Sygn. akt: KIO/W 40/21

POSTANOWIENIE
z dnia 23 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Czlonkowie: Irmina Pawlik

Katarzyna Poprawa

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 23 kwietnia 2021 r. w Warszawie wniosku
Z dnia 16 kwietnia 2021 r. (wptyw: 20 kwietnia 2021 r.) o uchylenie zakazu zawarcia umowy
do czasu ogtoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego
postepowanie odwotawcze wniesionego przez Zamawiajgcych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustugi odbioru i transportu odpadéw komunalnych
powstajgcych na terenach nieruchomosci zamieszkatych gminy Chojna i gminy Widuchowa
oraz zagospodarowanie tych odpadéw w latach 2021 i 2022” (znak postepowania:
DIR.271.1.2021)

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

W dniu 20 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wystgpit o uchylenie zakazu zawarcia
umowy przed ogtoszeniem przez lzbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze, o ktorym mowa w art. 578 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pn. ,Swiadczenie ustugi odbioru i transportu
odpadéw komunalnych powstajgcych na terenach nieruchomosci zamieszkatych gminy
Chojna i gminy Widuchowa oraz zagospodarowanie tych odpaddéw w latach 2021 i 2022”
(znak postepowania: DIR.271.1.2021).

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zostatlo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 26 lutego 2021 r. pod nhumerem 2021/BZP 00011450/01.



Wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze trybu i wszczeciu
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki
8 marca 2021 r. odwotania wniesli nastepujgcy wykonawcy: ATF Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Chojnicy [dalej ,,Odwotujgcy 17] oraz Spotka Gmin Dolnej Odry Sp. z 0.0. z siedzibg
w Chojnie [dalej ,,Odwotujgcy 27].

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy wskazat, ze:

1. Niezawarcie umowy moze spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego,

przewyzszajace korzysci zwigzane z konieczno$cig ochrony wszystkich interesow,

w_odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku

czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

1) W powyzszym zakresie Zamawiajgcy podali, iz zwloka w zawarciu umowy bedacej
wynikiem wniesionego odwotania bedzie powodowaé¢ negatywne skutki dla interesu
publicznego w postaci niemozliwosci odbioru odpaddéw z terenu gminy od mieszkancéw,
w tym takze odbiér przeterminowanych lekow i opakowah po lekach pochodzgcych
Z nieruchomosci zamieszkatych z terenu gminy, a w rezultacie moze spowodowac:

a) zagrozenie epidemiologiczne,

b) rozwdj choréb,

c) zaleganie odpaddéw na terenach nieruchomosci takich jak odoér oraz wydzielanie sie
toksycznych substanciji.

d) powstawanie dzikich wysypisk;

e) rozmnazanie i plage dzikich insektéw oraz gryzoni;

f) zanieczyszczenie srodowiska na skale gminy, ktéra jest rozlegta terytorialnie;

g) zanieczyszczenie gleby, a gminna jest gming rolniczg moze mie¢ to skutek ekonomiczny
dla rolnikéw

h) skazenie wod powierzchniowych i podziemnych, skazenie roslinnosci, zmniejszenie emis;ji
gazéw oraz pytow do powietrza.

Zamawiajgcy wskazali na uchwate Trybunatu Konstytucyjnego z 12.3.1997 r. (W
8/96, Legalis) referujgcg do interesu publicznego rozumianego jako korzysci uzyskiwane w
wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogotowi w zakresie zadan cigzacych na
administracji rzgdowej oraz samorzadowej, realizowanych w drodze Swiadczenia ustug
powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzadku
publicznego.

Uzasadniali, ze powyzszy interes publiczny przewyzsza interes stron nad interesem
wszystkich odwotujgcych i uczestnikow postepowania, dla ktorych mogtoby zachodzi¢
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku. Zamowienie nie polega na robotach
budowlanych czy ustugach dostawy, a przedmiotem zamoéwienia miata by by¢ obrona

stusznego interesu publicznego. Niewykonanie zaméwienia w sposob ewidentny przekracza
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potrzebe ochrony praw odwotujgcych sie. Tym bardziej, iz udzielenie zaméwienia wobec
odwotujgcego nr 2 oraz przystepujacych do postepowania nie moze w Zzaden sposob
wyrzadzi¢ im uszczerbku. Nie prowadzg i nie jest mozliwe aby prowadzili ustugi na rzecz
Zamawiajgcych (gminy wystgpity ze zwigzku gmin ZGDO, a SGDO swiadczy ustugi na rzecz
cztonkow zwigzku).

