Sygn. akt: KIO/W 8/23

POSTANOWIENIE

z dnia 2 czerwca 2023 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:  Matgorzata Rakowska
Katarzyna Poprawa

Katarzyna Prowadzisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 2 czerwca 2023 r. w Warszawie wniosku
z dnia 26 maja 2023 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe
wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze, wniesionego przez

Zamawiajgcego — Gmine Walim, ul. Boczna 9, 58-230 Walim

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Odbieranie

i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Walim 11”.

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotlawcze

Uzasadnienie

Gmina Walim, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy
dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (ij.: Dz. U. z 2022r., poz. 1710), zwane;j
dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Walim II”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zaméwien Publicznych z dnia 20 kwietnia 2023 r. pod numerem 2023/BZP 00185840.

W dniu 26 maja 2023 r. (pismem z dnia 25 maja 2023 r.) Zamawiajgcy ztozyt wniosek
o uchylenie zakazu zawarcia umowy wskazujgc, iz czyni to w zwigzku z wniesieniem
odwotania przez wykonawce ALBA Dolny Slgsk Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwanego

dalej ,Odwotujgcym”.



W uzasadnieniu ztozonego wniosku Zamawiajgcy podniost, Ze pomimo wagi, jaka
posiada zabezpieczenie intereséw prywatnych, ustawodawca przewidziat przypadki, w ktérych
interes publiczny bedzie postawiony wyzej, gdyz ryzyko ewentualnego naruszenia interesu
prywatnego zostanie skompensowane przez unikniecie strat spowodowanych odkfadaniem
zawarcia umowy i realizacji zamodwienia publicznego. Interes publiczny przewaza w
natychmiastowym zawarciu umowy nad koniecznoscig ochrony interesu wykonawcy, ktory
wnidst odwotanie oraz ogoélng zasadg ochrony praworzgdnosci poprzez rozpoznanie
odwofania we wlasciwym trybie. Pomimo braku definicji interesu publicznego w
komentowanym przepisie warto odwotac sie do uchwaty TK z 12.3.1997 r. (W 8/96), w ktorej
uznano, ze za interes publiczny nalezy uznaé¢ korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji
przedsiewzie¢ stuzgcych ogétowi w zakresie zadan cigzgcych na administracji rzgdowej oraz
samorzadowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych,
zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzadku publicznego.

Postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego jest juz trzecim postepowaniem w
zakresie odbioru i zagospodarowania odpadow z terenu gminy. W poprzednio prowadzonych
postepowaniach wystepujg te same podmioty. Za kazdym razem oferty sktadane byly przez
trzy podmioty PPHU SAP BUD, MZUK Sp. z 0.0. Watbrzych oraz ALBA Dolny Slgsk Sp. z o.o0.

Ogtoszenie pierwszego postepowania nastgpito w dniu 24.10.2022 r., natomiast
drugiego w dniu 13.01.2023 r.

Zamawiajacy byt zwigzany dotychczas umowa z wykonawcg ALBA Dolny Slagsk Sp. z
0.0. obowigzujgcg do dnia 31.12.2022 r. Wskutek koniecznosci powtorzenia postepowania
zaistniata konieczno$¢ powierzenia w ramach ustug uzupetniajgcych dalszy odbior i
zagospodarowanie odpadéw wykonawcy ALBA Dolny Slgsk Sp. z 0.0.

W Zzadnym z postepowan Odwotujgcy nie ztozyt oferty cenowej chociazby zblizonej do
ceny wytonionego wykonawcy. Powtérzone postepowanie umozliwito wykonawcom ALBA
Dolny Slgsk Sp. z 0.0. oraz MZUK Sp. z 0.0. Watbrzych dokonanie kalkulacji oraz ztozenie
konkurencyjnych cenowo ofert.

Dla Gminy Walim najistotniejsze pozostaje kryterium kosztowe czyli powierzenie ustugi
wykonawcy, ktory zaoferuje najnizszg cene ustugi. Po dwdch otwarciach ofert potwierdzono,
ze najnizszg cene nadal oferuje wykonawca PPHU SAP BUD. Co wiecej Odwotujgcy
ostatecznie, czyli po ponownym obliczeniu kosztdéw wykonania uplasowat sie na miejscu
ostatnim. Oznacza to, ze nie tylko przegrat konkurencje z wytonionym wykonawcg ale takze z
drugim z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Dwa kolejne postepowania dowodzg,
ze nadal najkorzystniejszg ofertg pozostaje oferta wykonawcy PPHU SAP BUD. Sytuacja ta
nie ulegnie zmianie, natomiast sktadane odwotanie zmierza jedynie do uniemozliwienia
zawarcia umowy. Celowos¢ tego dziatania wynika z faktu, ze najdrozszy oferent obecnie

swiadczy ustugi dla Gminy Walim w ramach zaméwienia uzupetniajgcego.



Obecna warto$¢ w skali miesigca umowy z ALBA Dolny Slgsk Sp. z 0.0. wynosi 99
072,97 podczas gdy przeliczajgc na wartosc¢ z oferty wykonawcy PPHU SAP BUD wynositaby
56 563,17 z pierwszego postepowania oraz 58 966,17 z obecnego postepowania (dane do
obliczen za miesigc kwiecien 2023 r.). Jedynym motywem dziatania Odwotujgcego jest zatem
przediuzenie postepowania w celu uzyskania dalszego zamoéwienia w trybie ograniczajgcym
konkurencje po cenie znacznie wyzszej niz rynkowa.

Uchylenie zakazu zawarcia umowy w oparciu o przestanke z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp jest mozliwe w sytuacji, w ktérej uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wylgcznie
w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Gmina ponosi zatem faktycznie wyzsze koszty niz w
przypadku rozstrzygniecia postepowania.

Uchylenie zakazu zmierza zatem do urealnienia ceny obecnie wykonywanej ustugi i
umozliwitoby Zamawiajgcemu zawarcie umowy na czas rozstrzygniecia odwotania po cenach
rynkowych. Zwiekszone koszty prowadzg do istotnych konsekwencji o charakterze
spotecznym poniewaz wydatkowane sg srodki budzetowe JST, ktére mogltyby zostaé
spozytkowane na wazne cele spoteczne. Jedynym interesem, ktéry obecnie chroni zakaz jest
mozliwo$¢ dalszego $wiadczenia ustugi przez najdrozszego sposrdéd wykonawcow.

Uchylenie zakazu nie bedzie w zaden sposéb naruszato zadnych waznych interesow
wykonawcow, czy interesu spotecznego. Instytucja wstrzymania wykonania umowy ma
charakter wyjatkowy i uzasadnia jg niniejsza nadzwyczajna sytuacja, w ktorej brak wyrazenia
zgody na zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem odwotania przez lzbe wywota skutek
negatywny dla interesu publicznego w postaci zwiekszonych kosztéw ustug zwazywszy na
wartosci ofert.

Uchylenie zakazu przewyzsza wszystkie okolicznosci zwigzane z koniecznoscig
ochrony interesu jednego wykonawcy, ktory mogtby doznac uszczerbku na skutek zawarcia
umowy.

Fakt oferowania przez Odwotujgcego dwukrotnie ceny znacznie przewyzszajgcej
oferte najkorzystniejszg oraz warto$¢, ktérg Zamawiajgcy przeznacza na sfinansowanie
zamowienia, nie tylko uprawdopodobnia ale wrecz dowodzi faktu, ze Odwotujgcy nie ma
mozliwosci ztozy¢é konkurencyjnej oferty i tym samym uzyska¢ zamowienia. Gdyby nie byt
podmiotem obecnie $wiadczgcym ustugi faktycznie nie bytoby uzasadnienia dla skfadania

odwotfania.
Majgc na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

W dniu 22 maja 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy ALBA Dolny Slgsk Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu ztozone w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia na ,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu

Gminy Walim II”.



Odwotanie dotyczy niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego
polegajagcych na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy PPHU SAP-BUD i
zaniechaniu odrzucenia oferty tego wykonawcy, pomimo ze wykonawca ten — w ocenie
Odwotujgcego - podlega wykluczeniu a jego oferta odrzuceniu.

W dniu 26 maja 2023 r. (pismem z dnia 25 maja 2023 r.) Zamawiajgcy ztozyt wniosek
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Art. 577 ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie
moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia koczgcego
postepowanie odwotawcze. Zakaz ten moze zosta¢ uchylony przez Izbe w trybie art. 578
ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze:

“1. Zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym
mowa w art. 577.

2. I1zba 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 prawdopodobiehstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia;

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

Uchylenie zakazu zawarcia umowy jest wyjatkiem od ogdlnej reguty, zgodnie z ktorg
umowe w sprawie zamowienia publicznego zawiera sie dopiero po ogtoszeniu przez Izbe
orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze. Jest to wiec instytucja wyjatkowa, ktorej
zastosowanie uzasadnia tylko nadzwyczajna sytuacja, w ktoérej brak wyrazenia zgody na
zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem odwotania przez lzbe wywota skutek negatywny dla
interesu publicznego, ktory przewyzsza korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku na skutek podjetych przez zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp), badz tez Zamawiajgcy uprawdopodobni, ze
odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy (art. 578 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy — jak wynika z tresci przedmiotowego wniosku — wnidst o uchylenie
zakazu zawarcia umowy, powotujgc sie na wystgpienie przestanek okreslonych w art. 578 ust.
2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, uzasadniajgc ztozony wniosek, podnidst iz prowadzit trzy
postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia i w kazdym z tych postepowan
wykonawca ALBA Dolny Slgsk Sp. z 0.0. a wiec wykonawca, ktéry w tym konkretnym
postepowaniu ztozyt odwotanie, ubiegat sie o jego udzielenie. W kazdym z tych postepowan

cena oferty tego wykonawcy byta najwyzsza. Co wiecej w kazdym z tych postepowan

4



wykonawca ten wnosit odwotanie. A ponadto wykonawca ALBA Dolny Slgsk Sp. z o.o.
dotychczas wykonywat te ustuge i w ramach zamowien uzupetniajacych obecnie jg wykonuje.
Koszt miesieczny swiadczonej przez niego ustugi jest wyzszy niz koszt wynikajgcy z oferty
wybranej za najkorzystniejszg. Okolicznosci te - w ocenie Zamawiajacego — majg swiadczy¢
o tym, ze odwotanie wniesione w przedmiotowym postepowaniu wniesione zostato w celu
uzyskania dalszego zaméwienia w trybie ograniczajgcym konkurencje po cenie znacznie
wyzszej niz rynkowa, a wiec w celu uniemozliwienia zawarcia umowy z wybranym wykonawca.
Argumenty podnoszone przez Zamawiajgcego odnoszg sie do okolicznosci
zwigzanych z wniesieniem przez wykonawce odwotan w postepowaniach prowadzonych o
udzielenie przedmiotowego zamowienia, w tym odwotania, ktére stato sie podstawg ztozonego
wniosku. Whniesienie odwotania miatatoby by¢ takim dziataniem wykonawcy ALBA Dolny Slgsk
Sp. z 0.0, ktére ma na celu uniemozliwienie zawarcia umowy z wybranym przez
Zamawiajacego wykonawcg. Tymczasem wniesienie s$rodka ochrony prawnej stanowi
uprawnienie wykonawcy i przejaw dgzenia do uzyskania zamoéwienia. Dziatania takiego nie
mozna wiec ocenia¢ jako ukierunkowanego na nieuzasadnione przedtuzenie postepowania.
Odwotujgcy wnoszgc odwotanie skorzystat z przystugujgcego mu prawa. W dniu 16 maja 2023
r. zostat bowiem poinformowany przez Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty
(oferty wykonawcy PPHU SAP BUD) i w dniu 22 maja 2023 r. wniést odwotanie, kwestionujgc
czynnos¢ Zamawiajgcego. Z prawa tego — jak wskazat Zamawiajgcy - korzystat takze i we
wczesniej wszczetych postepowaniach. Zaskarzeniu odwotaniem podlegajg bowiem
czynnosci podjete i zaniechane w toku postepowania o udzielenie zamowienia.
Okolicznosci uzasadniajgcej uchylenie zakazu zawarcia umowy nie moze takze
stanowi¢ réznica pomiedzy miesiecznym kosztem aktualnie realizowanej ustugi Swiadczonej
obecnie przez Odwotujacego a kosztem takiej ustugi o ile bytaby ona realizowana przez
wybranego wykonawce. Koszt miesieczny ustugi wykonywanej obecnie przez Odwotujgcego
jest kosztem wynikajagcym z udzielonego temu wykonawcy zamowienia uzupetniajgcego.
Natomiast koszt ustugi wybranego wykonawcy, do ktérego odwotuje sie w ztozonym wniosku
Zamawiajgcy, wynika ze ztozonej przez tego wykonawce oferty, ktéra w odwotaniu jest
kwestionowana. Tak wiec uchylenie zakazu zawarcia umowy nie bytoby urealnieniem ceny
Swiadczenia tej ustugi, na ktérg to okolicznos¢ wskazat takze Zamawiajgcy, ale w tym
konkretnym stanie faktycznym prowadzitoby do obejscia przepisow ustawy Pzp. Zamawiajacy
bedacy Zamawiajacym publicznym — jednostkg samorzadu terytorialnego zobowigzny jest
bowiem do bezwzglednego stosowania procedur wynikajgcych z ustawy Pzp i na ich
podstawie udzielaé zamdwienia.
Zamawiajacy nie wykazat takze, ze niezawarcie umowy mogiloby spowodowac
negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane z

koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
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prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, odwotujgc sie w tym zakresie
jedynie do definicji zawartej w uchwale Trybunatu Konsntytucyjnego i okolicznosci juz wyzej
wskaznych. Zastosowanie tej przestanki ,nie moze wynikaé z dziatan, ktére obcizajg
zamawiajgcego, typu przediuzajgcego sie postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
lub zbyt pézne jego wszczecie czy tez istnienie aktualnie korzystnej koniunktury i warunkow
do realizacji zaméwienia. Dlatego tez inters publiczny nie moze by¢ utozsamiany z z interesem
zamawiajgcego.” (Prawo zamowien publicznych, Komentarz, Wt. Dzierzanowski, L. Jazwinski,
Warszawa 2021)

Stwierdzi¢ takze nalezy, ze Izba rozpoznajgc wniosek o uchylenie zakazu zawarcia
umowy nie ocenia merytorycznie odwotania, a przewidywania co do rodzaju przysziego
rozstrzygniecia sprawy nie mogg byc¢ rozstrzygajgce dla oceny przestanek uchylenia zakazu
zawarcia umowy.

Tym samym |zba uznata, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze 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, jak rowniez nie wykazat, ze
odwotanie zostato wniesione wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. To bowiem
Zamawiajgcy powinien w sposéb przekonujgcy i nie budzgcy watpliwosci wykazaé wystgpienie
przestanek, o ktérych mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 lub pkt 2 ustawy Pzp. Natomiast
Zamawiajgcy ich wystgpienia nawet nie uprawdopodobnit. Okolicznosci przytoczone przez
Zamawiajgcego we wniosku nie stanowig wystarczajgcej podstawy do przyjecia, ze zaistniaty

podstawy do uchylenia zakazu zawarcia umowy.

W zwigzku z powyzszym, dziatajgc na podstawie art. 578 ust 4 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.



Stosownie do art. 578 ust. 4 zdanie drugie ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tji. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: .................coo



