Sygn. akt KIO/W 12/18

POSTANOWIENIE

z dnia 25 czerwca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Katarzyna Poprawa

Robert Skrzeszewski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 25 czerwca 2018 roku w Warszawie
wniosku z dnia 18 czerwca 2018 roku o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu
ogtoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konhczgcego
postepowanie odwotawcze wniesionego przez Zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na: Odbidr odpaddédw komunalnych
z terenu nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy, potozonych w m.st.

Warszawie, od 1 stycznia 2019 r.

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki pn.: ,,0dbiér odpadéw komunalnych
z terenu nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, potozonych w m.st.

Warszawie, od 1 stycznia 2019 .

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki pn.: ,Odbiér odpadéw
komunalnych z terenu nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, potozonych

w m.st. Warszawie, od 1 stycznia 2019 r.

W dniu 18 czerwca 2018 roku (prezentata na pismie) pismem z dnia 13 czerwca 2018
roku Zamawiajgcy ztozyt w trybie art. 183 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zmianami, dalej: ,ustawa”) wniosek do



Krajowej I1zby Odwotawczej o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogfoszenia przez
Izbe wyroku lub postanowienia koriczgcego postepowanie odwotawcze, o ktérym mowa w
art. 183 ust. 1 Pzp., tj. umowy z Miejskim Przedsiebiorstwem Oczyszczania w m.st.
Warszawa sp. z o.0. (dalej: ,MPQO”) w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie zamoéwienia z wolnej reki pn. ,0dbiér odpaddw komunalnych z terenu nieruchomosci,
na ktérych zamieszkujg mieszkaricy, potozonych w m.st. Warszawie, od 1 stycznia 2019 r. nr
ref.: ZP/GP/271/IV077/18 wobec faktu, ze brak niezwtocznego zwarcia umowy moze
spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce korzySci zwigzane
Z koniecznoS$cig ochrony wszystkich interesdw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Ogtoszenie dobrowolnej przejrzystosci ex ante opublikowano w dniu 4 kwietnia 2018
roku, a w dniu 5 kwietnia 2018 roku informacje o zamiarze zawarcia umowy w trybie
zamowienia z wolnej reki. W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone do Krajowej Izby
Odwotawczej odwotania przez wykonawce W. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwg ,BYS” W. B. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 730/18) oraz wykonawce
SUEZ Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt
KIO 739/18).

Zgodnie z regulacjg art. 183 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy, w przypadku wniesienia
odwotania, nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku Ilub
postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze.

Oceniajgc przedmiotowy stan faktyczny Izba uwzglednia tres¢ przepisu art. 183 ust. 2
ustawy, zgodnie z ktéorym dopuszczalne jest uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ogtoszeniem wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze, jezeli
niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego
przewyzszajgce korzysci zwigzane z konieczno$cig ochrony wszystkich intereséw,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Zatem, aby przywofany przepis mogt mie¢ zastosowanie, niezbedne jest kumulatywne
wykazanie wszystkich przestanek okreSlonych w tym przepisie. Nalezy zauwazyc,
ze mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez Izbe orzeczenia
konczacego postepowanie odwotawcze stanowi wyjgtek od zasady, ze Zamawiajgcy
nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze. Tym samym wypetnienie ustawowych przestanek
pozwalajgcych w konsekwencji na uchylenie zakazu zawarcia umowy, jako wyjatek,

nie moze byc interpretowane rozszerzajgco.



W ocenie Izby, Zamawiajgcy, podnoszgc argumenty uzasadniajgce zastosowanie tej
wiasnie instytucji nie wykazat, na ten moment, zaistnienia ustawowych przestanek
uzasadniajgcych uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w ztozonym wniosku wniost o uchylenie zakazu zawarcia
umowy do czasu ogfoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia koriczgcego postepowanie
odwoftawcze. Skonstruowanym wnioskiem Zamawiajgcy wprowadza niewynikajgce z ustawy
okreslenie uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu wydania przez lzbe orzeczenia
w rozpoznawanych sprawach. Zamawiajacy wskazat réwniez w zgtoszonym wniosku,
ze brak niezwfocznego zawarcia umowy moze spowodowac negatywne skutki dla interesu
publicznego, przewyzszajgce KorzySci zwigzane z koniecznoScig ochrony wszystkich
interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienistwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wnioskujgc podkreslat,
Ze umowa W jego ocenie musi zosta¢ zawarta niezwtocznie, a jednoczesnie nie wskazat, ze
brak jej zawarcia spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego podajgc, ze takie
skutki sg mozliwe (moze). Niewatpliwie dostrzegalng dla kazdego jest réznica w mozliwosci
zaistnienia danych skutkow, czyli zdarzeniom przysztym ale niepewnym, a w zaistnieniu
danych skutkéw, czyli zdarzeniu przysztym ale pewnym. Podkresli¢ nalezy w tym miejscu, ze
przestanki wynikajgce z ustawy nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco, a fakt, ze dobro
interesu publicznego brane jest pod uwage przy rozpatrywaniu wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy ponad korzysci zwigzane z ochrong wszystkich innych interesow, to skutki
jakie mogg powsta¢ z uwagi na niezawarcie umowy nie mogg pozostawaC w sferze
niepewnosci. W zasadzie to potrzeba niezwlocznego zawarcia umowy jest podstawg dla
wniesienia wniosku, a skoro jest niezwtoczna potrzeba zawarcia umowy to i negatywne
skutki dla interesu publicznego réwniez muszg by¢ nieuchronne.

W ocenie Izby nie stanowi uzasadnienia wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy
odnoszenie sie Zamawiajgcego do prowadzonego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego i zwigzanych z nim postepowan odwotawczych wywotanych przez dwdch
Odwotujgcych ze wskazaniem, ze stanowig one strategie Odwotujgcych, ktérzy przeciggajgc
frwajgce postepowanie probujg wymusic na Zamawiajgcym uniewaznienie przetargu
i rozpoczecie go na nowo, ale juz w innym trybie i z ich udziatem.

Zauwazenia wymaga réwniez, ze w uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy postuguje sie
odniesieniem do ,procedury przetargowej” (np.: Co wigcej, rozpoczecie procedury
przetargowej uzaleznione byto réwniez ...”), badz ,przetargiem” (jak we wczesniej
zacytowanym fragmencie), albo sformutowaniem ,przetarg” ( np.: W przeciwnym wypadku
przetarg nie zostatby przeprowadzony rzetelnie i zachowaniem wszystkich niezbednych

zasad ...) przy czym postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w zakresie ktérego



Zamawiajgcy ztozyt wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy prowadzone jest w trybie
zamowienia z wolnej reki. Taka niezgodno$s¢ w argumentacji z faktycznym stanem,
postugiwanie sie ww. pojeciami i to w réznych miejscach wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy powoduje, ze argumentacja Zamawiajgcego, ktérg przedstawia, staje sie
niejednoznaczna. Podkreslenia wymaga, ze nie jest zadaniem Izby domyslanie sie jaka byta
intencja Zamawiajgcego. Jak rowniez zaznaczy¢ nalezy, ze Izba nie moze weryfikowac tresci
uzasadnienia ztozonego wniosku i przypisywac twierdzeniom Zamawiajgcego innego

znaczenia niz to jakie wynika z samej tresci uzasadnienia wniosku.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy
i jej natychmiastowe zawarcie (czerwiec) nie spowoduje negatywnych skutkéw dla interesu
publicznego. Zamawiajgcy nie wykazat w jakiej perspektywie bedzie zagrozony interes
publiczny. W chwili obecnej Zamawiajgcy jest zwigzany umowami na swiadczenie ustug
odbioru odpadéw i to w sferze jego decyzji pozostaje wybodr trybu i sposobu realizacji
zadania publicznego, a Izba ocenia to dziatanie pod wzgledem prawnym
W przedstawionym uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy wskazuje na obowigzki wynikajgce z
tresci art. 3 wustawy 2z dnia 13 wrzesnia 1996 roku o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach (Dz. U. z 2017 r. poz. 1289 ze zmianami) jakie spoczywajg
na Zamawiajgcym, tj. obowigzek realizacji zadan witasnych w zakresie utrzymania czystosci
i porzgdku w gminach, w tym w szczegolnosci polegajgcych na odbiorze i zagospodarowaniu
odpadéw komunalnych. Kazdy z podmiotéw publicznych zobowigzany jest do realizacji
zadan jakie zostaty mu okreslone w stosowanych przepisach, dlatego tez nie sposob
przypisywa¢ temu innego, szczegdlnego znaczenia. Natomiast podjecie przez
Zamawiajgcego decyzji strategicznych dotyczgcych wdrozenia nowej organizacji realizaciji
zadania wifasnego utrzymania czystosci i porzgdku na terenie Warszawy stanowi jedynie
0 sposobie realizacji zadan wiasnych w zakresie utrzymania czystosci i porzgdku w gminach.
Stusznie wskazat rowniez Zamawiajacy, ze jego obowigzkiem jest stworzenie takich
warunkéw odbiorow odpaddéw od mieszkancow, aby odbiér ten byt nieprzerwany i pewny,
a efektywnos$¢ byta jak najwyzsza. W ocenie |zby Zamawiajgcy stara sie sprowadzi¢ interes
wiasny tj. wypetnienia cigzgcych na nim obowigzkéw do interesu publicznego, jaki ma
znaczenie dla rozpoznania przedmiotowej przestanki oceny zasadnosci wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy. Dziatanie takie jest niedopuszczalne, bowiem interes
Zamawiajgcego — w tym wypadku sprowadzajacy sie do realizacji ustawowych zadan — nie
moze by¢ utozsamiany z interesem publicznym. Zadania jakie realizuje Zamawiajgcy w
zakresie zadan wiasnych, a stanowigce przedmiot zamowienia nie sg zadaniami
~niezwyklymi”, mozna powiedzie¢, ze sg zadaniami charakterystycznymi, ktére natozone sg

na wielu zamawiajgcych w kraju, co wynika ze specyfiki zamawiajgcych i obowigzujgcych
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przepisow prawa. Wydaje sie, ze Zamawiajacy stara sie utozsamia¢ niezwyklosci zadan
jakie sg jego obowigzkiem w sposobie ich realizacji, jednakze i takie stanowisko nie
zastuguje na aprobate. Inny niz dotychczasowy sposéb realizacji zadan wtasnych
Zamawiajgcego, w tym dziatania jakie musiat, czy musi podejmowaé Zamawiajgcy, aby
osiggng¢ zamierzony cel réwniez nie stanowi uzasadnienia wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy, jednoczesnie jest samo w sobie wewnetrznie sprzeczne. Z jednej strony
Zamawiajgcy wskazuje, ze realizacja zadania wtasnego w formule jakg przyjgt Zamawiajacy,
uwzgledniajgc podane przez Zamawiajgcego cele oznacza de facto stworzenie zupetnie
nowego systemu zagospodarowania i odbioru odpaddw, realizacja przyjetej strategii jest
ztozona, wieloetapowa i roztozona w czasie. Jednocze$nie Zamawiajgcy w tym samym
wniosku wskazuje — w stanowisku odnoszacym sie do zapewnienia ochrony intereséow
wykonawcow pomimo zawarcia takiej umowy — ze, Zamawiajgcy liczac sie z ewentualnym
uniewaznieniem umowy, co mogtoby by¢ efektem rozstrzygniecia prowadzonych przed Izbg
spraw. To oznacza, ze nie bedzie mozliwa realizacja przyjetej przez Zamawiajgcego
zZtozonej, wieloetapowej i rozlozonej w czasie strategii. Takie stanowisko Zamawiajgcego
powoduje, ze przedstawiona argumentacja odnoszaca sie do ksztattujgcych tg sytuacje
aktéw prawnych oraz uchwat Rady Miasta Stotecznego Warszawy i innych wskazanych we
wniosku umozliwiajgcych Zamawiajgcemu przyjecie docelowego modelu gospodarki
odpadami i realizacji ztozonej, wieloetapowej i roztozonej w czasie strategii nie stanowi
réwniez uzasadnienia dla uchylenia zakazu zawarcia umowy w kontekscie wskazywanej
przez Zamawiajgcego ochrony interesow wykonawcow. Zamawiajgcy wskazat, ze zawarcie
umowy z MPO da mu podstawe do podjecia dalszych dziatann zmierzajgcych do
ostatecznego uregulowania polityki nieczysto$ci w mieScie, jednoczesnie argumentujac, ze
gdyby okazato sie, ze Zamawiajgcy skorzystata z zamowienia in-house z naruszeniem prawa
zamoéwien publicznych to ochrona intereséw wszystkich wykonawcdow, niezaleznie od
wczesniej zawartej umowy, zostanie zapewniona poniewaz zawarta umowa bedzie
podlegata uniewaznieniu. Ta argumentacja Zamawiajgcego wskazuje na niezasadnos¢
twierdzeh odnoszgcych sie do potrzeby uchylenia zakazu zawarcia umowy z powodu
umozliwienia kontynuacji ztozonego i skomplikowanego procesu catkowitej zmiany
gospodarki odpadami na terenie Warszawy. Twierdzenie Zamawiajgcego, ze zawarcie
umowy uchroni catg spoteczno$¢ miasta od doniostych, katastrofalnych skutkéw zwigzanych
z grozacym brakiem odbioru odpadéw na catym terenie Warszawy od poczatku przysztego
roku jest sprzeczne z przytoczong powyzej (a zawartg we wniosku) czescig argumentaciji

dotyczgcg uniewaznienia umowy.

Dwoisto$¢ twierdzen Zamawiajgcego — raz odnoszgcych sie do koniecznosci

niezwtocznego zawarcia umowy ze wzgledu na przyjecie docelowego modelu gospodarki
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odpadami i realizacji zlozonej, wieloetapowej i roztozonej w czasie strategii, a z drugiej
strony argumentacjg wskazujgca na uniewaznienie takiej umowy, w przypadku stwierdzenia
braku podstaw do prowadzenia postepowania w wybranym przez Zamawiajgcego trybie —
potwierdza brak wykazania przez Zamawiajgcego spowodowania negatywnych skutkow

dla interesu publicznego, ktory badany jest na moment jego oceny.

Izba podkresla réwniez, ze to nie interes wykonawcéw — jak wskazywat we wniosku
Zamawiajgcy — winien nie dozna¢ zadnego uszczerbku przy podpisaniu umowy w wyniku
uchylenia zakazu zawarcia umowy. W przypadku zastosowania tej szczegdlnej regulaciji
ustawowej (uchylenie zakazu zawarcia umowy) to negatywne skutki dla interesu
publicznego, jakich zaistnienie winien wykaza¢ Zamawiajgcy w przypadku nie zawarcia
umowy, a ktore przewyzszajg korzysci zwigzane z ochrong wszystkich intereséw, w
odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobiehstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynno$ci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
stanowi¢ powinny uzasadnienie wniosku. Zamawiajgcy winien wykazac, ze korzysci ptyngce
z ochrony interesu publicznego, czyli zniwelowanie negatywnych skutkéw dla interesu
publicznego, jest wieksze od korzysci zwigzanych z ochrong wszystkich intereséw, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynno$ci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
Wiasnie z tego powodu tak istotne i precyzyjne musi by¢é wykazanie negatywnych skutkow

dla interesu publicznego jakie zaistniejg w przypadku niezawarcia umowy.

Niezasadne jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze z powodu na mozliwos¢ uniewaznienia
umowy wystgpienie najmniejszego nawet interesu publicznego czyni wniosek o uchylenie
zakazu zawarcia umowy zasadnym. Interes publiczny nie podlega gradacji, przepis réwniez
nie odnosi sie do oceny istotnosci czy wielkosci interesu publicznego, miernikiem jest
spowodowanie istotnych negatywnych skutkéw dla interesu publicznego, ktére sg tak istotne,
ze przewyzszajg korzysci jakie wynikajg z ochrony wszystkich interesow, ktore mogg zostac
naruszone w wyniku zawarcia takiej umowy — i to winien wykaza¢ wykonawca sktadajg

wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy.

W tym stanie rzeczy nie zachodzi konieczno$¢ odstgpienia od zasady zakazu
zawierania umow w sprawie zamowienia do momentu ogtoszenia orzeczenia konczgcego
postepowanie odwotawcze. Izba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu nie zachodzg
merytoryczne przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy wskazane w art. 183 ust. 2

zdanie 2 ustawy.



Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zd. 2 ustawy na niniejsze postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy: .....cioiiiiiiiiiiiiiraes

CzZlonkowie: i