2) Nastepnie Zamawiajgcy wskazali, ze ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w dniu 26 lutego 2021 r. na BIP Gminy Chojna 2021/BZP/00011450/01, w zwigzku ze
stanem pandemii postepowanie znacznie sie przediuzyto. W dalszym ciggu na dzien
ztozenia niniejszego wniosku nie zostata wyznaczona rozprawa, w zwigzku z tym odpady
powinny zosta¢ odbierane zgodnie z ustalonym dla mieszkancow harmonogramem.
Uzasadniona jest teza o interesie publicznym wynikajgcym z troski o dobro mieszkancéw,
ochrone srodowiska. Jest takze oczywiste, ze uptyw czasu wptywa niekorzystnie na ww.
stan, czemu mozna przeciwdziataCc w wyniku zawarcia umowy ze spotkg komunalng
w drodze zamowienia z wolnej reki.

Zamawiajgcy argumentowali, ze udzielenie zamowienia podwyzszy jakosc
Swiadczonych ustug, co zapewni mieszkancom ustuge odbierania odpaddéw na,
oczekiwanym duzo wyzszym poziomie niz dotychczas. Z pewnoscig realizacja tego celu
stuzy interesowi publicznemu i jest dziataniem pozadanym z punktu widzenia tegoz interesu.
Dodatkowo udzielenie zamdwienia nie doprowadzi do podwyzek stawek z tytutu odbioru
odpaddéw. Zlecenie zamowienia swojej spotce komunalnej PUK w Chojnie Sp. z o.0.
gwarantuje przez szacowany najblizszy okres brak podwyzek tych optat, pomimo
zwiekszenia opfaty tzw. marszatkowskiej za odbior odpadow w 2021 r. Dzieki mozliwosci
udzielenia zamowienia gmina jako jedna z niewielu gmin w wojewodztwie nie narazi
mieszkancow na podwyzki cen. Wykonywanie ustugi gospodarowania odpadami przez
gminng spoétke komunalng jest znacznie korzystniejsze niz udzielenie zamdwienia
podmiotom prywatnym zewnetrznym.

Zamawiajgcy podniesli, ze zamiar udzielenia gminnej spétce komunalnej zamdwienia
zostat podjety przez obie gminy, w wyniku szczego6towej analizy rynku w zakresie odbioru
odpadow a w szczegolnosci cen i ich wzrostu, analizy kosztow i pogarszajgcej sie sytuaciji
gospodarczej jednostek samorzadu terytorialnego w okresie pandemii, a takze koniecznosci
uwzglednienia czynnikdw spotecznych zwigzanych z obcigzeniami mieszkancow kosztami
odbioru i zagospodarowania odpaddéw. Nieudzielenie zamowienia nie doprowadzi do
planowanego zaoszczedzenia kosztow obcigzajgcych mieszkancow gmin, a spowoduje
koniecznos¢ podwyzki lub nawet przyjecia innej metody liczenia opfat, jak uczynit to m.in.
Zwigzek Gmin Dolnej Odry, ktérej spotkg komunalng jest Odwotujgcy nr 2 (por. Uchwata nr
17/19 Zgromadzenia Zwigzku Gmin Dolnej Odry z dnia 2 pazdziernika 2019 r.). Najpierw

Gmina Chojna z dniem 01 stycznia 2017 r., nastepnie Gmina Widuchowa z dniem 01
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stycznia 2018 r. w zwigzku ze stosowanymi podwyzkami przez ZGDO, wystgpita ze Zwigzku
Gmin Dolnej Odry.

3) Kolejno Zamawiajgcy wskazali, ze udzielenie zamoéwienia na odbiér odpadow,
prowadzenie PSZOK jest istotne takze z punktu widzenia wykonywania obowigzkow przez
gmine przepisami ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzadku
w gminach (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 2010 z p6zn. zm.), m.in. okreslonymi w art. 3 ww.
ustawy, tj. Gmina jest obowigzana utworzy¢ co najmniej jeden stacjonarny punkt
selektywnego zbierania odpadéw komunalnych, samodzielnie lub wspadlnie z inng gming lub
gminami, osiggniecia odpowiedniego wymaganego przepisami poziomu recyklingu tj.
obowigzek okreslony w art. 3b ww. ustawy.

2. Zachodzi uprawdopodobnienie, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu

uniemozliwienia zawarcia umowy.

W powyzszym zakresie Zamawiajgcy wskazali, ze Odwotujgcy wniesli odwotanie
jedynie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy, pomimo oczywistego spetnienia przestanek
do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, co Zamawiajgcy uzasadnit w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu i przy braku interesu Odwotujgcych. Nie bez znaczenia jest takze fakt braku
interesu zarowno przystepujgcych do postepowania, ktdrzy to przedsiebiorcy posiadajg swoj
zakres dziatalnosci i siedziby daleko poza terminem potozenia Zamawiajgcego, nigdy
wczesniej tez nie braty udziatu w swiadczeniu ustug na ich terenie lub choéby na terenie
powiatu Gminy zamawiajgcego. W zwigzku na tryb zamdwienia, iz jest to udzielenie w trybie
zamowienia z wolnej reki, nie zas w trybie podstawowym odwotujgcym i uczestnikom nie
mozna by udzieli¢ zamowienia, gdyz nie sg spotkg komunalng, dodatkowo jak wskazano
wyzej SGDO $wiadczy ustugi, jako spotka komunalna tylko dla Zwigzku Gmin Dolnej Odry.
Nie poniostaby w zwigzku z tym uszczerbku w zwigzku z zawarciem umowy przez

zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 578 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby wniosek
o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktéorym mowa w art. 577.

Stosownie do przepisu art. 578 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza moze
uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:
1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z Kkoniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku

czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia;



2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Podkredlenia wymaga, ze mozliwo$¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przed
wydaniem przez Izbe orzeczenia kohczgcego postepowanie odwotawcze jest wyjgtkiem od
zasady wynikajgcej z art. 577 ustawy Pzp. Jako wyjatek od ww. zasady nie moze byc¢
interpretowany rozszerzajgco. Skfadajgc zatem wniosek o uchylenie zakazu zawarcia
umowy, zamawiajgcy powinien szczegotowo uzasadnic i wykazac ziszczenie sie jednej lub
obu przestanek uregulowanych w art. 578 ustawy Pzp. | tak, jak wynika z przywotanego
wyzej przepisu, dla zaistnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,
konieczne jest stwierdzenie, ze brak uchylenia zakazu zawarcia umowy wywofa negatywne
konsekwencje dla interesu publicznego, w stopniu przewyzszajgcym inne interesy, w tym
prawo wykonawcy do ochrony jego interesu wiasnego w uzyskaniu zamowienia. Z kolei dla
zaistnienia przestanki przywotanej w art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, konieczne jest
uprawdopodobnienie, ze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu uniemozliwienia
zawarcia umowy.

W ocenie Izby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy w uzasadnieniu
wniosku nie podali dostatecznych argumentéw pozwalajgcych na zastosowanie instytucii,
jakg jest uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Odnoszgc sie do okolicznosci zawartych w punkcie 1. wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy wskazaé nalezy, iz sktad orzekajgcy Izby, miat na wzgledzie znaczenie
przedmiotu umowy, w tym natozone na gmine obowigzki wynikajgce z przepisow ustawy
z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach (t.j. Dz. U. z 2019 r.
poz. 2010 z pdzn. zm.) oraz ewentualnych skutkéw jej niezawarcia. I1zba dostrzega rowniez,
ze realizacja przedmiotowego zaméwienia lezy w interesie publicznym, jednak sama ta
okolicznos$¢ nie moze przesgdzac o uchyleniu zakazu zawarcia umowy.

Izba wskazuje, ze argumentacja Zamawiajgcych dotyczgca mozliwych zagrozen
sanitarnych, epidemiologicznych itp. ma ogodlny charakter. W szczegdlnosci podkreslic
nalezy, iz stanowisko Zamawiajgcych nie zostato poparte zadnymi konkretnymi danymi
obrazujgcymi rozmiar i skale potencjalnych zagrozeh. Zamawiajgcy nie wykazali réwniez, ze
dotozyli nalezytej starannosci wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamowienia
z odpowiednim wyprzedzeniem czasowym, aby unikng¢ potencjalnych zagrozen sanitarno —
epidemiologicznych czy tez zwigzanych z zanieczyszczeniem S$rodowiska, na ktore
powotywat sie we wniosku z dnia 16 kwietnia 2021 r.

