Sygn. akt KIO/W 66/21

POSTANOWIENIE
z dnia 1 lipca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza-w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Anna Wojciechowska

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym w dniu 1 lipca 2021 roku w Warszawie wniosku
Z dnia 28 czerwca 2021 roku o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia
przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie
odwotawcze, wniesionego przez Zamawiajacego - Gmine Milanéwek

z siedzibg w Milanéwku

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem ,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomoS$ci
zamieszkatych pofozonych na terenie gminy Milanéwek” (publikacja ogtoszenia
o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem S 66 nr 171606-
2021-PL z dnia 6 kwietnia 2021 r.).

postanawia:

uchyli¢ zakaz zawarcia umowy przed wydaniem przez Krajowa lzbe Odwotawcza

orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze



Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Milanowek wniést o uchylenie zakazu zawarcia umowy,
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem
,0dbiér | zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych
pofozonych na terenie gminy Milanéwek”, przed ogtoszeniem przez lzbe wyroku lub
postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze.

Zamawiajgcy podniést, ze niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki
dla interesu publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehAstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, co wypetnia przestanke zawartg w art. 578 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Zamawiajgcy, majgac na wzgledzie koniecznos$¢ zapewnienia odbioru odpadow od
mieszkancow miasta Milandwka wszczgt postepowanie w dacie 6 kwietnia 2021 r.
Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wczesniejszego wszczecia postepowania o udzielenie
tego zamowienia, gdyz niezbedna do realizacji zamdwienia uchwata Rady Miasta Milanowka
nr 329/XL1/21 zostata podjeta dopiero z dniem 1 marca br., za$ zostata opublikowana w dniu
9 marca 2021 r. i weszla w zycie dopiero po uptywie 14 dni od dnia jej ogtoszenia
w dzienniku Urzedowym Wojewddztwa Mazowieckiego. Zatem Zamawiajgcy dochowat
nalezytej starannosci i dziatajgc w zgodzie z przepisami prawa ogolnie obowigzujgcego
wszczat postepowanie bez uchybienia jakimkolwiek terminom ustawowym.

Zamawiajgcy wskazat, Zze ustuga odbioru odpadéw komunalnych uregulowana w art. 6¢
ust. 1 i 2a ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
(tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 888), dalej: u.c.p.g, ponad wszelkg watpliwos¢ wpisuje sie
w zasade ochrony interesu publicznego. Jak wynika z 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 osob, nie odnosi sie zas do interesu
jednostkowego lub okreslonej grupy oséb, a skutki jego naruszenia bedg mie¢ powszechny
charakter. W Konstytucji RP zagadnienie interesu publicznego ujete jest w kilku zakresach,
wspomina sie to pojecie w art. 17 czy art. 22, 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, wlasnie
w tym przepisie wymienia sie te wartosci, ktére 6w interes publiczny uosabiajg. Ogdlnie

rzecz ujmujgc mozna przyjg¢, ze mowigc o0 dziataniu w imie jakiegos dobra



ponadindywidualnego (fj. w interesie publicznym, spotecznym) zaktada sie ujecie go
w postaci co najmniej jednej z szeSciu wartosci:

- bezpieczenstwa prawnego,

- porzadku publicznego,

- ochrony $rodowiska,

- ochrony zdrowia publicznego,

- ochrony moralno$ci publicznej,

- wolnosci i praw innych oséb.

