Sygn. akt: KIO/W 103/21

POSTANOWIENIE
z dnia 22 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 22 grudnia 2021 r., w Warszawie, wniosku
z dnia 17 grudnia 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze, wniesionego przez Gmine Gniewoszéw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na ,ustugi polegajgce na odbieraniu i zagospodarowaniu statych
odpaddéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych z terenu gminy Gniewoszow oraz

z punktu selektywnej zbiérki odpadéw komunalnych (PSZOK)”

postanawia:

odmoéwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Uzasadnienie

22 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy — Gmina Gniewoszow ztozyt wniosek do Krajowej Izby
Odwotawczej o uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu na ,ustugi polegajgce na
odbieraniu i zagospodarowaniu statych odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych z terenu gminy Gniewoszéw oraz z punktu selektywnej zbiérki odpadow
komunalnych (PSZOK)”, ogtoszonym 18 listopada 2021 r. w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod numerem 00273778, przed rozstrzygnieciem odwotania wniesionego
15 grudnia 2021 r. przez wykonawce Zakfad Ustug Komunalnych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Putawach (sygn. akt KIO 3640/21).

W ziozonym odwotaniu odwotujgcy — Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o0.0. zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo



zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) przez jego niezastosowanie
i dokonanie wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu ztozonej przez Przedsiebiorstwo
Ustugowo Handlowe ,Ma-Ga” M. G., M. G., D. K.. Spotka jawna z siedzibg w Radomiu oraz
wniést o0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru  oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenia ww.

oferty.

Zamawiajacy, w oparciu o art. 578 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ztozyt wniosek
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 577 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy sktadajgc oferte
najdrozszg i wnoszgc odwotanie zmierza do przedtuzenia postepowania, co wigze sie
z niezachowaniem terminu realizacji zamdwienia i brakiem mozliwosci zapewnienia czystosci
i higieny na terenie gminy, zas to stwarza zagrozenie epidemiologiczne na tym obszarze
w zwigzku z pandemig wirusa SARS-CoV-2 i mozliwoscig jego rozprzestrzenienia sie wsréd
lokalnej spotecznosci.

Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac
negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce Kkorzysci zwigzane
z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia lub zamawiajgcy
uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia
umowy.

Jednym z kluczowych zadan wiasnych gminy, okreslonym w art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia
8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym, jest utrzymanie czystosci i porzadku, zas 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 pochodzacych od mieszkancéw danej gminy. W oparciu o obowigzujgce
przepisy zadanie polegajgce na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych nie
jest tozsame z interesem zamawiajgcego, zas$ stuzy wytgcznie realizacji interesu
publicznego, jakim jest utrzymanie czystosci i porzgdku na terenie gminy poprzez
zapewnienie regularnego odbioru odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkanych
na rzecz mieszkancéw gminy. Obecnie zawarta umowa obowigzuje do 31 grudnia 2021 r.
W przypadku braku mozliwosci zawarcia przez Zamawiajgcego umowy w wyniku
prowadzonego obecnie postepowania do czasu ogtoszenia przez lIzbe wyroku Ilub
postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze od 1 stycznia 2021 r. mieszkancy
zostang pozbawieni mozliwosci odbioru odpaddéw komunalnych przez wyspecjalizowany

podmiot, posiadajacy stosowne uprawnienia. W konsekwencji, w wyniku niezawarcia



przedmiotowe] umowy powstanie zagrozenie dla zdrowia i zycia mieszkancow gminy
poprzez niezapewnienie przez Zamawiajgcego mozliwosci odbioru odpadéw komunalnych,
€O ma szczegodlne znaczenie przede wszystkim z uwagi na trwajgcg epidemie wirusa SARS-
CoV-2. W obecnej rzeczywistosci wszystkie te czynnosci sg bardzo istotne i wazne, gdyz sa
Scisle zwigzane z zabieganiem zarazeniom i zakazeniom koronawirusem SARS-CoV-2
i mozliwoscig jego rozprzestrzenienia sie wsréd mieszkancow.

W ocenie Zamawiajgcego niezawarcie umowy umozliwiajgcej odbieranie odpadéw
komunalnych od 1 stycznia 2022 r. spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego
jednoczesnie przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Nie budzi zadnych watpliwosci, ze tres¢ oferty winna byé zgodna z warunkami okre$lonymi
w specyfikacji warunkéw zamdwienia. Zgodnie z trescig specyfikacji warunkéw zamowienia
Zamawiajgcy wymagat m.in. wskazania w ofercie instalacji, w tym instalacji komunalnych, do
ktorych wykonawca bedzie przekazywat odebrane od wiascicieli nieruchomos$ci odpady
komunalne. Wskazany zapis w tresci specyfikacji warunkéw zamowienia i formularza oferty
oraz zgdanie informacji w tym zakresie stanowi wykonanie przez Zamawiajgcego obowigzku
ujetego art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach, zgodnie
z ktérym wojt, burmistrz lub prezydent miasta w przypadku sporzadzania dokumentéw
zamowienia zobowigzuje do wskazania instalacji w ofercie.

Odwotujgcy zarzuca, ze oferta ztozona przez wybranego wykonawce nie zawiera wskazania
instalacji, a jej tres¢ podpisana elektronicznie pomija punkt nr 4, zawierajgc nastepujgce po
sobie punkty nr 3 i 5. Zarzut ten jest catkowicie bezzasadny. Wybrany wykonawca uczynit
zados¢ zadaniu, tj. na stronie 5. formularza ofertowego wskazat przedmiotowe instalacje,
zastrzegajgc w tresci oferty, iz informacja ta stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w tym
zakresie, czego Zamawiajgcy nie kwestionowat.

W zwigzku z powyzszym zdaniem Zamawiajgcego odwofanie wnoszone jest wytgcznie

w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Po zapoznaniu sie z przedmiotowym wnioskiem lzba stwierdzita, iz brak jest podstaw

do uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy jest wyjgtkiem w stosunku do istnienia
generalnego zakazu zawarcia umowy o udzielenie zaméwienia publicznego do chwili
rozstrzygniecia odwotania przez Izbe (art. 577 ustawy Prawo zamowien publicznych), ktéry

ma chroni¢ z jednej strony interesy wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,



a z drugiej strony takze interes zamawiajgcego (w tym finanse publiczne) poprzez
przeprowadzenie przez lzbe kontroli postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w kwestionowanym zakresie — skoro juz na tym etapie pojawity sie watpliwosci co do
poprawnosci dziatania zamawiajgcego, ktére moze potencjalnie doprowadzi¢ do zawarcia
umowy podlegajgcej uniewaznieniu i tym samym spowodowaé negatywne konsekwencje dla
interesu publicznego i finanséw publicznych. Jako wyjgtek od reguly mozliwosé uchylenia
zakazu zawarcia umowy przewidziana w art. 578 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
podlega wiec stosowaniu zgodnie z zasadami przewidzianymi dla wyjgtkéw, czyli scisle
i z zachowaniem ostroznosci przy ustalaniu mozliwosci ich zastosowania w danym stanie

faktycznym, musi tez by¢ nalezycie uzasadniona.

Przepis art. 578 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze Izba moze uchyli¢
zakaz zawarcia umowy, jezeli:

1) 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 zamdwienia;

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

Konieczne jest zatem wykazanie, ze niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem przez lzbe
odwotania bedzie godzi¢ w interes publiczny w stopniu przewyzszajgcym korzysci zwigzane
z koniecznoscig ochrony intereséw, o ktérych mowa w punkcie 1. lub wykazanie (co najmniej
uprawdopodobnienie), ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia
zawarcia umowy — co powinien zrobi¢ dany zamawiajgcy wnoszacy o uchylenie zakazu

zawarcia umowy.

Biorgc pod uwage argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong we wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy oraz zarzuty odwotania lIzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy
w niniejszym przypadku nie wykazat, iz niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem przez
Izbe odwotania bedzie powodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony intereséw wykonawcow
zainteresowanych realizacjg zamdwienia ani nie wykazat, ze odwofanie wnoszone jest

wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze termin posiedzenia przed Izbg zostat wyznaczony na

29 grudnia 2021 r., co — w przypadku gdy stanowisko Zamawiajgcego 0 poprawnosci



wybranej oferty jest stuszne — pozwoli Zamawiajgcemu na zawarcie umowy przed 1 stycznia
2022 .

Po drugie nalezy zwrdci¢é uwage na date wszczecia przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Skoro Zamawiajgcy przedmiotowe postepowanie
ogtosit dopiero 18 listopada 2021 r., powinien byt wzig¢ pod uwage, ze moze ono potrwaé na
tyle dlugo, ze nie bedzie w stanie zawrze¢ umowy przed 31 grudnia 2021 r. Nalezy
zauwazy¢, ze w postepowaniach odwotania najczesciej wnoszone sg dwukrotnie — na etapie
opublikowania specyfikacji warunkéw zamoéwienia w zwigzku z jej postanowieniami oraz na
etapie wyboru oferty najkorzystniejszej, zatem owe potencjalne dwukrothe odwotania
zamawiajgcy powinien uwzglednia¢ w terminarzu danego postepowania. Rowniez fakt, ze
w zwigzku z zakonczeniem obecnie obowigzujgcej umowy 31 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy
bedzie musiat zleci¢ kontynuacje odbioru odpadéw od 1 stycznia 2022 r., nie jest
okolicznoscig nieprzewidywalng i nastepujgca niespodziewanie. Zatem nie ma podstaw, by
okolicznoscig tg obcigza¢ wykonawce wnoszgcego odwotanie poprzez pozbawienie go
mozliwosci realnej kontroli poprawnosci postepowania, a nie dopiero post factum, po

zawarciu umowy.

Takze uzasadnienie ztozonego wniosku Zamawiajgcy opart jedynie na stwierdzeniu, ze
obecnie zawarta umowa na odbior odpadow obowigzuje do 31 grudnia 2021 r.,
a w przypadku braku mozliwosci zawarcia przez Zamawiajgcego umowy w wyniku
prowadzonego obecnie postepowania do czasu ogloszenia przez lzbe orzeczenia
konczacego postepowanie odwotawcze od 1 stycznia 2021 r. mieszkancy zostang
pozbawieni mozliwosci odbioru odpadéw komunalnych przez wyspecjalizowany podmiot, jak
réwniez, ze w obecnej rzeczywistosci czynnosci odbioru sg istotne, gdyz sg $cisle zwigzane
z zabieganiem zarazeniom wirusem SARS-CoV-2 i mozliwoscig jego rozprzestrzeniania sie
wsrod mieszkancow.

Oczywiste jest, ze obowigzek nieprzerwanego odbioru odpaddéw komunalnych od
mieszkancow gminy na Zamawiajgcym spoczywa i — podobnie jak wiekszos¢ zamdwien
publicznych — takze i ten obowigzek realizowany jest dla osiggniecia jakiego$ celu
publicznego. Jednak samo stwierdzenie takie nie oznacza jeszcze, ze wniosek zostat
nalezycie uzasadniony w Swietle przestanek przepisu art. 578 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zwtaszcza w zakresie ochrony interesu wykonawcy wnoszgcego
odwotanie, ktory kwestionuje poprawnos¢ czynnosci Zamawiajgcego i ktory, poprzez
uchylenie zakazu zawarcia umowy przed rozstrzygnieciem odwotania, w istocie zostanie
pozbawiony ochrony w ramach srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Prawo
zamoOwien publicznych. Nie oznacza tez, ze bez uchylenia zakazu zawarcia umowy

Zamawiajacy nie moze takiego obowigzku realizawaé, bowiem ustawa Prawo zamoéwien



publicznych przewidziata rowniez narzedzia, z ktérych moze skorzystac Zamawiajgcy, by
realizowac¢ zadania, do ktorych jest zobowigzany.

Zamawiajacy nie wskazat tez, jaki jest realny medyczny lub sanitarno-epidemiologiczny
zwigzek pomiedzy odbiorem odpadéw a rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2,

ktérego rozprzestrzenianie co do zasady nastepuje w inny sposéb niz przez odpady.

Co do kwestii uprawdopodobnienia, ze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu
uniemozliwienia Zamawiajgcemu zawarcia umowy, gdyz oferta ztozona przez wybranego
wykonawce zawiera wskazanie instalacji, lecz w czesci stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa, Izba stwierdzita, ze wobec braku dokumentacji postepowania obecnie nie
moze ustali¢ faktycznego przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak
tez — przede wszystkim, czy o fakcie tym, tj. istnienia innych niz jawne cze$ci oferty
wybranego wykonawcy — odwotujgcy zostat w ogdle poinformowany wnioskujgc o wglad do
tresci oferty konkurenta. Ma to o tyle znaczenie merytoryczne, ze w zwigzku z powyzszym
nie mozna stwierdzi¢, czy odwotujgcy odwotanie wniést w stusznym przekonaniu
o konieczno$ci obrony swoich praw wobec zaniechania odrzucenia oferty, ktéra takiemu
odrzuceniu podlega, czy jedynie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy lub jego

opo6znienia.

Tym samym, w ocenie Izby, okolicznosci przedstawione w uzasadnieniu wniosku nie sg
wystarczajgcg podstawg uchylenia zakazu zawarcia umowy w rozumieniu art. 587 ust. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych, zatem Izba postanowita jak w sentencji.

Stosownie do art. 587 ust. 4 zdanie drugie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiiiee,



