Sygn. akt KIO/W 1/22

POSTANOWIENIE
z dnia 14 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy. Luiza Lamejko

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 14 stycznia 2022 r. w Warszawie wniosku
z dnia 12 stycznia 2022 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze wniesionego przez zamawiajgcego — Gmine Wisniewo - w postepowaniu
o0 udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Odbieranie, transport i zagospodarowanie
odpadow komunalnych pochodzgcych z nieruchomos$ci zamieszkatych na terenie Gminy

Wisniewo”

postanawia:

odméwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez Krajowg lzbe

Odwotawczg orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Gmina Wisniewo — w dniu 12 stycznia 2022 r. (pismem z 5 stycznia 2022 r.)
wniost o uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Odbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych

pochodzacych z nieruchomos$ci zamieszkatych na terenie Gminy Wisniewo”.

Uzasadniajgc ww. wniosek Zamawiajgcy wskazat, ze w postepowaniu ztozono dwie oferty —
NOVAGO Sp. z o.0. (dalej: ,Odwotujacy”) oraz wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: ECOVIR Sp. z 0.0. oraz L. B. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg ECO-SPEED L. B. (dalej: ,Konsorcjum?”).

W dniu 19 listopada 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Konsorcjum jako
najkorzystniejszej. W dniu 24 listopada 2021 r. Odwotujgcy ztozyt odwotanie kwestionujgc
wybor oferty najkorzystniejszej oraz zarzucajgc Zamawiajacemu zaniechanie wezwania

Konsorcjum do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 7



ppkt 2 lit. ¢ pkt 2 SWZ, tj. wykazania przez wykonawce, ze dysponuje bazg magazynowo-

transportowg wymagang przez Zamawiajacego do realizacji zamoéwienia.

Wyrokiem z dnia 7 grudnia 2021 r. (sygn. akt KIO 3435/21) Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie i nakazata wezwanie Konsorcjum w trybie art. 128 ust. 1 PZP do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w celu potwierdzenia spetniania warunku

udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale 7 pkt 2 lit. ¢ ppkt 2 SWZ.
Zamawiajacy stosujgc sie do postanowien tego wyroku:

a) W dniu 21 grudnia 2021 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty

w celu dokonania ponownej oceny ofert.

b) W dniu 21 grudnia 2021 r. wezwat Konsorcjum do uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu

w postepowaniu okreslonego w rozdziale 7 pkt 2 lit. ¢ ppkt 2 SWZ.
W dniu 24.12.2021 r. Konsorcjum potwierdzito spetnianie ww. warunku.

W dniu 27.12.2021 r. na stronach internetowych Zamawiajgcego zamieszczono informacje
z otwarcia ofert oraz informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, ktérg byta ponownie

oferta Konsorcjum.

W dniu 3 stycznia 2022 r. Odwotujgcy ponownie wnidst odwotanie od czynnosci podijetej
przez Zamawiajgcego z dnia 27 grudnia 2021 r. polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum zarzucajgc naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i c)
PZP w zw. z art. 266 PZP i art. 16 ust. 1 PZP, art. 226 ust. 1 pkt 7) PZP w zw. z art. 266 PZP
i art. 16 ust. 1 PZP, art. 128 ust 1 PZP w zw. z art. 266 PZP i art. 16 ust. 1 PZP, art. 239 ust.
1 PZP w zw. z art. 266 PZP oraz wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

w tym odrzucenia ww. oferty.

Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy skfadajgc oferte drozszg od oferty, ktéra zostata
wybrana i wnoszgc ponownie kolejne odwotanie zmierza do przedtuzenia postepowania, co
wigze sie z niezachowaniem terminu realizacji zamdwienia i brakiem mozliwosci
zapewnienia czystosci i higieny na terenie gminy, co stwarza samo w sobie zagrozenie
epidemiologiczne na tym obszarze, a dodatkowo jeszcze w zwigzku z pandemig wirusa

SARS-CoV-2 i mozliwo$cig jego rozprzestrzenienia sie.

Zamawiajacy podniést, ze do podstawowych zadan wtasnych gminy (art. 7 ust. 1 pkt 3
ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym), jest utrzymanie czystosci
i porzadku, za$ ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku

w gminach wskazuje, ze to gmina jest zobowigzana do zorganizowania odbioru



i zagospodarowania odpadow komunalnych pochodzgcych od mieszkancéw danej gminy.
Zamawiajacy zwrdécit uwage, ze w oparciu o obowigzujgce przepisy zadanie polegajace na
odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych nie jest tozsame z interesem
Zamawiajgcego, za$ stuzy wytgcznie realizacji interesu publicznego, jakim jest utrzymanie
czystosci i porzgdku na terenie gminy poprzez zapewnienie regularnego odbioru odpadow
komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkanych na rzecz mieszkancéw gminy. Obecnie

zawarta umowa obowigzywata do 31 grudnia 2021 r.

Jak argumentowat Zamawiajgcy, w przypadku braku mozliwosci zawarcia przez
Zamawiajgcego umowy w wyniku prowadzonego obecnie postepowania do czasu ogtoszenia
przez lzbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze, mieszkancy
zostang pozbawieni mozliwosci odbioru odpaddéw komunalnych przez wyspecjalizowany
podmiot. Interes publiczny, ktéry uzasadnia uchylenie zakazu zawarcia umowy, dotyczy
bezposrednio utrzymania porzadku gminie. Zaprzestanie realizacji ustug odbioru
i zagospodarowania odpadéw komunalnych na okres okoto miesieczny bedzie skutkowato
przede wszystkim powstaniem niebezpieczenstwa epidemiologicznego dla mieszkahcow
Gminy Wisniewo, srodowiska naturalnego oraz bedzie rodzi¢ zagrozenie sanitarne oraz
bakteriologiczne. Konsekwencjg powyzszego jest bezposredni wplyw na zdrowie i zycie
mieszkancow, tj. powstania zagrozenia bezpieczehstwa publicznego w sferze zdrowia i zycia
mieszkahncow, spowodowanego rozktadem substancji organicznych i namnazaniem sie
drobnoustrojéw. Powyzsze, ze znaczng dozg prawdopodobienstwa, bedzie generowac
réwniez istotne i uzasadnione niepokoje spoteczne, w szczegolnosci wobec wcigz trwajgcej
epidemii COVID-19, w czasie ktorej prawidtowe funkcjonowanie gospodarki odpadami
komunalnymi jest kwestig priorytetowg. Ponadto, zachodzi duze prawdopodobienstwo
roznoszenia odpadow komunalnych skltadowanych poza pojemnikami przez zwierzeta
domowe i dzikie. Tym samym, w przekonaniu Zamawiajgcego, niezawarcie umowy moze
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. W ocenie Zamawiajgcego,
powyzsze uzasadnienie wniosku zastuguje tym bardziej na uwzglednienie, ze Zamawiajgcy
zastosowat sie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 grudnia 2021 r. (sygn. akt
KIO 3435/21).

Zdaniem Zamawiajgcego, zachodzi podstawa do uwzglednienia wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy ha podstawie art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Biorgc bowiem pod uwage
przewidywany przebieg procedury w ramach postepowania odwotawczego istnieje znaczgce

ryzyko, co do niemoznosci zapewnienia przez Zamawiajgcego porzadku w Gminie.



Zamawiajgcy stwierdzit, ze wskazane okolicznosci uzasadniajg stwierdzenie zagrozenia dla

interesu publicznego w takim stopniu, iz konieczne jest uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze do rozpoznania przedmiotowego wniosku zastosowanie znajdujg przepisy
art. 577 — 578 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).

Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy jest wyjatkiem, w stosunku do istnienia
generalnego zakazu zawarcia umowy o udzielenie zaméwienia publicznego do chwili
rozstrzygniecia odwotania przez Izbe (art. 577 PZP), ktéry ma chroni¢ z jednej strony
interesy wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, z drugiej strony takze interes
zamawiajgcego (finanse publiczne) poprzez przeprowadzenie przez Izbe Kkontroli
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w kwestionowanym zakresie, skoro juz
na tym etapie pojawity sie watpliwosci co do poprawnosci dziatania zamawiajgcego, ktore
moze potencjalnie doprowadzi¢ do zawarcia umowy podlegajacej uniewaznieniu i tym
samym spowodowacC negatywne konsekwencje dla finanséw publicznych. Jako wyjatek,
instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy podlega stosowaniu zgodnie z zasadami
przewidzianymi dla wyjatkéw, czyli SciSle i z zachowaniem ostrozno$ci przy ustalaniu

mozliwo$ci ich zastosowania w danym stanie faktycznym.
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 2z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku

czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia;

2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu

uniemozliwienia zawarcia umowy.

Przywotana norma wymaga w pierwszej kolejnosci ustalenia, czy brak udzielenia
zamowienia przed rozpoznaniem przez lzbe odwotania spowoduje negatywne skutki dla
interesu publicznego. W razie pozytywnej odpowiedzi na to pytanie nalezy zbadaé, czy
negatywne skutki przewyzszajg korzySci zwigzane z ochrong wszystkich intereséw
zagrozonych uszczerbkiem w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego. Wobec
braku zdefiniowania pojecia interesu publicznego w ustawie Prawo zamdwien publicznych,
przyjmuje sie rozumienie tego pojecia wynikajgce z uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego

z dnia 12 marca 1997 r. (W 8/96), w ktoérej uznano, ze za interes publiczny nalezy uznac



korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogétowi w zakresie zadan
cigzagcych na administracji rzadowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, os$wiaty,
kultury, porzadku publicznego. Wskazane powyzej przestanki uchylenia zakazu zawarcia

umowy zamawiajgcy obowigzany jest wykazaé¢ w tresci ztozonego wniosku.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba stwierdzita brak podstaw do uwzglednienia wniosku
Zamawiajgcego o0 uchylenie zakazu zawarcia umowy. lIzba dostrzega, ze realizacja
przedmiotowego zamowienia bez watpienia lezy w interesie publicznym, jednak sama ta
okolicznos¢ nie moze przesgdza¢ o uchyleniu zakazu zawarcia umowy. W ocenie Izby,
argumentacja Zamawiajgcego nie pozwala na stwierdzenie, ze uzasadnione jest odstgpienie
od ochrony wszystkich innych intereséw, mogacych doznac uszczerbku w wyniku czynnosci
lub zaniechan Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wykazat w szczegdlnosci, ze nie ma
mozliwosci zapewnienia odbioru odpadéw do czasu zakohczenia postepowania
odwotawczego. Ponadto, Zamawiajgcy planujgc postepowanie o udzielenie zamodwienia

publicznego powinien uwzgledni¢ czas na wniesienie $rodkéw ochrony prawne;j.

Izba uznata, ze zawarcie umowy po ogtoszeniu orzeczenia lub postanowienia konczgcego
postepowanie odwotawcze bedzie stanowito ochrone wszystkich intereséw, w odniesieniu do
ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, z jednoczesnym
poszanowaniem interesu publicznego, jakim jest niewatpliwie realizacja przedmiotu

zamowienia.

Zamawiajacy nie wykazat takze zaistnienia przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, tj. nie uprawdopodobnit, Zze odwotanie wnoszone jest wytgcznie

w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Z uwagi na powyzsze Izba na podstawie art. 578 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020 ze zm.) postanowita jak w sentencji, orzekajgc

w formie postanowienia na podstawie art. 578 ust. 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Stosownie do art. 578 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych na niniejsze

postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ....................l