Zamawiajgcy nie twierdzili réwniez, ze istnieje natychmiastowa potrzeba zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego, bez przewidzianego prawem oczekiwania na
orzeczenie lzby w przedmiocie rozstrzygniecia odwotania. Zamawiajgcy w powyzszym

aspekcie nie przedstawili zadnej argumentacji. Podkresli¢ nalezy, ze ,niezawarcie umowy”,
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o ktérym mowa w art. 577 ustawy Pzp nalezy rozpatrywaé jako niezawarcie umowy do czasu
ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze.
Tym samym rolg Zamawiajgcych byto przedstawienie argumentéw uzasadniajgcych
natychmiastowg potrzebe zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
z pominieciem czasu niezbednego do rozstrzygniecia wniesionych odwotan.
W szczegdlnosci wskazaé nalezy, iz Zamawiajgcy nie podali, czy i kiedy konczy sie obecnie
obowigzujgca umowa na swiadczenie ustug tozsamych rodzajowo oraz nie wyjasnili, czy
istniejg jakiekolwiek przeszkody uniemozliwiajgce zastosowanie dostepnych instrumentow
prawnych w celu zapewnienia ciggtosci ustug stanowigcych przedmiot zamdwienia do czasu
podpisania umowy z wykonawcg w wyniku rozstrzygniecia postepowania odwotawczego.
Brak informacji w powyzszym zakresie uniemozliwit Izbie ocene, czy Zamawiajgcy dotozyli
nalezytej starannosci w przygotowaniu i przeprowadzeniu niniejszego postepowania
0 udzielenia zamodwienia publicznego majgc na wzgledzie zabezpieczenie potrzeb
Zamawiajgcych w zakresie objetym przedmiotem zamowienia.

Jednoczesnie zwrdci¢ nalezy uwage, ze wszczynajgc postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy ma obowigzek wzigé pod uwage dtugosc¢ trwania
samej procedury, w tym mozliwos¢ wystgpienia zdarzenh, ktére mogg wplyngC na jej
wydtuzenie, w tym mozliwos¢ skorzystania ze $rodkdw ochrony prawnej. W przypadku
wystgpienia tej ostatniej okolicznosci nalezy liczy¢ sie réwniez z czasem trwania
postepowania odwotawczego przed Krajowg 1zbg Odwotawcza.

W kontekscie powyzszego za bez znaczenia Izba uznata argumentacje
Zamawiajgcego dotyczgca braku podwyzek stawek z tytutu odbioru odpaddéw, w sytuacii
udzielenia zaméwienia spotce komunalnej PUK w Chojnie Sp. z 0.0. Przedstawiona
argumentacja referowata do zaktadanego przez Zamawiajgcego celu udzielenia
przedmiotowego zamowienia publicznego (braku podwyzek stawek za odbiér odpaddéw), nie
uzasadniata jednak natychmiastowej potrzeby zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, bez przewidzianego prawem oczekiwania na orzeczenie Izby w przedmiocie
rozstrzygniecia wniesionych odwotan.

Nastepnie Izba ocenita, ze okolicznosci zawarte w pkt. 2 wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy majg irrelewantne znaczenie w kontekscie przestanki zawartej w art. 578
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Podkreslic nalezy, iz lzba rozpoznajgc wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania, nie dokonuje
oceny zasadnosci odwofania wniesionego w danym postepowaniu, czy tez interesu
wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje. Tym samym stanowisko

Zamawiajgcych dotyczgce ,oczywistego spetnienia przestanek do udzielenia zamodwienia
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z wolnej reki” oraz zwigzanego z tym braku interesu Odwotujgcych w uzyskaniu zaméwienia,
jak réowniez braku interesu przystepujgcych w zgtoszeniu przystgpienia do postepowania
odwotawczego nie miato znaczenia dla oceny ww. przestanki.

Podsumowujgc stwierdzi¢ nalezy, iz przedstawione przez Zamawiajgcych ww.
okolicznoéci nie potwierdzaty okreSlonego w art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp celu

wykonawcow warunkujgcego uchylenie zakazu zawarcia umowy przez Izbe.
Z uwagi na powyzsze, lzba postanowita jak w sentencji na podstawie art. 578 ust. 3
i ust. 4 ustawy Pzp, uznajac, ze przestanki do uchylenia zakazu zawarcia umowy nie zostaty

spetnione, a to skutkowato odmowg uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Stosownie do art. 578 ust. 4 zd. 2 ustawy Pzp na niniejsze postanowienie nie
przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinnns
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