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

Do uchylenia zakazu zawarcia umowy niezbednym jest wykazanie mozliwosci zaistnienia
negatywnych konsekwencji niezawarcia umowy. W przypadku tego postepowania,
w przypadku braku mozliwosci zawarcia umowy, naruszona zostanie zasada porzadku
publicznego, ochrony srodowiska oraz zdrowia publicznego. Brak mozliwosci swiadczenia
ustugi narazi bowiem mieszkancéw Milandwka na powstanie kolejnego niebezpieczenstwa
epidemiologicznego, co w sytuacji panujacej juz epidemii wirusa SARS-COV-19 stanowi dla
mieszancow realne zagrozenie. Zamawiajgcy zostanie pozbawiony mozliwosci realizacji
swojego obowigzku ze szczegolng dbatoscig i starannoscig zwlaszcza w tak trudnym czasie
panowania epidemii COVID-19. Ponadto wzrasta w sposéb drastyczny mozliwosé
zagrozenia sanitarnego i bakteriologicznego, w szczegdlnosci z uwagi na panujgcy, w czasie
procedowania postepowania odwotawczego, okres letni, w tym najwyzszych upalnych
temperatur. Z pewnos$cig mozna tez stwierdzi¢, ze odpady bedg zasmiecaé¢ miasto
roznoszone przez zwierzeta domowe i dzikie. Stang sie takze tatwym zrodiem pozywienia
w szczegoblnoéci dla zwierzat dziko zyjgcych stale bytujgacych w Miescie Ogrodzie jakim jest
Milanéwek.

Ustuga odbioru i zagospodarowania odpaddw komunalnych ma charakter ustugi
uzytecznosci publicznej, a jej celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych
potrzeb spotecznosci lokalnej (wtascicieli nieruchomosci potozonych w gminie Milanéwek)
w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Ustuga ta musi by¢ ponadto
Swiadczona nieprzerwanie, w sposob ciggty.

Pomimo wagi, jakg posiada zabezpieczenie interesow prywatnych, ustawodawca
przewidziat przypadki, w ktorych interes publiczny zostanie postawiony wyzej, gdyz ryzyko
ewentualnego naruszenia interesu prywatnego zostanie skompensowane przez unikniecie

strat spowodowanych odktadaniem zawarcia umowy i realizacji zamowienia publicznego.
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Dopuszczalnos¢ wprowadzenia takiego rozwigzania w polskim porzgdku prawnym wynika
z art. 2 ust. 5 dyrektywy 89/665/EWG, zgodnie z ktorym panstwa cztonkowskie mogag
przewidzie¢, ze organ odpowiedzialny za procedury odwotawcze moze wzig¢ pod uwage
prawdopodobne konsekwencje zastosowania $rodkow 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 mogtyby przewyzszy¢ ptyngce stad korzysci.

Interes Odwotujgcego, ktory moze dozna¢ uszczerbku w wyniku uchylenia przez Izbe
zakazu zawarcia umowy, polega na osiggnieciu przez niego zysku uzyskanego w wyniku
realizacji przedmiotu umowy. W tym konkretnym przypadku ewentualna szkoda
Odwotujgcego wynikataby wytgcznie z faktu, ze nie jemu zostato udzielone przedmiotowe
zamoéwienie.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze odwotanie jest wnoszone wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy. Wykonawca dziatajgcy pod Firmg Eko-Hetman sp. z o. o.
od wielu lat nieprzerwanie $wiadczyt ustuge odbioru odpadéw komunalnych na rzecz Gminy
Milanéwek zwykle nie konkurujgc z innymi wykonawcami, poniewaz skfadat oferte jako
jedyny wykonawca. Realizowat tez wielokrotnie zamoéwienia w trybie ,,z wolnej reki”
w sytuacji gdy spetnione zostaly ku temu przestanki ustawowe. Zasadniczym przedmiotem
odwotania jest rzekomy btgd w obliczeniu ceny przez Wykonawce, ktory zostat wybrany jako
najkorzystniejszy, a ktory to, zdaniem Odwotujgcego zastosowat niewtasciwg stawke
podatku VAT 23% zamiast stawki 8% na pozycje pn. Koszt workéw do zbiorki odpaddw.
Tymczasem przez wiele lat, w toku realizacji $wiadczenia tozsamej ustugi na rzecz Gminy
Milanéwek sam Odwotujgcy do konca grudnia 2020 r. stosowat stawke 23 % VAT na te
konkretng pozycje. Dotychczas przepisy prawa podatkowego w tym zakresie nie ulegty
zmianie. Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy z przekonaniem graniczgcym z pewnoscig
domniemywa, ze dziatanie Odwotujgcego nakierowane jest jedynie na uniemozliwienie
zawarcia umowy z Wykonawcg wybranym w tym postepowaniu.

Zamawiajgcy rozwazyt ponadto, ze alternatywnym rozwigzaniem dla zapewnienia ustugi
odbioru odpadéw komunalnych jest udzielenie zamowienia w trybie ,,z wolnej reki”. Moze to
by¢, na tym etapie, rozwigzanie mniej korzystne dla interesu publicznego jak rowniez
realizowane za pomocg najmniej konkurencyjnej z procedur udzielenia zamowienia
publicznego. Nastepuje po negocjacjach z tylko jednym Wykonawcg i zawsze istnieje ryzyko
koniecznosci zawarcia umowy na mniej korzystnych warunkach niz w wyniku
przeprowadzenia trybu konkurencyjnego, ktérego nie ma mozliwosci zrealizowania z uwagi
na koniecznos¢ dochowania konkretnych termindw. W tej sytuacji, z uwagi na toczacy sie
procedure odwotawczg, a jednoczesnie obowigzek realizacji swiadczenia przez Gmine

Milanéwek Wykonawca znajduje sie na pozycji dominujgcej, bowiem moze wskazac¢ ceny
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wyzsze i nie podjg¢ jednoczesnie negocjacji. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy
wnosit o skierowanie sprawy na posiedzenie niejawne Krajowej Izby Odwotawczej, celem
wydania postanowienia w przedmiocie uchylenia zakazu zawarcia umowy w sprawie

zamowienia publicznego przed rozstrzygnieciem odwotania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Publikacja ogtoszenia o zamowieniu miata miejsce w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2021/S 66 nr 171606-2021-PL z dnia 6 kwietnia 2021 r.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia zostato wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest
ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z Prawo zaméwien 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 20 maja 2021 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Miejski Zaktad Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie (dalej: ,Wykonawca”); na kolejnym miejscu w rankingu ofert znalazta sie

wykonawcy Eko-Hetman Sp. z 0.0. z siedzibg w Nadarzynie.

W dniu 30 maja 2021 roku wykonawca Eko-Hetman (dalej ,Odwotujgcy”) ztozyt
odwotanie na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnos¢ badania i oceny
ofert. Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, ktéry - w sytuacji braku okreslenia przez
Zamawiajgcego stawki podatku VAT w SWZ - nakfada na Zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce, ktéry w sposob sprzeczny z ustawg o VAT
zastosowat 23%-owg stawke podatku VAT dla czesci zamdwienia dotyczgcego workéw do
selektywnej zbiorki odpadow (pkt IV. 1. poz. 15 oferty), pomimo iz Swiadczona ustuga ma
charakter ustugi kompleksowej zas dostawa workow jest sSwiadczeniem pomochiczym
niezbednym dla realizacji Swiadczenia gtbwnego polegajgcego na odbiorze
i zagospodarowaniu odpaddw, ktére w catosci objete jest stawkg podatku VAT w wysokosci
8%.

2) art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 9 ust. 1, 2 i 3 ustawy
0 samorzadzie gminy (SamGmU) oraz art. 2 i 10 ustawy o gospodarce komunalnej
(GospKomU) oraz art. 58 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (dalej: ,Kc”),
ktére stanowig, iz MZO Pruszkéw Sp. z 0.0. jako jednostkg organizacyjng gminy Pruszkdw,

ktéra w swej dziatalnosci nie moze wykracza¢ poza zakres zadah wtasnych gminy do
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realizacji, ktérych zostata powotana, a tym samym posiada ograniczone tymi przepisami
prawo do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, i skladajgc oferte na wykonanie
dziatalnosci na rzecz Gminy Milanéwek, ktorej nie moze wykonywaé, ztozyto oferte
sprzeczng z ww. przepisami a przez to niewazng na podstawie art. 58 §1 Kc.

Odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie = Zamawiajagcemu  uniewaznienia  decyzji 0  wyborze  oferty
najkorzystniejszej,
3) nakazanie Zamawiajgcemu powtérne zbadanie i odrzucenie oferty zlozonej

w postepowaniu przez Wykonawce.

W aktach sprawy odwotawczej znajduje sie zgloszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ztozone Miejski Zaktad

Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie.

W sprawie odwotawczej zostat wyznaczony termin posiedzenia z udziatem stron lub
rozprawy na dzien 6 lipca 2021 roku na godz. 9.30. Termin rozpoznania wniosku uptywat w
dniu 3 lipca 2021 roku.

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

uznata, ze ztozony wniosek zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 578 ust. 2 ustawy Pzp2019 Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy,
jezeli:
1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowa¢ 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;
2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie 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 okolicznoéci uzasadniajg w sposéb

dostateczny, ze brak zawarcia umowy mégtby spowodowaé negatywne skutki dla interesu
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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, wynikajgce
z charakteru zamowienia. 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. Ryzyko tych zjawisk jest o tyle wysokie z uwagi
na okres letni i wystepujgce wysokie temperatury powietrza, znacznie przekraczajgce
dotychczasowe normy i standardy.

Celem rozpoznania wniosku o uchylenie zakazu jest umozliwienie zawarcia umowy
realizujgcej przedmiot zaméwienia, a jej realizacia ma uniemozliwic wystgpienie
negatywnych skutkéow dla interesu publicznego. Zamawiajgcy prawidiowo okreslit w jakich
dziedzinach mamy w przedmiotowym postepowaniu do czynienia z interesem o charakterze
publicznym, zamowienie dotyczy ustug realizowanych dla ogdtu mieszkancéw gminy, jest
zadaniem wlasnym jednostki, ma charakter ustug uzytecznosci publicznej. Wykonania takich
zadan Gmina nie moze zapewni¢ w inny sposoéb niz przez wybér wykonawcy przy
uwzglednieniu regut ustawy Prawo zaméwien publicznych. Korzystanie z trybdéw
o charakterze niekonkurencyjnym do momentu wydania orzeczenia przez Izbe moze narazi¢
Zamawiajgcego i mieszkancow na ponoszenie niezasadnie wiekszych kosztow wykonania
ustugi.

Ponadto w ocenie skfadu orzekajgcego Zamawiajgcy uprawdopodobnit, Zze wniesienie
odwofania ma na celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Stusznie we wniosku Zamawiajgcy
zauwazyt, ze Odwotujgcy, dotychczas realizujgcy ustugi bedgce przedmiotem zaméwienia,
réwniez stosowat do pozycji ,Koszt workéw do zbiérki odpaddéw” podstawowg stawke
podatku VAT. Sposéb ustalenia stawki nie byt nigdy kwestionowany, czy to przez
Zamawiajgcego, czy to organy administracji skarbowej. Izba podziela przekonanie
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy dazy do przediuzania postepowania o udzielenie
zamoéwienia i postepowania odwotawczego, poniewaz okolicznosci te zapewniajg mu
mozliwos¢ dalszego Swiadczenia ustugi. Takie dziatanie jest nie do pogodzenia z interesem
publicznym. Okolicznosci wykonywania zadan na rzecz ogoétu, nieograniczonej liczby osob
przewyzszaC powinny koniecznos¢ zapewnienia ochrony jednostce. Poza tym w sytuacji
uznania zarzutow odwotania za zasadne Izba ma mozliwo$¢ uniewaznienia umowy w
zakresie zobowigzan niewykonanych, moze natozy¢ kare finansowg na Zamawiajgcego,

moze orzec o0 skroceniu okresu obowigzywania umowy, stwierdzi¢ naruszenie przepiséw



ustawy Pzp. Zatem réwniez interes podmiotu prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg

korzystajgcego ze srodkéw ochrony prawnej pozostaje zabezpieczony.

Reasumujgc Izba uznata, ze wskazywane we wniosku negatywne skutki niezawarcia
umowy w przedmiocie zamowienia przewyzszaty korzysSci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehAstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnoéci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, w tym m.in. indywidualnego interesu wykonawcy, ktory wniost
odwofanie w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz

interesu Zamawiajgcego.

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

postanowita jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 578 ust. 4 zdanie 2 ustawy Pzp2019 na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: ...



