Sygn. akt KIO/W 7/22

POSTANOWIENIE

z dnia 5 marca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza-w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym w dniu 5 marca 2022 roku w Warszawie wniosku
z dnia 2 marca 2022 roku o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogfoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez Zamawiajacego - Gmine Swidnica z siedziba

w Swidnicy

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem ,Odbiér | zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych
Z nieruchomoS$ci zamieszkatych pozostajgcych w gminnym systemie gospodarki odpadami na
terenie gminy Swidnica, woj. Swidnica” (publikacja ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 008-015765 z dnia 12 stycznia 2022 r.).

postanawia:

uchyli¢ zakaz zawarcia umowy przed wydaniem przez Krajowa lzbe Odwotawcza

orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze



Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Swidnica wniést o uchylenie zakazu zawarcia umowy,
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem
,Odbior i zagospodarowanie statych odpaddéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych
pozostajgcych w gminnym systemie gospodarki odpadami na terenie gminy Swidnica,
woj. Swidnica”, przed ogloszeniem przez lzbe wyroku lub postanowienia konczacego
postepowanie odwotawcze.

Zamawiajgcy we wniosku podnidst, ze termin realizacji umowy na odbior
i zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie
gminy Swidnica zawartej z dotychczasowym wykonawcg (odwotujgcym) uptynat
w dniu 28.02.2022r.

Biorgc pod uwage przedmiot zamowienia objety postepowaniem o udzielenie
zamowienia w ocenie Zamawiajgcego zachodzi natychmiastowa potrzeba zawarcia umowy
i wszczecia przez wytonionego wykonawce wykonywania ustugi.

Jak wiadomo odbiér odpadéw jest to ustuga, ktéra powinna byé sSwiadczona
w sposob ciggly i niezaktdcony. Mieszkancy nie mogg czekac¢ z odbiorem odpadéw. Odpady
powinny by¢ odbierane na biezgco, aby nie stwarza¢ zagrozen epidemiologicznych
szczegollnie w okresie obowigzujgcego od marca 2020 r. stanu epidemii w zwigzku
Z rozprzestrzenianiem sie choroby zakaznej wywotanej wirusem SARS-CoV-2, zwanej
COVID-19, czy obecnej sytuacji zwigzanej z naptywem obywateli Ukrainy. Przerwa
w Swiadczeniu tej ustugi moze spowodowaé wystgpienie zagrozenia epidemiologicznego,
ktérg odczutyby nie tyle sam Zamawiajgcy, ale w szczegdlnosci mieszkahncy gminy,
za ktorych bezpieczenstwo jest odpowiedzialny. Bez watpienia bezzwiloczne wykonanie
zamowienia lezy w interesie publicznym, gdyz wystgpienie zagrozenia epidemiologicznego
moze sie wigzac¢ z wystgpieniem zagrozenia zycia i zdrowia mieszkancow.

Zamawiajgcy uwaza, ze postepowanie Odwotujgcego godzi w znaczgcy sposob
w interes publiczny, interes Zamawiajgcego i mieszkancéw gminy i jest wynikiem wyboru oferty
konkurencyjnej w stosunku do niego, a tym samym zmierzajgcym do uniemozliwienia
Zamawiajgcemu kontynuacji Swiadczenia ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw od
mieszkancow gminy. Che¢ osiggniecia zysku, ktdre przyswieca dziataniu Odwotujgcego, jest
niewspoétmierne w stosunku do interesu publicznego. Odwotanie w gtdéwnej mierze dotyczy
zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania do ztozenia wyjasnien istotnej czesci skladowe;j
ceny. Zdaniem Odwotujgcego wskazana cena jest stawkg nierealng. Jednak zdaniem
Zamawiajgcego Odwotujgcy formutujgc zarzut nie wzigt pod uwage istotnych warunkéw, ktére

miaty wplyw na zaproponowang przez konkurenta cene oraz rozsgdne gospodarowanie



srodkami  finansowymi  przez  Zmawiajagcego bedgcym w  jego  dyspozycji
CO przejawia sie m.in. w pozyskiwaniu ustug nalezytej jakosci w konkurencyjnej cenie.
Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat na wyjatkowe okolicznosci zaistniate
u Zamawiajgcego w okresie pomiedzy uptywem terminu dotychczasowej umowy na odbior
odpadow z terenu gminy a wszczeciem postepowania zmierzajgcego do zwarcia kolejnej
umowy na ustuge odbioru opadow tj. Smieré dwczesnego waéjta gminy i wyboru nowego.
Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy w opinii Zamawiajgcego niezawarcie umowy
na ustuge odbioru i zagospodarowania odpaddéw z ternu gminy mogtoby 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 o udzielenie zaméwienia a nadto uwazamy, ze ze wzgledu

na tres¢ odwotania jest on wnoszone wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Publikacja ogtoszenia o zamowieniu miata miejsce w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2022/S 008-015765 z dnia 12 stycznia 2022 r.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z Prawo zamoéwien publicznych z 11 wrzesnia 2019 r. (tekst jednolity Dz.U.2021 r.,
poz. 1129 ze zmianami, dalej jako ,Pzp”). Regulacje ustawy Pzp stosuje sie rowniez do

postepowania odwotawczego.

W dniu 17 lutego 2022 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez B+C Eko-Energia Sp. z 0.0. z siedzibg w Sulechowie,
(dalej: ,Wykonawca”); na kolejnym miejscu w rankingu ofert znalazta sie wykonawcy PreZero

Service Zachod Sp. z 0.0. z siedzibg w Kietczu.

W dniu 28 lutego 2022 roku wykonawca PreZero (dalej ,Odwotujacy”) ztozyt odwotanie
na czynnosc¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnos¢ badania i oceny ofert. Odwotujgcy
zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania B+C do
ztozenia wyjasnien, w tym zloZzenia dowodoéw w zakresie istotnej czesci sktadowej ceny —
stawki za zagospodarowanie odpadoéw komunalnych o kodzie 20 03 01 w kwocie 360 zt netto
za 1 Mg,

2) art. 128 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania

wykonawcy B+C do uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego w postaci

3



zaswiadczenia wilasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zakfadu Ubezpieczen

Spotecznych lub wtasciwego oddziatu regionalnego lub wiasciwej placoéwki terenowej Kasy

Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze Wykonawca nie zalega

z optacaniem skfadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, w zakresie art. 109 ust. 1

pkt 1 ustawy Pzp, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem.
Odwotujgcy wnosit o:

I. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty B+C jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

Il. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej wyniku:

1) wezwanie B+C do zlozenia wyjasnien w tym zlozenia dowodéw w zakresie istotnej czesci

skladowej ceny na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp,

2) wezwanie B+C do uzupetnienia podmiotowego s$rodka dowodowego w postaci

zaswiadczenia wilasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zakfadu Ubezpieczen

Spotecznych lub witasciwego oddziatu regionalnego lub wtasciwej placéwki terenowej Kasy

Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze Wykonawca nie zalega

z optacaniem skfadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, w zakresie art. 109 ust. 1

pkt 1 ustawy Pzp, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem.

W aktach sprawy odwotawczej zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca B+C Eko-Energia Spotka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sulechowie.

W sprawie odwotawczej zostat wyznaczony termin posiedzenia z udziatem stron lub
rozprawy na dzien 14 marca 2022 roku na godz. 10.00. Termin rozpoznania wniosku uptywat

w dniu 7 marca 2022 roku.

Izba, majac na uwadze okolicznosci wskazane w tresci wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwolania,
w szczegoblnosci zadania jakie mogg by¢ realizowane przy uzyciu przedmiotu ustug

uznala, ze zlozony wniosek zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 578 ust. 2 ustawy Pzp Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:
1) niezawarcie umowy mogtoby 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 o udzielenie zamdwienia;
2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, Zze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu

uniemozliwienia zawarcia umowy.



Izba badajgc przestanki mozliwosci uchylenia zakazu zawarcia umowy z wniosku
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, uznata, ze wniosek jest zasadny.

W ocenie Izby wskazane przez wnioskodawce okolicznosci uzasadniajg w sposéb
dostateczny, ze brak zawarcia umowy moégtby spowodowac 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 tym postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Zamawiajgcy wykazat we wniosku obiektywne okolicznosci, wynikajace
Z charakteru zamoéwienia. Wskazat, ze ze wzgledu na panujgca sytuacje epidemiologiczng —
epidemie wirusa Covid-19, istnieje konieczno$¢ zapewnienia statego i ciggtego odbioru
odpadow od mieszkancow Gminy, by nie naraza¢ ich na wystgpienie zwiekszonego
niebezpieczenstwa epidemiologicznego. Mozliwe jest takze wystgpienie dodatkowego
zagrozenia sanitarnego i bakteriologicznego. W ocenie Izby ryzyko tych zjawisk jest o tyle
wysokie z uwagi na wysoki poziom zakazalno$ci wirusa, notowany wysoki poziom zgondéw
oraz wystgpienie konfliktu zbrojnego w Ukrainie, co spowodowato znaczny naptyw ludnosci
cywilnej, ewakuowanej z terendw objetych dziataniami zbrojnymi, a takze relokacje uchodzcow
na terenie catej Polski.

Celem rozpoznania wniosku o uchylenie zakazu jest umozliwienie zawarcia umowy
realizujgcej przedmiot zamowienia, a jej realizacja ma uniemozliwi¢ wystgpienie negatywnych
skutkow dla interesu publicznego. Zamawiajgcy prawidtowo okreslit w jakich dziedzinach
mamy w przedmiotowym postepowaniu do czynienia z interesem o charakterze publicznym,
zamowienie dotyczy ustug realizowanych dla ogétu mieszkancow gminy, jest zadaniem
wilasnym jednostki, ma charakter ustug uzytecznosci publicznej. Wykonania takich zadan
Gmina nie moze zapewni¢ w inny sposob niz przez wybér wykonawcy przy uwzglednieniu
regut ustawy Prawo zamowien publicznych. Korzystanie z trybow
o charakterze niekonkurencyjnym do momentu wydania orzeczenia przez Izbe moze narazi¢
Zamawiajgcego i mieszkancow na ponoszenie niezasadnie wiekszych kosztéw wykonania
ustugi. Ustugi tego rodzaju muszg by¢ Swiadczone nieprzerwanie, w sposob ciggty.

Jak wynika ze stanowiska doktryny i judykatury pojecie interesu publicznego nie ma
charakteru jednolitego i statego ale na potrzeby konkretnego przypadku nalezy go ustali¢
i skonkretyzowa¢ w odniesieniu do uwarunkowan konkretnej sprawy. Zawsze dotyczy on
pewnego ogotu i nieokreslonej liczby oséb, nie odnosi sie za$ do interesu jednostkowego lub
okreslonej grupy osob, a skutki jego naruszenia bedg mie¢ powszechny charakter.

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 wartosci, ktére 6w interes publiczny uosabiajg. Mozna przyja¢, ze

mowigc o} dziataniu w imie jakiegos dobra ponadindywidualnego
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(tji. w interesie publicznym, spotecznym) zakfada sie ujecie go w postaci co najmniej jednej
z szesciu wartosci:

- bezpieczenhstwa prawnego,

- porzadku publicznego,

- ochrony srodowiska,

- ochrony zdrowia publicznego,

- ochrony moralnosci publicznej,

- wolnosci i praw innych oséb.

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

archeologicznej.

Ponadto w ocenie skfadu orzekajgcego Zamawiajgcy uprawdopodobnit, Ze wniesienie
odwotania ma na celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Stusznie we wniosku Zamawiajgcy
zauwazyt, ze Odwotujgcy, dazy do przedtuzania postepowania o udzielenie zaméwienia
i postepowania odwotawczego. Odwotujgcy kwestionuje cene jednostkowg jednego tylko
elementu i nie dokonat jej analizy, biorgc pod uwage sposdb gospodarowania srodkami
finansowymi przez Zamawiajgcego.

Takie dziatanie jest nie do pogodzenia z interesem publicznym. Okolicznosci
wykonywania zadan na rzecz ogotu, nieograniczonej liczby osob przewyzsza¢ powinny
koniecznos¢ zapewnienia ochrony jednostce. Poza tym w sytuacji uznania zarzutow odwotania
za zasadne lzba ma mozliwos¢ uniewaznienia umowy w zakresie zobowigzan niewykonanych,
moze natozy¢ kare finansowg na Zamawiajgcego, moze orzec o skroceniu okresu
obowigzywania umowy, stwierdzi¢ naruszenie przepisow ustawy Pzp. Zatem réwniez interes
podmiotu prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg korzystajgcego ze srodkow ochrony
prawnej pozostaje zabezpieczony. W sprawie wyznaczono niedaleki termin na
przeprowadzenie posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikédw postepowania,
przypadajacy jednak przed uptywem terminu na rozpoznanie niniejszego wniosku,
€O oznacza jednak, ze nawet w przypadku uniewazniania umowy lub skrdcenia okresu jej
obowigzywania, Wykonawca korzystajgcy ze s$rodkéw ochrony prawnej nie poniesie

negatywnych konsekwenciji finansowych nieuzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Reasumujgc Izba uznala, ze wskazywane we wniosku negatywne skutki niezawarcia
umowy w przedmiocie zamowienia przewyzszaty korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony

wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
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uszczerbku w wyniku czynno$ci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, w tym m.in. indywidualnego interesu wykonawcy, ktéry wnidst odwotanie w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz interesu

Zamawiajgcego.

Z uwagi na powyzsze lzba na podstawie art. 578 ust. 2 pkt 1 i 2ustawy Pzp postanowita

jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 578 ust. 4 zdanie 2 ustawy Pzp na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ...,



