Sygn. akt: KIO/W 41/22

POSTANOWIENIE
z dnia 5 grudnia 2022r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 5 grudnia 2022 r. w Warszawie wniosku
Z dnia 1 grudnia 2022 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowa Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia kornnczacego postepowanie odwotawcze,

whniesionego przez zamawiajgcego: Gmine Bestwina,

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Odbiér, transport i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci oraz z PSZOK na
terenie Gminy Bestwina w roku 2023”, zadanie czesciowe nr 1: Odbiér, transport i
zagospodarowanie odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomoséci potozonych na

terenie Gminy Bestwina,

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO/W 41/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Bestwina (dalej ,Zamawiajgcy”) w dniu 1 grudnia 2022 r. ztozyt wniosek
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
,Odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
oraz z PSZOK na terenie Gminy Bestwina w roku 2023”, zadanie czesciowe nr 1: Odbiér,
transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych od witascicieli nieruchomosci

potozonych na terenie Gminy Bestwina”.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze umowa na odbiér odpadow komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Bestwina wygasa z dniem 31 grudnia 2022 r. W
zwigzku z procedurg odwotawczg, ktora toczy sie w Krajowej Izbie Odwotawczej, podpisanie
umowy z wykonawcag na rok 2023 nastgpi prawdopodobnie pod koniec grudnia 2022 r. W takim
przypadku wykonawca nie bedzie w stanie wykonac¢ jednego z obowigzkéw wynikajgcych z
umowy, tj. przygotowania i dystrybucji harmonogramu odbioru odpadéw komunalnych.
Zgodnie z pkt 6 Zatgcznika nr 3 do Specyfikacji Warunkow Zamodwienia projekt harmonogramu
podlega akceptacji przez Zamawiajgcego w terminie 7 dni roboczych, liczac od dnia jego
przedtozenia przez wykonawce. Wykonawca winien dostarczy¢ w wersji papierowej wszystkim
wiascicielom nieruchomosci harmonogram na 7 dni przed rozpoczeciem wykonywania ustugi
odbioru odpadéw, czyli najpdzniej 21 grudnia 2022 r. Biorgc pod uwage termin potrzebny na
przygotowanie harmonogramu, jego analize oraz akceptacje, realnym terminem w ktérym
Wykonawca powinien go przygotowac jest potowa miesigca grudnia 2022 r. Istnieje ryzyko, ze

rozstrzygniecie KIO w przedmiotowej sprawie nastgpi w terminie pézniejszym.

Zamawiajgcy wskazat, ze ustuga odbioru odpadow od mieszkancow odbywa sie w trybie
cigglym, zgodnie z czestotliwoscig wynikajgcg z zapiséw ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzgdku w gminach oraz Regulaminu utrzymania czystosci i porzgdku na terenie gminy
Bestwina. Odbiér odpadéw z poszczegolnych nieruchomosci powinien nastgpi¢ juz w
pierwszym tygodniu stycznia 2023 r. Zdaniem Zamawiajgcego niezawarcie umowy w
pierwszej potowie grudnia moze spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego z
powodu opdznienia w wykonywaniu ustugi dla mieszkancéw, co jest sprzeczne z przepisami

prawa przywofanymi wyzej. Zamawiajacy ze stosownym wyprzedzeniem rozpoczgt procedure



udzielenia przedmiotowego zamdwienia publicznego, a mianowicie juz w dniu 25 sierpnia

2022 r. (data przestania do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia do publikaciji).

Zamawiajacy zwrocit takze uwage, ze argumentacja Odwotujgcego ma na celu wytgcznie
niedoprowadzenie do zawarcia umowy w przedmiotowym postepowaniu. Zarzuty
Odwotujgcego nie miaty zadnego znaczenia dla przeprowadzonego postepowania. Zarzuty te
dotyczyty:

1) braku zezwolenia na zbieranie odpadéw o kodach: 150101 — opakowania z papieru i
tektury, 200101 — papier i tektura, 200108 — odpady kuchenne ulegajgce biodegradacji.

