienia przepisu art. 67 ust. 1 pkt 12
Pzp z 2004 r. ktéry w sposéb praktycznie niezmieniony zostat przeniesiony do aktualnie
obowigzujgcych przepiséw Pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze spetnienie okreslonych w nim
przestanek udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki jest niezbedne, a zarazem
wystarczajgce do zastosowania przez Zamawiajgcego wymienionego trybu. Poglad ten jest
utrwalony w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Zamawiajgcy przywotat wyrok Izby z
dn. 16 grudnia 2020 roku, o sygn. akt KIO 3069/20 oraz wyrok z dnia 27 grudnia 2018 roku,



sygn. akt KIO 2567/18. Ponadto, Zamawiajgcy podniést, ze elektroniczny druk ogtoszenia
BZP jest ograniczony do 1000 znakéw.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 lit a i b ustawy Pzp,
polegajgcego na zamiarze powierzenia przez zamawiajgcego zamowienia wiasnej spoétce
komunalnej, w ktorej zamawiajgcy posiada 100 % udziatdw i samodzielnie powotat
zaréwno Zarzad jak i Rade Nadzorczg, nad ktérg jak twierdzi odwotujgcy, zamawiajgcy nie
posiada dominujgcego wptywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce
zarzadzania sprawami tej osoby prawnej, Zamawiajgcy stwierdzit, iz jest on wrecz
kuriozalny biorgc pod uwage tres¢ obowigzujgcych przepiséw prawa.

Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie, ze chybiony jest réwniez zarzut ze mniej niz 90 %
Sredniego rocznego przychodu z dziatalnosci spétki pochodzi z zadan zleconych przez
Zamawiajgcego. Kwestia ta zostata skontrolowana przez zamawiajgcego przed
udzieleniem zamowienia, zas odmienne nieprawdziwe twierdzenia odwolujgcego sa
catkowicie nieprawdziwe. Zamawiajgcy przywotat w tym miejscu fakt ze przywotywane
przez odwotujgcego ustugi pozostate zlecone wod-kan oraz dzierzenie sieci sg m.in.
zadaniami powierzonym spétce wiasnie przez Zamawiajgcego, spétka w tym celu bowiem
zostata powotana do zycia — wykonywania zadan wilasnych Zamawiajgcego m.in. w
zakresie zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania Sciekow,
utrzymywania drég, placéw, mostéw, zieleni, wywozu odpadédw komunalnych na trenie
Gminy Etk.

Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze podobnie nietrafny jest zarzut zamierzenia udzielenia
zamowienia podmiotowi — wilasnej spétce komunalnej, ktora nie posiada uprawnien
niezbednych do realizacji zaméwienia. Dysponowanie przedmiotowymi uprawnieniami jest
bowiem niezbedne na moment realizacji, a nie udzielania zamowienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze dziatania spotki KOMA Etk spdétka z.0.0 jak rowniez
spotki corki COMECO spétka z.0.0. gdzie skfad zarzadu obu podmiotéw wchodzg te same
osoby m.in. J. M. i B. M., noszg znamiona ewidentnego sabotowania zamiaru podjecia
przez Zamawiajgcego przy pomocy utworzonej m.in. w tym celu wtasnej spotki komunalnej,
wykonywania zadan wilasnych polegajgcych na odbiorze odpadéw komunalnych od
mieszkahcow Zamawiajgcego, przy uzyciu juz pozyskanego do tego celu sprzetu
(Smieciarek) oraz uzyskaniu w tutejszym organie wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej
w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomo$ci. Potwierdza to
m.in. postepowanie prowadzone przez Gming Eik w trybie przetargu nieograniczonego na
zakup pojazdéw typu Smieciarki celem realizacji przez wtasng spoétke odbioru odpadéw
komunalnych, w ktérym réwniez zostato wniesione dwukrotnie odwotanie do KIO przez
wskazang powyzej spotke COMECO Sp. z 0.0., w dniu 30.08.2021 r. wycofane przed

rozprawg oraz w dniu 02.11.2021 r. odrzucone w catosci przez Krajowg Izbe Odwotawczg).



Zamawiajgcy nadmienit, iz spotka ta jako odwotujacy w toku postepowania jak i w trakcie
rozprawy utrzymywala, ze zaoferowata w przetargu podwozie i zabudowe wyprodukowana
przez firme SCANIA, co zostalo zaprotokotowane i jest ewidentnym poswiadczeniem
nieprawdy, takich pojazdow firma SCANIA bowiem nie produkuje co zostato potwierdzone
po skierowaniu zapytania w tej kwestii przez Zamawiajgcego. W tej sprawie Gmina Etk po
zebraniu wszystkich dokumentow ztozy stosowne zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia
przestepstwa w zwigzku z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zamédwienia
publicznego. Zamawiajgcy ocenit, ze okolicznosci te potwierdzajg motywy dziatania

Odwotujgcego rowniez w niniejszej sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza, majagc na uwadze argumentacje podniesiong
we wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy oraz przepisy art. 578 ust. 2-4 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129

ze zm.), uznala, iz wniosek ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do przepisu art. 578 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwolawcza moze
uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:
1) 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 postepowaniu o udzielenie zamdwienia;
2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu

uniemozliwienia zawarcia umowy.

Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez lzbe orzeczenia
konczgcego postepowanie odwotawcze jest wyjgtkiem od zasady wynikajgcej z art. 577
ustawy Pzp, wobec czego przestanki wskazane w art. 578 ust. 2 ustawy Pzp nie mogg by¢
interpretowane rozszerzajgco. Dla zaistnienia przestanki przywotanej wyzej w art. 578 ust. 2

pkt 1 ustawy Pzp, 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 Pzp, konieczne jest uprawdopodobnienie, ze odwotanie wnoszone jest wytlgcznie

w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w swojej argumentacji przedstawionej we wniosku

nie wykazat zaistnienia zadnej z przestanek, o ktérej mowa w art. 578 ust. 2 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do przestanki wskazanej w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, Izba
stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze niezawarcie z wybranym wykonawcg umowy
0 zamoéwienie publiczne, ktoérej przedmiotem jest wykonanie ustugi Odbior i transport
odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Eik,
mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy nie podat
dostatecznych argumentéw pozwalajgcych na zastosowanie przedmiotowej instytucji,
w szczegolnosci za$ nie wykazat, ze skutkiem niezawarcia umowy w okreslonym terminie
moze by¢ uszczerbek dla interesu publicznego na tyle duzy, ze uzasadnione jest odstgpienie
od ochrony wszystkich innych intereséw, moggcych doznaé uszczerbku w wyniku czynnosci
lub zaniechah Zamawiajgcego, w tym prawa wykonawcy wnoszgcego odwotanie, do ochrony

jego interesu prywatnego.

W ocenie Izby w tresci wniosku nie przedstawiono dostatecznego uzasadnienia, ktore
faktycznie wyjasniatoby dlaczego przywotywane negatywne skutki dla interesu publicznego
miatyby przewyzsza¢ korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w tym interesu wykonawcy, ktéry wnidst odwotanie. Do przedmiotowe] kwestii wniosek w
sposob merytoryczny w zasadzie w ogdle sie nie odnosi, podczas gdy to wiasnie wykazanie
tej okoliczno$ci przesgdza o zasadnosci wniosku. Ustawodawca przyznaje bowiem prymat
ochronie prawa wykonawcow do korzystania z srodkéw ochrony prawnej, a ograniczenie
tego prawa moze mie¢ miejsce wylgcznie w sytuacjach nadzwyczajnych, odpowiednio przez
Zamawiajgcego wykazanych. W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie wykazat

zaistnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.



Odnoszgc sie do przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, Izba wskazuje, iz
wnioskujgc o uchylenie zakazu zawarcia umowy na ww. podstawie, zadaniem
Zamawiajacego byto uprawdopodobni¢, ze odwotanie nie zostato wniesione w celu ochrony
interesu wykonawcy zmierzajgcego do poddania kontroli merytorycznej przez lzbe decyzji
Zamawiajgcego pozbawiajgcej wykonawce mozliwosci uzyskania zamoéwienia, lecz w innym
celu, ukrytym pod pozorem skorzystania z prawa wniesienia $rodka ochrony prawnej,
a mianowicie w celu uniemozliwienia udzielenia zaméwienia. W ocenie Izby Zamawiajgcy
powyzej okolicznosci nie uprawdopodobnit, opierajgc wniosek wytgcznie na wtasnym, niczym

nie popartym przypuszczeniu.

Po pierwsze, juz samo poprzestanie na przedstawieniu tak lakonicznego
uzasadnienia powoduje bezzasadnos¢ wniosku. Po drugie, sama subiektywna ocena
Zamawiajgcego w tym przedmiocie oparta na gotostownych przypuszczeniach nie moze
stanowi¢ podstawy do uznania, ze wykonawcy wnoszgcemu odwotanie przyswiecat zamiar
inny niz ochrona jego intereséw. Po trzecie, z twierdzeh Zamawiajgcego mozna wywies¢
wniosek, ze w jego ocenie — odwotanie jest bezzasadne, czego Izba na obecnym etapie
stwierdzi¢ nie moze. Izba rozpoznajgc wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie zakazu
zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania, nie dokonuje oceny
zasadnosci odwotfania wniesionego w danym postepowaniu. Po czwarte nalezy jeszcze
zwroci¢ uwage na brzmienie art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktére referuje wprost do
czynnosci ,wniesienia odwofania wytacznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy’.
Oznacza to, ze zamiar uniemozliwienia zawarcia umowy jest jedynym celem wykonawcy i w
konteks$cie niniejszej sprawy oznacza, iz wykonawca nie zamierza ubiegac¢ sie o udzielenie
zamowienia w sytuacji gdyby byto ono udzielane w trybie konkurencyjnym. W
przedmiotowym przypadku trudno uznaé, aby Odwotujgcy wnoszac odwotanie dziatat w

takim witasnie celu.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba w oparciu o art. 578 ust. 3 i ust. 4 ustawy
Pzp postanowita jak w sentencji, uznajgc, ze przestanki do uchylenia zakazu zawarcia

umowy nie zostaty spetnione, a to skutkowato odmowg uchylenia zakazu zawarcia umowy.



Stosownie do art. 578 ust. 4 zdanie 2 ustawy Pzp na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ..o

CzZlonKowie:



