Sygn. akt: KIO/W 55/20

POSTANOWIENIE
z dnia 8 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Ewa Sikorska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 8 lipca 2020 r. w Warszawie wniosku
Z dnia 6 lipca 2020 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg
Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze,

wniesionego przez zamawiajgcego: Gming Andrespol w Andrespolu

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na $wiadczenie ustugi odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych w okresie od 6 lipca 2020 r. (lub od
dnia zawarcia umowy — jezeli zawarcie umowy nastgpi po dniu 6 lipca 2020 r.) do dnia 30
czerwca 2021 r., powstajgcych na nieruchomosciach, na ktérych zamieszkujg mieszkancy
oraz na nieruchomosciach, na ktérych znajdujg sie domki letniskowe, lub innych
nieruchomosciach wykorzystywanych na cele rekreacyjno-wypoczynkowe, znajdujgcych sie
na terenie gminy Andrespol, z wytgczeniem odpaddéw zwigzanych z prowadzeniem

dziatalnosci gospodarczej

postanawia:

uchyli¢ zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub

postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.



Sygn. akt: KIO/W 55/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Andrespol w Andrespolu, pismem z dnia 6 lipca 2020 roku, na
podstawie art. 183 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych
(Dz. U. 22019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg P.z.p.”, ztozyt wniosek o uchylenie
zakazu zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego na
Swiadczenie ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpaddéw komunalnych w okresie
od 6 lipca 2020 r. (lub od dnia zawarcia umowy — jezeli zawarcie umowy nastapi po dniu 6
lipca 2020 r.) do dnia 30 czerwca 2021 r., powstajgcych na nieruchomosciach, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy oraz na nieruchomosciach, na ktérych znajdujg sie domki letniskowe,
lub innych nieruchomosciach wykorzystywanych na cele rekreacyjno-wypoczynkowe,
znajdujgcych sie na terenie gminy Andrespol, z wylgczeniem odpadow zwigzanych z

prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej.

Zamawiajagcy wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy z wykonawcg, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, tj. Jantar 8, uzasadnit tym, ze jej niezawarcie
moze spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego w postepowaniu.

W zakresie konkretyzacji negatywnych skutkow dla interesu publicznego, jakie moga
wystgpi¢ na skutek niezawarcia umowy, zamawiajgcy podnidst, ze przedmiot zamdwienia
obejmuje ,Swiadczenie ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych
w okresie od 6 lipca 2020 r. (lub od dnia zawarcia umowy — jezeli zawarcie umowy nastgpi
po dniu 6 lipca 2020 r.) do dnia 30 czerwca 2021r., powstajgcych na nieruchomosciach, na
ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz na nieruchomosciach, na ktorych znajdujg sie domki
letniskowe, lub innych nieruchomosciach wykorzystywanych na cele rekreacyjno-
wypoczynkowe, znajdujgcych sie na terenie gminy Andrespol, z wytgczeniem odpaddéw
zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej”, tj. realizacje ustug, o ktérych mowa
w art. 6¢c ust. 1 i 2a ustawy z dnia 13 wrzednia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 2010), dalej: u.c.p.g. Zgodnie z przywotanymi przepisami
u.c.p.g., Gmina Andrespol obowigzana jest do zapewnienia odbioru, a nastepnie

zagospodarowania, odpadéw komunalnych z nieruchomo$ci objetych systemem gospodarki



odpadami komunalnymi. Realizacja wskazanego zadania w okresie od dnia 06.07.2020 r. do
dnia 30.06.2021 r. ma nastgpi¢ poprzez udzielenie zamoéwienia w wyniku przeprowadzenia

postepowania.

Ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych ma charakter ustugi
uzytecznosci publicznej, ktorych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych
potrzeb spotecznosci lokalnej (wtascicieli nieruchomosci potozonych w gminie Andrespol) w
drodze Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Ustuga odbioru i zagospodarowania
odpadoéw komunalnych stanowi ponadto ustuge, ktérej ciagtos¢ swiadczenia nie moze zostaé
przerwana. Powyzsze nie bedzie mogto zosta¢ zapewnione (jezeli zakaz zawarcia umowy nie
zostanie uchylony), az do momentu wydania przez lzbe orzeczenia wienczgcego
postepowanie odwotawcze, ktére wobec zaistniatych zatoréw w rozpoznawaniu spraw
odwotawczych na skutek wystgpienia epidemii COVID-19 i czasowego zawieszenia
dziatalnosci orzeczniczej KIO, z duzg dozg prawdopodobienstwa nastgpi w terminie

pozniejszym niz termin wynikajgcy z art. 189 ust. 1 P.z,p. Na powyzsze wskazuje m.in.:

1) wydanie przez KIO wyroku w sprawie o sygn. KIO 896/20 dnia 19 czerwca 2020 r.

(odwotanie wniesione dnia 27 kwietnia 2020 r.);

2) wydanie przez KIO wyroku w sprawie o sygn. KIO 671/20 dnia 12 czerwca 2020 r.

(odwotanie wniesione dnia 30 marca 2020 r.);

3) wydanie przez KIO wyroku w sprawie o sygn. KIO 759/20 z dnia 10 czerwca 2020 r.

(odwotanie wniesione dnia 7 kwietnia 2020 r.).

Zamawiajgcy podnidst, ze wniesienie odwotania dnia 29 czerwca 2020 r., aktualizujgce
zakaz, o ktérym mowa w art. 183 ust. 1 P.z.p., skutkuje tym, Ze wraz z dniem 6 lipca 2020 r.
ustuga odbioru i zagospodarowania odpadoéw komunalnych nie bedzie mogta zostaé
zapewniona wtascicielom nieruchomosci potozonych na terenie gminy Andrespol. Wraz z
dniem 5 lipca 2020 r. wygasa dotychczasowa umowa o zamdwienie publiczne, zawarta z
Jantar 8, ktéra juz zostata modyfikowana w zakresie terminu wienczacego stosunek umowy
(ze wzgledu na uniewaznienie uprzednio prowadzonego postepowania). Zaprzestanie
realizacji ustug odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych na okres co najmniej
miesieczny (tak okres rozpoznania odwotania szacuje zamawiajgcy) bedzie skutkowato

powstaniem niebezpieczenstwa epidemiologicznego dla mieszkancéw gminy Andrespol,



Srodowiska naturalnego oraz bedzie rodzi¢ zagrozenie sanitarne oraz bakteriologiczne.
Konsekwencjg powyzszego jest bezposredni wplyw na zdrowie i zycie mieszkancéw fj.
powstania zagrozenia bezpieczenstwa publicznego w sferze zdrowia i zycia mieszkahcow.
Przy wysokiej w tym okresie temperaturze powietrza atmosferycznego (w okresie
rozpoznawania odwotania w klimacie Polski wystepujg najwyzsze temperatury) nastepuje
takze szybki rozktad substancji organicznych i namnazanie sie drobnoustrojéw, ktérym
towarzyszy powstawanie nieprzyjemnych zapachéw. Powyzsze, ze znaczng dozg
prawdopodobienstwa, bedzie generowac réwniez istotne i uzasadnione niepokoje spoteczne,
w szczegolnosci wobec wcigz trwajgcej epidemii COVID19, w czasie ktérej prawidtowe
funkcjonowanie gospodarki odpadami komunalnymi jest kwestig priorytetowg, co potwierdzajg
zarébwno podmioty branzowe jak i organy publiczne. Ponadto zachodzi duze
prawdopodobienstwo roznoszenia odpadéw komunalnych sktadowanych poza pojemnikami

przez zwierzeta domowe i dzikie.

W kontekScie powyzszego zamawiajgcy wskazat, ze postepowanie jest drugim
postepowaniem obejmujgcych zasadniczo tozsamy zakres zamowienia, albowiem poprzednie
postepowanie, ktérego przedmiot stanowito ,Swiadczenie ustugi odbioru, transportu i
zagospodarowania odpadow komunalnych w okresie od 1 czerwca 2020 r, (lub od dnia
zawarcia umowy — jezeli zawarcie umowy nastgpi po dniu 1 czerwca 2020 r.) przez okres 12
miesiecy, powstajgcych na nieruchomosciach, na ktorych zamieszkujg mieszkancy oraz na
nieruchomosciach, na ktorych znajdujg sie domki letniskowe, lub innych nieruchomosciach
wykorzystywanych na cele rekreacyjno-wypoczynkowe, znajdujgcych sie na terenie gminy
Andrespol, z wytgczeniem odpaddw zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej”,
zostato uniewaznione dnia 28 kwietnia 2020 r. na podstawie art, 93 ust. 1 pkt 4 P,z.p., po czym
dnia 7 maja 2020 r. wszczete zostato postepowanie, przy jednoczesnym skorzystaniu z
dyspozyciji art. 43 ust. 2b pkt 2 ustawy P.z.p. stanowigcego podstawe do wyznaczenia terminu

sktadania ofert krétszego niz termin 35 dniowy.

Zamawiajgcy wskazat, ze jedyng alternatywg dla zapewnienia odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych z gminy Andrespol, od dnia 6 lipca 2020 r. bytoby
udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki. Realizacja powyzszego (zawarcie umowy) w
krotkim, 7-dniowym okresie (termin wniesienia odwotania oraz termin 6 lipca 2020 r. dzieli 7-
dniowy okres), stawia wdrozenie wskazanej alternatywy pod watpliwo$¢, a na pewno
uniemozliwia zastosowanie, jakiegokolwiek innego trybu przewidzianego przepisami ustawy
P.z.p. Zastosowanie ww. trybu na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. (jedynej

podstawy prawnej, mozliwej do rozwazenia w zaistniatym stanie faktycznym), tj. ze wzgledu



na wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej
nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie mozna
zachowac¢ termindw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamdéwienia, moze budzié¢

watpliwosci wobec:

1) ziszczenia sie wszystkich przestanek wyrazonych w ww. przepisie,

2) brzmienia art. 6¢ ust. 2a u.c.p.g, zgodnie z ktérym udzielenie zamowienia na odbiér
odpadow z nieruchomosci niezamieszkatych, w tym letniskowych (objetych zakresem
zamowienia udzielanego w Postepowaniu), moze nastgpi¢ wytgcznie w trybie przetargu

zorganizowanego na podstawie przepisow P.z.p.

Ponadto, w ocenie zamawiajgcego, zastosowanie trybu z wolnej reki, znajduje
mniejsze uzasadnienie systemowe, niz zawarcie umowy po uchyleniu zakazu o ktérym mowa
w art. 183 ust. 1 ustawy P.z.p. — tj. w wyniku udzielenia zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego. Zamawiajgcy swoje stanowisko uzasadnia tym, ze tryb z wolnej reki jest
najmniej konkurencyjnym trybem z przewidzianych w P.z.p, Jego przeciwienstwem jest tryb
przetargu nieograniczonego, w ktérym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamowieniu
oferty moga sktadac¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat, ze zawarcie
umowy w trybie z wolnej reki, nastgpitoby z Jantar 8, albowiem jest to wykonawca, ktoéry w
postepowaniu ztozyt oferte najkorzystniejszg cenowo (jedyng mieszczacg sie w budzecie
Zamawiajgcego), a nadto, ktéry aktualnie swiadczy tozsame rodzajowo ustugi na rzecz Gminy
Andrespol. Zapewnienie Swiadczenia ustug, od 6 lipca 2020 r. przez innego wykonawce jest
niemozliwe, przynajmniej wobec obowigzku odpowiednio wczesniejszego zapewnienia i
podstawienia przez operatora odbioru i Zzagospodarowania odpadow komunalnych

pojemnikow dla wiascicieli nieruchomosci, w ktorych nastgpi zbieranie tychze odpadow.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z s.i.w.z. sporzgdzonym na potrzeby postepowania
i wigzgcym na aktualnym etapie zarowno wykonawcow, jak i zamawiajgcego ,Termin
wykonania zamowienia: od dnia 06.072020 r. (lub od dnia zawarcia umowy — jezeli (.. .)
Termin rozpoczecia realizacji zamowienia moze ulec op6znieniu m. in,.z uwagi ha mozliwosé
przedtuzenia sie procedury udzielenia zamowienia publicznego. W tym przypadku termin
zakonhczenia realizacji zamdwienia z ww. przyczyn nie ulegnie zmianie, a realizacja
zamowienia bedzie nastepowa¢ od dnia wskazanego w umowie jako dzien rozpoczecia
swiadczenia ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych.” . W

Swietle ww. zapisu s.i.w.z., niezaleznie od tego, jaka bedzie podstawa $wiadczenia ustug, od
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6 lipca 2020 r., wptynie ona na skrocenie okresu Swiadczenia ustug w ramach zaméwienia
udzielonego w postepowaniu (wytgcznie, jezeli odwotanie nie zostanie uwzglednione,
albowiem wyeliminowanie wykonawcy Jantar 8 bedzie skutkowac¢ zaktualizowaniem sie
przestanki uniewaznienia postepowania, wyrazonej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., wobec
tego, ze zaréwno oferta odwotujgcego jak i oferta Eneris Surowce S.A. przewyzsza kwote,
ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a zamawiajgcy nie

ma mozliwosci zwiekszenia tej kwoty do cen wskazanych ofert).

Zamawiajgcy wskazat, ze zawarcie umowy w trybie z wolnej reki bedzie mnigj
korzystne dla interesu publicznego, niz zawarcie umowy w postepowaniu (w razie
ewentualnego uchylenia przez |zbe zakazu o ktérym mowa w art. 193 ust. 1 ustawy P.z.p.).
Powyzsze wynika z okolicznoéci, iz zawarcie umowy w trybie z wolnej reki, nastepuje po
przeprowadzeniu negocjacji z jednym wykonawca, ktory — majgc swiadomos¢ nieodzownosci
zapewnienia przez Gmine Andrespol realizacji ustug na odbioér i zagospodarowanie odpaddéw
komunalnych — ma dogodng pozycje negocjacyjng, ktéra moze skutkowaé zaoferowaniem
gorszych warunkoéw kontraktowo-transakcyjnych, w tym w zakresie ceny, niz przedstawionej
w ofercie ztozonej w postepowaniu. Powyzszego doswiadczyt zamawiajgcy m.in. negocjujac
warunki aneksu do aktualnie wigzgcej zamawiajgcego z Jantar 8 umowy na odbidr i
zagospodarowanie odpadow komunalnych. Wskazane powyzsze doswiadczenia nie sg

odosobnione i stanowig zjawisko o charakterze powszechnym.

W kontekscie powyzszego zamawiajgcy wskazat, Zze wydatki na odbior i
zagospodarowanie odpadow komunalnych pokrywane sg z optaty za gospodarowanie
odpadami komunalnymi pochodzgcymi bezposrednio od wiascicieli nieruchomosci, i
gromadzonymi na wyodrebnionym rachunku bankowym (6r ust. 2 i 6r ust. 1ab u.c.p.g.),
Zgodnie z art. 6r ust. 2 u.c.p.g., z pobranych od witascicieli nieruchomosci opfat za
gospodarowanie odpaddéw gmina pokrywa koszty funkcjonowania systemu gospodarki
odpadami komunalnymi, ktéra w przewazajgcej czesci obejmujg odbierania, transportu,
zbierania, odzysku i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych. Optaty za gospodarowanie
odpadéw komunalnych stanowig jedyne zrodio pokrywania wydatkbw na odbior i
zagospodarowanie odpaddéw komunalnych zapewnianych przez Gmine Andrespol. W
konsekwencji koniecznos¢ zawarcia umowy w trybie z wolnej reki na mniej korzystnych
warunkach finansowych niz zawarcie umowy w postepowaniu (po ewentualnym uchyleniu
zakazu zawarcia umowy) bedzie miata bezposrednie przetozenie na koszty ponoszone przez

wiascicieli nieruchomosci. Powyzsze, w ocenie zamawiajgcego, istotnie koliduje z interesem



publicznym, tj. interesem mieszkancoéw gminy Andrespol, ktérych bezposrednio obcigzajg

koszty ustug odbioru i transportu odpadéw komunalnych.

W zakresie identyfikacji intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku wybrania oferty Jantar 8 jako oferty
najkorzystniejszej i w efekcie zawarcia umowy z ww. wykonawca, zamawiajacy wskazat, ze

jest to interes odwotujgcego.

W ocenie Zamawiajgcego, interes zamawiajgcego, interes Jantar 8, interes
pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, tj. Eneris Surowce S.A., interes
publiczny nie doznajg ryzyka uszczerbku na skutek wybrania jako oferty najkorzystniejszej
oferty Jantar 8. Zawarcie umowy przez Jantar 8 z zamawiajgcym, wobec okolicznosci, iz jest
to oferta przedstawiajgca najkorzystniejsze warunki kontraktowo-transakcyjne, jak réwniez jest
jedyng mieszczaca sie w budzecie zamawiajgcego, a nadto umozliwia uchylenie negatywnych
skutkow dla interesu publicznego i wiascicieli nieruchomos$ci potozonych na terenie gminy
Andrespol (wigzgcych sie z jej niezawarciem), pozostaje w interesie zamawiajgcego. W
konsekwencji uchylenie przez KIO zakazu, o ktorym mowa w art. 183 ust. 1 ustawy P.z.p. nie

generuje ryzyka uszczerbku w interesie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podnidst, ze zwazajgc na okoliczno$é, iz zawarcie umowy nastgpi z
Jantar 8 na zaoferowanych przez tego wykonawce warunkach, nie sposéb uznag, ze uchylenie
zakazu o ktérym mowa w art. 183 ust. 1 P.z.p., stwarza ryzyko kolizji z interesem wskazanego

wykonawcy.

Zdaniem zamawiajgcego, uchylenie zakazu zawarcia umowy nie koliduje rowniez z
interesem Eneris Surowce S.A., albowiem oferta wskazanego wykonawcy, po pierwsze,
plasuje sie na 3 miejscu w rankingu ztozonych w postepowaniu ofert, a nadto ewentualne
uwzglednienie odwotania, bedzie skutkowato uniewaznieniem postepowania na podstawie art.

93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy podniost, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy nie bedzie kolidowato z
interesem publicznym, dla ochrony ktérego niezbedne jest uchylenie przez I1zbe wskazanego
zakazu. Powyzsze nalezy uzupetniCc o wskazanie, ze w przypadku wydania przez Izbe w
postepowaniu odwotawczym zainicjowanym przez odwotujgcego, wyroku korzystnego dla

zamawiajgcego, po uprzednim uchyleniu zakazu zawarcia umowy, umozliwi zachowanie



petnej ciggtosci realizacji ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow, bez koniecznosci
podejmowania dodatkowych czynnosci. Odmiennie sytuacja faktyczna, bedzie sie ksztalttowac
w przypadku zawarcia przez zamawiajgcego umowy w trybie z wolnej reki, ktérej zwienczenie
bedzie mogto nastgpi¢ dopiero w momencie, w ktérym wybrany wykonawca spetni obowigzki
warunkujgce zawarcie umowy w wyniku postepowania, tj. m.in. wniesienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Powyzsze wydluzy okres, w ktérym bedg wystepowaé
negatywne konsekwencje dla interesu publicznego. Uszczerbek dla interesu publicznego
bedzie jeszcze wiekszy w przypadku uwzglednienia przez Izbe odwofania, albowiem
wydtuzeniu ulegnie okres niezapewnienia odbioru odpadéw komunalnych z nieruchomosci
potozonych na terenie gminy Andrespol lub koniecznosci zawarcia umowy w trybie z wolnej

reki (przy uwzglednieniu ww. watpliwosci prawnych we wskazanym zakresie).

Zamawiajacy zauwazylt, ze — niezaleznie od tego czy zakaz, o ktérym mowa w art. 193

ust. 1 ustawy P.z.p. zostanie uchylony, czy tez powyzsze nie nastgpi:

1) w okresie od 6 lipca 2020 r. odwotujgcy nie bedzie sSwiadczyt ustug odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych z Gminy Andrespol az do momentu wydania przez
Izbe orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze zainicjowane odwotaniem z dnia 29

czerwca 2020 r.;

2) nierozpoczecie swiadczenia ustug odbioru odpadéw komunalnych z dniem 6 lipca 2020
r. skraca termin realizacji umowy ewentualnie zawartej w wyniku postepowania. W rezultacie,
ewentualne wydanie przez KIO wyroku uwzgledniajgcego odwotanie, nie bedzie skutkowato
uzyskaniem przez odwotujgcego statusu wykonawcy, realizujgcego umowe na odbior
odpadow komunalnych w okresie od 6 lipca 2020 r. do momentu wydania przez lzbe

orzeczenia wienczacego sprawe,

3) ewentualne wydanie przez lzbe wyroku uwzgledniajgcego (bez uprzedniego uchylenia
zakazu zawarcia umowy), bedzie skutkowa¢ nastepczo uniewaznieniem przez
zamawiajgcego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. wobec tego, ze
zaréwno oferta odwotujgcego, jak i Eneris Surowce S.A. przedstawia warunki cenowe
przewyzszajgce kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamoOwienia, a zamawiajgcy nie ma mozliwosci jej zwiekszenia do ceny wskazanych ofert,



4) ewentualne przeprowadzenie nowego postepowania, w sytuacji zaistnienia
okolicznosci o ktérych mowa w pkt 3, wykazuje ograniczone prawdopodobienstwo ztozenia
przez odwotujgcego oferty o najkorzystniejszym bilansie korzysci kontraktowo-transakcyjnych.
Powyzsze uprawdopodabniajg dotychczasowe doswiadczenia przetargowe zamawiajgcego w
ramach, ktérych odwotujgcy skiadat oferty tj. w przedmiotowym postepowaniu oraz w
postepowaniu na ,Odbidr i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych wraz z selektywng ich
zbiorkg z terenu gminy Andrespol”, numer referencyjny: 72.271.6232.10.2020, wszczetym
ogtoszeniem o zaméwieniu opublikowanym w Dz. Urz. UE nr 128672-2020-PL. Zamawiajgcy
wskazat, ze oferty odwotujgcego zawsze byly istotnie mniej korzystne cenowo niz oferty Jantar
8. Nalezy zatem przyjg¢, ze w ramach ewentualnego, kolejnego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, ww. sytuacja nie ulegnie zmianie.

Izba ustalita, ze w dniu 29 czerwca 2020 roku wykonawca FBSerwis SA w Warszawie
(odwotujgcy) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wobec czynnosci
wyboru oferty wykonawcy Jantar 8 sp. z 0.0. w Rzgowie jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu, zaniechania wykluczenia Jantar z postepowania oraz zaniechania odrzucenia

oferty tego wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Jantar,
pomimo iz oferta ta jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia (s.i.w.z.),
gdyz zamawiajgcy w pkt . ppkt 1 zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. - szczegdtowego opisu przedmiotu
zamoOwienia (s.0.p.z.) wymagat, aby wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie wskazat
instalacje, do ktorych bedzie przekazywacC odebrane odpady komunalne, w szczegolnosci
instalacje komunalne, a Jantar w ztozonym przez siebie formularzu ofertowym wskazat dwie
instalacje (ZGO Pukinin oraz Eko-Region sp. z 0.0. w Dylowie), dla ktérych zadeklarowat
przekazywanie wytgcznie odpadow o kodzie 20 03 01 (odpady komunalne zmieszane) oraz o

kodzie 20 02 01 (odpady ulegajgce biodegradacji),

2. Co 0znacza, ze Jantar nie wskazat instalacji, w ktérych miatyby by¢ zagospodarowane
pozostate frakcje odpadow odbieranych przy realizacji zamdwienia, tj. w szczegdlnosci papier
i tektura, szkto, tworzywa sztuczne i odpady wielomateriatowe, zuzyty sprzet elektryczny i
elektroniczny, odpady wielkogabarytowe, zuzyte opony oraz inne odpady, w tym wymienione

W S.0.p.Z.,



a tym samym Jantar nie okreslit swojego zobowigzania ofertowego w sposéb wymagany przez
Zamawiajgcego, zas swiadczenie, do ktérego sie zobowigzat w swojej ofercie, pozostaje

niedookreslone co do miejsca zagospodarowania przedmiotowych frakcji odpadéw;

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie
wykluczenia Jantar z postepowania, pomimo iz wykonawca ten nie wykazatl spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia dziatalnosci w zakresie posiadania wpisu do Rejestru Dziatalnosci Regulowane;j
obejmujgcego zmieszane odpady z betonu, gruzu ceglanego, odpadowych materiatow
ceramicznych i elementéw wyposazenia zawierajgce substancje niebezpieczne, gdyz na

potwierdzenie spetnienia tego warunku przedstawit jedynie:

a. zadwiadczenia o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej: z dnia 6 maja 2015 r. oraz

z dnia 8 sierpnia 2017 r., ktére to zaswiadczenia nie obejmowaty ww. kodu odpadow,

b. zadwiadczenie wydanie w dniu 10 czerwca 2020 r. potwierdzajgce dokonanie wpisu do
rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odpadéw o kodzie 17 01 06, a uwzgledniajgce
zmiane, ktéra zostata zgtoszona dopiero w dniu 3 czerwca br. (a wiec na 2 dni przed terminem
sktadania ofert), przy czym zgodnie z art. 9c ust. 6 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2019 r. poz. 2010, ze zm.) wpis w
rejestrze dziatalnosci regulowanej jest dokonywany nie z chwilg zgtoszenia zmiany, lecz z
chwilg zamieszczenia danych w rejestrze, co oznacza, ze wobec braku ujawnienia
(zamieszczenia) w rejestrze dziatalnosci regulowanej danych o wpisie Jantar w zakresie kodu
17 01 06* w dniu 5 czerwca 2020 r., wykonawca ten w chwili sktadania oferty nie spetniat

warunku udziatu w postepowaniu.

Podnoszagc ww. zarzuty odwotujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Jantar jako oferty najkorzystniejszej,
b) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenie Jantar z postepowania,
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c) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty Jantar.

Ponadto odwotujgcy wniést o:

3. zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych,

w tym kosztow zastepstwa wedtug spisu (faktury), ktory przedtozony zostanie na rozprawie.

Izba ustalita, ze kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinalizowanie

zamowienia wynosi 4 300 000,00 zt.

W postepowaniu ztozono 3 oferty:

1) ENERIS Surowce SA w Kielcach, z ceng 5 305 760, 18 zt brutto,
2) FBSerwis SA w Warszawie, z ceng 4 534 746,43 zt brutto,
3) Jantar 8 Sp. z 0.0. w Rzgowie, z ceng 3 796 425,60 zt brutto.

Biorgc pod uwage powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy P.z.p.. W przypadku wniesienia odwotania
zZamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub
postanowienia koriczgcego postepowanie odwotawcze, zwanych dalej ,,orzeczeniem".

Z kolei przepis art. 183 ust. 2 ustawy P.z.p. stanowi, iz: Zamawiajgcy moze ztozy¢ do
Izby wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w ust. 1. Izba moze uchyli¢
zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla
interesu publicznego, w szczegdlnosci w dziedzinach obronnoSci i bezpieczenstwa,
przewyzszajgce Korzysci zwigzane z koniecznosScig ochrony wszystkich interesow, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnoSci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Wynikajgcy z art. 183 ust. 1 ustawy P.z.p. zakaz zawarcia umowy nie ma zatem
charakteru kategorycznego. W mysl ust. 2 tegoz artykutu, zamawiajacy moze ztozy¢ do Izby
wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktorym mowa w ust. 1. 1zba moze uchyli¢
zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla
interesu publicznego, w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w

odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehstwo doznania uszczerbku w wyniku
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czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Pomimo
wagi, jakg posiada zabezpieczenie intereséw prywatnych, ustawodawca przewidziat
przypadki, w ktérych interes publiczny zostanie postawiony wyzej, gdyz ryzyko ewentualnego
naruszenia interesu prywatnego zostanie skompensowane przez unikniecie strat
spowodowanych odktadaniem zawarcia umowy i realizacji zamdwienia publicznego.
Dopuszczalnos¢ wprowadzenia takiego rozwigzania w polskim porzgdku prawnym wynika z
art. 2 ust. 5 dyrektywy 89/665/EWG, zgodnie z ktérym panstwa cztonkowskie moga
przewidzie¢, ze organ odpowiedzialny za procedury odwotawcze moze wzig¢ pod uwage
prawdopodobne konsekwencje zastosowania $rodkéow tymczasowych do wszystkich
intereséw, co do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku, a takze dla
interesu publicznego, i moze podjgé decyzje o niestosowaniu takich srodkéw, jezeli ich
negatywne konsekwencje moglyby przewyzszy¢ ptyngce stad korzysci.

Z tresci przepisu zawartego w art. 183 ust. 2 zd. drugie ustawy P.z.p. wynika, ze
uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze jest mozliwe w przypadku kumulatywnego spetnienia
nastepujgcych przestanek:

1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu
publicznego, w szczegdlnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,

2) skutki te przewyzszytyby korzysci zwigzane z Kkoniecznoscig ochrony
wszystkich interesdw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Pojecie ,interesu publicznego” nie ma charakteru jednolitego i statego. Jego tres¢
powinna by¢ ustalana i konkretyzowana w kazdym przypadku na nowo, w zaleznosci od
potrzeb, wymagan i charakteru sprawy. Niemniej jednak interes publiczny zawsze dotyczy
pewnego o0gotu, nieokreslonej liczby osob, nie odnosi sie natomiast do interesu
jednostkowego, czy tez okreslonej grupy. Z jego naruszeniem mamy zatem do czynienia w
przypadku, gdy skutki okreslonych dziatan bedg miaty powszechny charakter.

W Konstytucji RP zagadnienie interesu publicznego ujete jest w kilku zakresach.
Poczawszy od najpetniejszego, znajdujgcego odzwierciedlenie w art. 1 Konstytucji RP, ktéry
wspomina o Rzeczypospolitej jako "wspdélnym dobru" wszystkich obywateli, poprzez inne
ogolne ujecia wskazane w art. 17 czy art. 22, az do bardziej szczegotowego okredlenia juz
konkretnych jego przejawow w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Poza Konstytucjg interes
publiczny jest wymieniony w okoto 540 aktach prawnych.

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie w swoim orzecznictwie odwotywat sie do wartosci
ujetych przez ustawodawce w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W ocenie Trybunatu, wiasnie w

tym przepisie wymienia sie te wartosci, ktére éw interes publiczny uosabiajg. Ogélnie rzecz
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ujmujgc mozna przyjac, ze méwigc o dziataniu w imie jakiegos dobra ponadindywidualnego
(fi. w interesie publicznym, spotecznym) zaktada sie ujecie go w postaci co najmniej jednej z
szesciu wartosci:

- bezpieczenstwa prawnego,

- porzadku publicznego,

- ochrony srodowiska,

- ochrony zdrowia publicznego,

- ochrony moralnosci publicznej,

- wolnosci i praw innych osob.

Analogiczne kryteria zawiera art. 30 Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote Europejska,
ktéry istnienie interesu publicznego uzasadnia wzgledami moralnosci publicznej, porzadku
publicznego, bezpieczenstwa publicznego, ochrony zdrowia i zycia ludzi i zwierzat lub ochrony
roslin, ochrony narodowych dobr kultury o wartosci artystycznej, historycznej Ilub
archeologicznej.

A zatem, aby mozliwe bylo uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem
przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze, niezbednym
jest wykazanie mozliwosci zaistnienia negatywnych konsekwencji niezawarcia umowy

przynajmniej w jednej ze wskazanych wyzej wartosci.

Izba przeanalizowata tres¢ ztozonego przez zamawiajgcego wniosku i skonstatowata,
ze interes publiczny, na ktéry powotat sie zamawiajgcy, dotyczy bezposrednio utrzymania
porzadku w gminie. Zamawiajgcy podniost, ze zaprzestanie realizacji ustug odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych na okres miesieczny bedzie skutkowato
powstaniem niebezpieczenstwa epidemiologicznego dla mieszkancow gminy Andrespol,
srodowiska naturalnego oraz bedzie rodzi¢ zagrozenie sanitarne oraz bakteriologiczne.
Konsekwencjg powyzszego jest bezposredni wpltyw na zdrowie i zycie mieszkancow tj.
powstania zagrozenia bezpieczehstwa publicznego w sferze zdrowia i zycia mieszkancéw,
spowodowanego rozktadem substancji organicznych i namnazaniem sie drobnoustrojow.
Powyzsze, ze znaczng dozg prawdopodobienstwa, bedzie generowaé rowniez istotne i
uzasadnione niepokoje spoteczne, w szczegdlnosci wobec wcigz trwajacej epidemii COVID19,
w czasie ktérej prawidiowe funkcjonowanie gospodarki odpadami komunalnymi jest kwestig
priorytetowg. Ponadto zachodzi duze prawdopodobiefstwo roznoszenia odpaddéw
komunalnych sktadowanych poza pojemnikami przez zwierzeta domowe i dzikie. Tym samym,
w ocenie Izby, zamawiajgcy wykazat, iz niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne

skutki dla interesu publicznego.
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Drugg przestanka, zaistnienie ktorej jest konieczne dla uchylenia zakazu zawarcia
umowy, jest udowodnienie, iz negatywne dla interesu publicznego skutki zawarcia umowy
przewyzszylyby korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobieAstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

W wyroku z dnia 21 czerwca 2001 roku (sygn. V SA 3718/00) Naczelny Sad
Administracyjny stwierdzit: ,Nalezy przypomnie¢, ze w panstwie prawa nie ma miejsca dla
mechanicznej i sztywno pojmowanej zasady nadrzednosci interesu spotecznego nad
interesem indywidualnym. Oznacza to, ze w kazdym wypadku organ orzekajgcy ma obowigzek
wskazaé, o jaki interes ogoélny chodzi, i udowodnié, ze jest on tak wazny i znaczacy, ze
bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnien indywidualnych obywatela. Zaréwno
wykazanie takiego interesu, jak i jego znaczenie, a takze przestanki powodujgce koniecznosc
przedtozenia w konkretnym wypadku interesu spotecznego nad indywidualny, podlegaé¢ musza
wnikliwej kontroli instancyjnej i sgdowej, szczegolnie wowczas, gdy w ocenie organu w

interesie spotecznym lezy ograniczenie praw obywatela okreslonych w Konstytucji RP.”

W rozpoznawanym przypadku wskaza¢ nalezy, ze interes odwotujgcego, ktéry moze
dozna¢ uszczerbku w wyniku uchylenia przez |zbe zakazu zawarcia umowy, polega na
osiggnieciu przez niego zysku uzyskanego w wyniku realizacji przedmiotu umowy. W
rozpoznawanym przypadku ewentualna szkoda odwotujgcego wynikataby wytgcznie z faktu,
ze nie jemu zostato udzielone przedmiotowe zamowienie. Izba wskazuje jednak, ze nawet w
sytuacji uznania odwofania za zasadne, odwotujgcy nie uzyskatby zamoéwienia. Odwotujgcy
ztozyt bowiem oferte, kidrej cena przekracza kwote, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na
realizacje zamowienia, a zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie ma mozliwosci zwiekszenia tej
kwoty. W sytuacji, gdyby zamawiajgcy byt obowigzany uniewazni¢ czynnos$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, bytby uprawniony do uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.

Niezaleznie od powyzszego, stwierdzi¢ nalezy, iz interes wykonawcy, polegajacy na
checi uzyskania zysku, jest niewspotmierny w stosunku do interesu publicznego, ktorym jest
koniecznos¢ zapewnienia porzadku w gminie. W rozpoznawanej sprawie lzba podziela
stanowisko zamawiajgcego co do potrzeby pilnego udzielenia zamowienia. Specyfika
przedmiotu zaméwienia (odbiér odpaddéw) przemawia za koniecznos$cig zapewnienia ciggtego
Swiadczenia tego typu ustug, poniewaz przemawia za tym interes publiczny. Nietrudno bowiem
wyobrazi¢ sobie skutki nieodbierania odpaddw w gminie nawet w krétkim okresie czasu, a tym
bardziej na przestrzeni kilku czy kilkunastu tygodni.

Uwzgledniajgc skutki, jakie moze spowodowac dalsze utrzymywanie zakazu zawarcia

umowy, w ocenie lzby zachodzi podstawa do uwzglednienia wniosku o uchylenie zakazu
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zawarcia umowy na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy P.z.p. W okolicznosciach dotyczgcych
rozpatrywanego wniosku nalezato przede wszystkim ustali¢, czy ustawowy nakaz
powstrzymania sie przez zamawiajgcego od zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe
wyroku kohczgcego postepowanie odwotawcze, moze spowodowac¢ negatywne skutki dla
interesu publicznego. Izba ustalita, iz uwzgledniajgc przewidywany przebieg procedury w
ramach postepowania odwotawczego istnieje znaczace ryzyko co do niemoznosci
zapewnienia przez zamawiajgcego porzgdku w gminie. W ocenie Izby, wskazane okolicznosci
uzasadniajg stwierdzenie zagrozenia dla interesu publicznego w takim stopniu, iz konieczne
jest uchylenie zakazu zawarcia umowy.

W zwigzku z powyzszym, lzba uznata, iz utrzymanie zakazu zawarcia umowy
spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego, co prowadzito do uchylenia zakazu

zawarcia umowy.
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