2) braku pozwolenia wodnoprawnego, a tym samym niespetnianie przez baze
magazynowo — transportowg wymogéw Rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 11
stycznia 2013 r. w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadow

komunalnych od wtascicieli nieruchomosci (Dz.U. poz. 122).

Zamawiajacy wyjasnit, ze zgodnie z treScig SWZ rozdziat V pkt. 8 ppkt. 2 lit. a ,Wykonawca
musi posiada¢ uprawnienia do wykonywania dziatalnosci tj. transportu odpadéw, zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2022 r. poz.699 ze zm.)".
W celu spetnienia tego warunku Wykonawca zobowigzany byt do przedtozenia ,o$wiadczenia
o posiadaniu wpisu, o ktérym mowa w art. 50 ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy z dnia 14 grudnia 2012r.
o odpadach (Dz.U. z 2022r. poz. 699 ze zm.), do rejestru o ktérym mowa w art. 49 ust. 1 ww.
ustawy — prowadzonego przez Marszatka Wojewddztwa, umozliwiajgcy prowadzenie
dziatalnosci objetej niniejszym postepowaniem na terenie Gminy Bestwina, dotyczacym
transportu odpaddéw wraz z podaniem numeru rejestrowego”. Wykonawca ,EKO-PLUS”
przediozyt stosowne oswiadczenie z podaniem numeru rejestrowego: BDO 000018444, W
rejestrze BDO prowadzonym przez Marszatka Wojewoddztwa Slgskiego pod ww. numerem
znajduje sie wpis dotyczacy firmy ,EKO-PLUS”. W dziale VIl Transportujgcy Odpady” znajduje
sie 55 koddéw odpadoéw, w tym wszystkie wymagane w przedmiotowym zamdwieniu

publicznym.

Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze nie wymagat przeditozenia decyzji zezwalajgcej na
zbieranie odpaddéw. Odwotujgcy, w trybie dostepu do informacji publicznej otrzymat ze
Starostwa Powiatowego w Bielsku — Biatej kopie decyzji na zbieranie odpadéw wydang dla
firmy ,EKO-PLUS” dla dziatki nr 3637/9 w Czechowicach — Dziedzicach przy ul. Slepej 10.
Kopia decyzji zostata przekazana Zamawiajgcemu jako zatgcznik do pisma z dnia 8 listopada
2022 r. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z ustawg o odpadach zbieraniem odpadéw jest:
.gromadzenie odpaddéw przed ich transportem do miejsc przetwarzania, w tym wstepne

sortowanie nieprowadzgce do =zasadniczej zmiany charakteru i skladu odpadow i
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niepowodujgce zmiany klasyfikacji odpadéw oraz tymczasowe magazynowanie odpadow”.
Zamawiajacy nie ma podstaw, aby sgdzi¢, ze wykonawca ,EKO-PLUS” bedzie gromadzit
odpady komunalne, na ktére nie ma zezwolenia przed ich dalszym transportem do
zagospodarowania. Ponadto, w formularzu ofertowym Wykonawca ,EKO-PLUS” wskazal, ze
odpady bedzie przekazywat do nastepujgcych instalacji: ,papier” — SANITTRANS Sp. z o.0.
Miedzyrzecze Gorne 383 / 43 — 502 Czechowice — Dziedzice, ul. Prusa 33, ,bioodpady —
odpady spozywcze i kuchenne z gospodarstw domowych” — Agencja Komunalna Sp. z 0.0. 32

— 620 Brzeszcze ul. Graniczna 48.

W ocenie Zamawiajgcego, brak koniecznosci obligatoryjnego posiadania decyzji na zbieranie
odpaddéw opisany zostat w ,Objasnieniach prawnych Ministra Klimatu dotyczgcych istnienia
obowigzku zbierania odbieranych odpadéw komunalnych i posiadania zezwolenia na zbieranie
tych odpadéw w bazie magazynowo — transportowej przez podmiot odbierajgcy odpady
komunalne od wiascicieli nieruchomosci” z dnia 23 lipca 2020 r. znak:
DGO.VI.021.26.2020.MD: ,...nalezy stwierdzi¢, ze prowadzenie dziatalnosci w zakresie
odbierania odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci nie wigze sie z obowigzkiem
zbierania tych odpadéw, w tym obligatoryjnego zbierania tych odpadéw na terenie bazy
magazynowo — transportowej, a tym samym nie wigze sie z koniecznoscig posiadania
zezwolenia na zbieranie odpaddw. Posiadanie takiej decyzji nie jest zatem warunkiem
uzyskania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej ani nie decyduje o mozliwosci

prowadzenia dziatalnosci w zakresie odbierania odpadoéw...”

W odniesieniu do zarzutu, ze baza magazynowo — transportowa Wykonawcy ,EKOPLUS” nie
spetnia wymogow poprzez brak pozwolenia wodnoprawnego Zamawiajgcy wyjasnit, ze jednym
z obowigzkowych elementéw bazy jest jej wyposazenie w urzgdzenia lub systemy
zapewniajgce zagospodarowanie wod opadowych i Sciekéw przemystowych pochodzgcych z
terenu bazy zgodnie z wymaganiami okreslonymi przepisami ustawy z dnia 20 lipca 2017 r.
Prawo wodne (Dz. U. z 2020 roku poz. 310 z pdézn. zm.). Spetnianie przez baze warunkéw
technicznych, o ktérych mowa wyzej jest kwestig techniczng a nie prawng. Brak pozwolenia
wodnoprawnego nie przesadza o tym, czy baza spetnia wymagania okreslone w
Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdétowych
wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci.
Przywotany w odwotaniu obowigzek posiadania pozwolenia wodnoprawnego na
odprowadzenie wod opadowych lub roztopowych reguluje ustawa Prawo wodne. Jezeli Scieki
stanowigce wody opadowe lub roztopowe wprowadzane sg do urzgdzen kanalizacyjnych
innych podmiotéw np. do miejskiego systemu kanalizacji deszczowej lub sg wywozone ze

zbiornikéw bezodptywowych za pomocg wozdéw asenizacyjnych, to nie ma obowigzku
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uzyskania pozwolenia wodnoprawnego. W okresie od 3 wrzesnia 2021 r. do 18 listopada 2021
r. Wéjt Gminy Bestwina przeprowadzit kontrole podmiotu posiadajgcego wpis do Rejestru pod
numerem 2/2012, tj. firmy ,EKO - PLUS”. W wyniku tej kontroli nie stwierdzono
nieprawidiowosci. W zakresie opisywanych wyzej wymagan przedstawiciel ,EKO — PLUS”
przediozyt pisemne oswiadczenie o odprowadzeniu wéd opadowych i sciekdw przemystowych

do kanalizacji bedgcej wtasnoscig spotki PKP S.A.

Zdaniem Zamawiajgcego zarzuty Odwotujgcego nie dotyczg wymogow stawianych
wykonawcom w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Sg one
formutowane na wyrost, na wypadek gdyby dosztio do gromadzenia odpaddéw przed ich
transportem. Nie jest rolg odwotujgcego sie organizowanie sposobu swiadczenia ustugi innym
wykonawcom, stagd zdaniem Zamawiajgcego celem Odwotujgcego jest wytgcznie

niedoprowadzenie do zawarcia umowy z wybranym wykonawca.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 577 ustawy Pzp, w przypadku wniesienia odwotania, zamawiajgcy nie moze
zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczacego

postepowanie odwotawcze.

Z kolei przepis art. 578 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz: Zamawiajgcy moze ztozy¢ do lzby

wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 577 ustawy Pzp.

W mysl ust. 2, 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 ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia;

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

uniemozliwienia zawarcia umowy.

Z powotanych powyzej przepisdw wynika, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy jest wyjgtkiem
od ogdlnej reguty, zgodnie z ktérg umowe w sprawie zamdéwienia publicznego zawiera sie
dopiero po ogtoszeniu przez lzbe orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnia go wytgcznie nadzwyczajna sytuacja, w ktérej brak wyrazenia zgody na zawarcie



umowy przed rozstrzygnieciem odwotania przez Izbe wywota skutek negatywny dla interesu
publicznego, ktory przewyzsza korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku na

skutek podjetych przez zamawiajgcego czynnosci.

Zamawiajacy powinien wykazaé, ze istnieje potrzeba niezwtocznego zawarcia umowy, bez
przewidzianego prawem oczekiwania na orzeczenie lzby w przedmiocie rozstrzygniecia

odwotania.

Rozpoznajgc ztozony w przedmiotowym postepowaniu wniosek, |zba stwierdzita, ze wskazane
przez Zamawiajgcego okolicznosci nie uzasadniajg uchylenia zakazu zawarcia umowy na

podstawie art. 578 ustawy Pzp.

Analizujgc tres¢ ztozonego wniosku Izba stwierdzita, ze jego uzasadnienie opiera sie przede
wszystkim na wskazaniu przez Zamawiajgcego pewnej niepewnosci czasowej co do
mozliwosci wykonania dotrzymania proponowanego harmonogramu dotyczgcego realizacji
zamowienia okreslonego w zatgczniku nr 3 do SWZ. Niepewno$¢ ta, zdaniem Zamawiajgcego,
uzasadniania uchylenie zakazu zawarcia umowy. Izba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 544 ust. 1 ustawy Pzp, l|zba rozpoznaje odwotanie w
terminie 15 dni od dnia jego doreczenia Prezesowi Izby. Odwotujgcy sie wykonawca ztozyt
odwotanie w dniu 1 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy nie wskazat na zadne okolicznosci z ktorych
mogtoby wynika¢, ze odwotanie nie zostanie rozpatrzone przez lzbe w/w terminie. Przy jego
zachowaniu, zdaniem Izby, proponowany harmonogram wynikajgcy z zatgcznika nr 3 do SWZ
jest w petni mozliwy do zrealizowania. l1zba zauwaza rowniez, iz terminy wskazane przez
Zamawiajgcemu sg terminami proponowanymi. Skoro Zamawiajgcy dazy do jak najszybszego
zawarcia umowy, to Izba nie widzi przeszkdd, aby — przyktadowo - Zamawiajgcy zatwierdzit
harmonogram wykonawcy nie w ciggu 7 dni, ale 1 czy 2 dni od jego ztozenia. Zamawiajgcy
rowniez w zaden sposob nie uzasadniat i nie wykazat czasookresu koniecznego do
przygotowania, analizy i akceptacji harmonogramu. Gotostowne stwierdzenie Zamawiajgcego,
iz ,Biorgc pod uwage termin potrzebny na przygotowanie harmonogramu, jego analize oraz
akceptacje, realnym terminem w ktérym Wykonawca powinien go przygotowac jest potowa
miesigca grudnia 2022 r. Istnieje ryzyko, ze rozstrzygniecie KIO w przedmiotowej sprawie
nastapi w terminie pozniejszym”, nie moze uzasadnia¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy.
Zdaniem Izby sg to czynnosci typowe dla przedmiotowego postepowania, ktére mogg byé

sprawnie wykonane przez doswiadczonego wykonawce we wspétpracy z Zamawiajgcym.



Podstawg uchylenia zakazu zawarcia umowy nie moze by¢ réwniez stwierdzenie
Zamawiajgcego, iz niezawarcie umowy w pierwszej potowie grudnia moze spowodowaé
negatywne skutki dla interesu publicznego z powodu opéznienia w wykonywaniu ustugi dla
mieszkahcow, co jest sprzeczne z przepisami prawa przywotanymi wyzej. Zamawiajgcy
wskazat, ze ze stosownym wyprzedzeniem rozpoczat procedure udzielenia przedmiotowego
zamowienia publicznego, a mianowicie juz w dniu 25 sierpnia 2022 r. (data przestania do
Urzedu Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia do publikacji). Po pierwsze, gdyby
Zamawiajacy ze stosownym wyprzedzeniem wszczagt postepowanie, to obecnie nie
wnioskowatby o uchylenie zakazu zawarcia umowy. Zamawiajgcy winien mie¢ peing
swiadomos¢, iz w postepowaniu wykonawcy mogg skorzystaé ze srodkéw ochrony prawnej i
okoliczno$¢ tg uwzgledni¢ w harmonogramie postepowania. Zamawiajgcy nie wykazat, ze
postepowanie byto prowadzone z nalezytg starannoécig, tak aby byto mozliwe zawarcia
umowy w terminie obecnie wnioskowanym przez Zamawiajgcego, a opoznienia sg wynikiem
okolicznosci nieprzewidywalnych. Po drugie, I1zba wskazuje, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit czy
ma mozliwosé przedtuzenia obecnie obowigzujgcej umowy w sytuacji, gdy postepowanie
odwotawcze wymagatoby weryfikacji decyzji co do wyboru oferty najkorzystniejszej. Umowa
taka nie zostata ztozona wraz z wnioskiem. Uchylenie zakazu zawarcia umowy nie moze
stuzy¢ zamawiajgcym jako narzedzie do sanowania wiasnych btedéw w procesie i sposobie
wykonywania zadan publicznych. Jak wynika z tresci wniosku, Zamawiajacy ma petng
swiadomos$¢ natozonych na niego zadan. Skoro tak, to winien tak zorganizowac swoje
dziatania, aby byly wykonane réwniez zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Fakt wniesienia
odwofania nie jest okolicznoscig nadzwyczajng czy nieprzewidywalng w zamowieniach
publicznych. Winna ona zatem by¢ uwzgledniona przez Zamawiajgcego w harmonogramie
postepowania przetargowego. Zdaniem Izby, nie ma zadnych podstaw, aby odbiera¢ w
analizowanym stanie faktycznym wykonawcy prawo korzystania ze srodkdw ochrony prawne;j

w oparciu w/w argumenty Zamawiajgcego.

Podkresli¢ nalezy, ze instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez Izbe
orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze, moze by¢ stosowana w okolicznosciach
szczegolnych oraz gdy spetnienie przestanek, o ktérych mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy
P.z.p., nie budzi zadnych watpliwosci. Sktadajgc wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy,
to zamawiajacy ma obowigzek wykaza¢ przewage negatywnych skutkow dla interesu
publicznego w poréwnaniu do korzysci zwigzanych z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktdérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w
wyniku czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W ocenie Izby,
Zamawiajgcy nie wykazat, iz brak mozliwo$ci podpisania umowy z wykonawcg wytonionym w

przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego spowoduje negatywne
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skutki dla interesu publicznego w stopniu przewyzszajgcym korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci przez niego podjetych w postepowaniu, w tym

indywidualnego interesu wykonawcy, ktéry wniést odwotanie.

W ocenie Izby, w rozpoznawanej sprawie nie zachodzi réwniez mozliwos¢ uchylenia zakazu
zawarcia umowy z powotaniem na art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. Jak wynika ze ztozonego
wniosku, zarzuty odwotania dotyczg zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy z powodu
braku spetnienia wymagan Zamawiajgcego okreslonych w SWZ. Zamawiajgcy we wniosku o
uchylenie zakazu zawarcia umowy przedstawit obszerne stanowisko, ktére zdaniem Izby,
stanowi odpowiedz na odwotanie. Zamawiajgcy przedstawia odmienng od odwotujgcego sie
wykonawcy interpretacje postanowien SWZ i dokumentéw ztozonych przez odwotujgcego.
Tymczasem dyspozycja art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp dotyczy sytuacji oczywistych, w
ktérych juz pobiezna lektura tresci odwotania wskazuje na jego oczywistg niezasadnos$c.
Uznanie, iz odwotanie zostato wniesione wytacznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy,
mogtoby w konsekwencji naruszy¢ regulacje, z ktorej wynika koniecznosS¢ rozpoznania

odwotania na jawnej rozprawie (art. 545 ust. 1 ustawy Pzp).

Z uwagi na powyzsze, Izba, na podstawie art. 578 ust. 4 zd. pierwsze ustawy Pzp, postanowita
jak w sentencji. Stosownie do zdania drugiego, na niniejsze postanowienie nie przystuguje

skarga.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiiinns



