Sygn. akt KIO/W 48/24

POSTANOWIENIE

Warszawa, dnia 23 grudnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Emilia Garbala

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 23 grudnia 2024 r. w Warszawie wniosku
z dnia 18 grudnia 2024 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia
przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze, wniesionego przez Gming Bytom — Miejski Zarzad Drég i Mostéw w Bytomiu,
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na: wykonywanie ustug zwigzanych z
odbiorem, wywozem i utylizacjg odpaddéw w 2025 r. z podziatem na zadania z mozliwoscig

zastosowania opcji,

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

W dniu 18.12.2024 r. Zamawiajgcy — Gmina Bytom — Miejski Zarzad Drog i Mostow w
Bytomiu — wystgpit o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku
lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze, o ktorym mowa w art. 577 ustawy
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, w postepowaniu o udzielenie zamowienia pn. ,Wykonywanie ustug zwigzanych z
odbiorem, wywozem i utylizacjg odpadéw w 2025 r. z podziatem na zadania z mozliwoscig

zastosowania opcji”, numer referencyjny: DNP.260.39.2024.TP2.U.



Uzasadniajgc wniosek Zamawiajgcy wskazat:

»1. Dopuszczalnos¢ uchylenia zakazu w czesci zamowienia

Na podstawie art. 578 ust. 2 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa lzba
Odwotawcza moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy w catosci lub w czesci, jezeli nie zawarcie
umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego. Przedmiot
zamowienia w niniejszym postepowaniu jest podzielny, a swiadczenia obu stron moga by¢
spetniane czesciowo. W zwigzku z tym Zamawiajgcy wnosi o uchylenie zakazu zawarcia
umowy wytgcznie w zakresie obejmujacym okres od 1 stycznia 2025 r. do 31 stycznia 2025 .
2. Niezwtoczna potrzeba zawarcia umowy

Realizacja zamdéwienia publicznego dotyczy ustug o kluczowym znaczeniu dla prawidtowego
funkcjonowania gminy (miasta) w zakresie gospodarowania odpadami komunalnymi. Brak
mozliwosci terminowego zawarcia umowy w zakresie wskazanym powyzej moze prowadzic¢
do istotnych utrudnien w swiadczeniu tych ustug, co moze negatywnie wptyngé na zdrowie
publiczne, srodowisko oraz codzienne funkcjonowanie mieszkancow.

Zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz.
1587), gminy sg obowigzane zapewni¢ odbior odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci w sposob zapewniajgcy ochrone zycia i zdrowia ludzi oraz $rodowiska.
Niewywigzanie sie z tego obowigzku moze prowadzi¢ do kumulacji odpaddéw na terenach
zamieszkatych, stwarzajgc zagrozenie epidemiologiczne oraz naruszenie zasad gospodarki
odpadami. Brak zawarcia umowy w terminie moze skutkowaé powaznymi konsekwencjami
prawnymi i finansowymi dla gminy.

3. Minimalizacja ryzyka finansowego

Opdznienie w zawarciu umowy moze skutkowaé koniecznoscig zawarcia uméw zastepczych,
ktére moga by¢ mniej korzystne finansowo dla Zamawiajgcego. Zawarcie umowy w wyniku
niniejszego postepowania pozwoli unikng¢ dodatkowych kosztow i zapewni stabilnos¢ budzetu
jednostki samorzadowe;.

4. Brak wptywu na ochrone intereséw wnoszgcego odwotanie

Uchylajgc zakaz zawarcia umowy w czesci, Zamawiajgcy nie naruszy intereséw wnoszgcego
odwotanie. Odwotanie zostato wniesione na odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt. 14) ustawy Pzp — tj. Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli Wykonawca nie wniost
wadium, lub wnidst je w sposéb nieprawidtowy, lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do
uptywu terminu zwigzania oferta, lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktérym
mowa w art. 98 ust. 2 pkt. 3. Zamawiajgcy na dowodd swojej stusznosci co do podstaw
odrzucenia oferty przedstawia potwierdzenie z banku o dacie i godzinie otrzymania wadium
od Odwotujgcego. W przypadku uwzglednienia zgdan odwotujgcego, mozliwe bedzie
zastosowanie Srodkoéw przewidzianych przepisami prawa, w tym wstrzymanie realizacji

umowy lub jej wypowiedzenie w uzasadnionych przypadkach.



5. Bezpieczenstwo procedury

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego zostato przeprowadzone zgodnie z
przepisami prawa, a oferta, ktéra zostata wybrana jako najkorzystniejsza, spetnia wszelkie
wymagania okreslone w dokumentacji postepowania. Uchylajgc zakaz zawarcia umowy w
czesci, zamawiajgcy dochowa wszelkich wymogow ustawowych, zapewniajgc legalnosé
dziatan. Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyrobu najkorzystniejszej oferty zgodnie z zapisami
SWZ oraz zapisami ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotanie jest bezpodstawne i ma
na celu wymuszenie na Zamawiajgcym wydtuzenie terminu realizacji obecnie zawartych
umow, ktére w przedmiotowym zamowieniu sg realizowane przez Odwotujgcego do konca
grudnia br. Fakt wniesienia odwotania, a w konsekwencji przedtuzenie postepowania poprzez
uniemozliwienie zawarcia umowy z nowym Wykonawca niezwykle niekorzystnie wptywa na
sytuacje Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w aktualnej sytuacji, zwigzanej z konieczno$cig
zapewnienia utrzymania terendw publicznych, nie moze dopusci¢ do tego, zeby toczgce sie
postepowania przed Krajowg Izba Odwotawczg uniemozliwiaty wykonywanie obowigzkéw
ustawowych oraz zabezpieczenia zycia i zdrowia oséb korzystajgcych i mieszkajgcych na
terenie Miasta Bytomia. Realizacja zamdwienia jest konieczna do zabezpieczenia ciggtosci
odbioru zanieczyszczen, w tym sSmieci i opadow zagrazajgcych zdrowiu mieszkancow oraz
zanieczyszczeniu przyrody i terenéw zielonych.

Majagc powyzsze na uwadze, wnosze o uchylenie zakazu zawarcia umowy w niniejszym

postepowaniu w zakresie obejmujgcym okres od 1 stycznia 2025 r. do 31 stycznia 2025 r.”

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, 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 korczgcego
postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 578 ust. 1i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp:

1. Zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktorym
mowa w art. 577.

2. I1zba 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 ktérych zachodzi prawdopodobieAstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Z powotanych wyzej przepisow wynika, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy jest
wyjatkiem od ogdlnej reguty, zgodnie z ktérg umowe w sprawie zamowienia publicznego

zawiera sie dopiero po ogtoszeniu przez lIzbe orzeczenia kohczgcego postepowanie



odwotawcze. Uzasadnia go wylgcznie nadzwyczajna sytuacja, w ktérej brak wyrazenia zgody
na zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem odwotania przez Izbe wywota skutek negatywny
dla interesu publicznego, ktéry przewyzsza korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku na skutek podjetych przez zamawiajgcego czynnosci.

Wykazanie zasadnosci uchylenia zakazu zawarcia umowy wymaga przedstawienia nie
tylko okreslonych okolicznosci faktycznych zwigzanych z zaméwieniem, ale réwniez zwigzku
przyczynowo-skutkowego miedzy tymi okolicznosciami a negatywnymi skutkami zakazu
zawarcia umowy dla interesu publicznego. Innymi stowy, niezbedne jest wykazanie przez
zamawiajgcego konkretnych okolicznosci faktycznych wynikajgcych z niemoznosci zawarcia
umowy i ich konkretnego negatywnego wptywu na interes publiczny. Dodatkowo zamawiajgcy
musi takze wykazac, ze negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajg korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich innych intereséw, przede wszystkim interesow
wykonawcy wnoszgcego odwotanie, ktory w wyniku ewentualnego zawarcia przez

zamawiajgcego umowy przed rozstrzygnieciem Izby, traci mozliwo$¢ uzyskania zamowienia.

W ocenie Izby zamawiajgcy nie wykazat, ze ziScity sie przestanki, o ktérych mowa
w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy wnosi 0 czesciowe uchylenie zakazu
zawarcia umowy, tj. tylko na okres stycznia 2025 r., podczas gdy peiny okres realizaciji
zamowienia obejmuje caty 2025 r. Ustawodawca nie przewidziat jednak mozliwosci uchylenia
zakazu zawarcia umowy w czesci, 0 czym Swiadczy jednoznaczna tresc art. 578 ust. 1 i ust. 2
ustawy Pzp, w ktérych mowa jest wytgcznie o uchyleniu zakazu zawarcia umowy jako takiej.
Przy czym w przypadku wydawanych przez Izbe orzeczen dotyczgcych odwotan ustawodawca
wyraznie wskazat na mozliwos¢ ich uwzglednienia w czesci (art. 554 ust. 2 ustawy Pzp),
a dodatkowo w przypadku zawarcia przez zamawiajgcego umowy przed wydaniem orzeczenia
przez lzbe i zaistnienia przestanek z art. 457 ustawy Pzp — na mozliwos¢ uniewaznienia
umowy w czesci dotyczacej zobowigzan niewykonanych (art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy
Pzp). Tymczasem w zakresie orzeczeh dotyczacych uchylenia zakazu zawarcia umowy
mozliwo$¢ orzekania co do czesci umowy nie zostata przewidziana w przepisach. Dlatego
nalezy uznagé, ze nie jest ona dopuszczalna.

Po drugie, Zamawiajgcy wskazuje, ze utrudnienia w swiadczeniu kluczowych ustug w
zakresie gospodarowania odpadami mogg negatywnie wptyngé na zdrowie publiczne,
srodowisko oraz codzienne funkcjonowanie mieszkancéw i powotuje sie na art. 9 ust. 1 ustawy
0 odpadach majgcy zobowigzywaé gminy do zapewnienia odbioru odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci w sposéb zapewniajgcy ochrone zycia i zdrowia ludzi oraz

Srodowiska. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze ww. przepis w ustawie o odpadach
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dotyczy informacji przekazywanych przez marszatka wojewodztwa ministrowi wkasciwemu do
spraw Kklimatu, a zatem jego tres¢ jest inna niz przytoczona przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy prawdopodobnie miat na mysli odpowiednie w tej sprawie przepisy ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 399 ze zm.), w tym m.in.
art. 6¢ ust. 1, zgodnie z ktérym gminy sg obowigzane do zorganizowania odbierania odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkahcy. Pomijajgc
jednak kwestie nieprawidtowego przepisu powotanego przez Zamawiajgcego, przede
wszystkim nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z tre$cig ogtoszenia o zamowieniu nr 2024/BZP
00608303/01, zamoéwienie to zostato podzielone na dwa zadania:
1) Zadanie 1 (Zaplecze Techniczne):
Odbidr, wywédz i utylizacja odpaddéw maksymalnie w ciggu 48 godzin dla konteneréw nowo
podstawionych lub/i 24 godzin w przypadku tych, ktére juz podstawiono, liczgc od momentu
przestania przez Zamawiajgcego pocztg elektroniczng zlecenia z okresleniem kodu
odpadu. Odpady bedg skltadowane w dostarczonych przez Wykonawce kontenerach o
pojemnosci 10m3, 7m3, 5m3 oraz 360 | w miejscach wskazanych przez Zamawiajgcego
(teren miasta Bytom) oraz na terenie Zaplecza Technicznego przy ul. Tarnogérskiej la
w Bytomiu.
2) Zadanie 2 (Cmentarz Komunalny i siedziba Zamawiajgcego — Bytom ul. Smolenia 35):
= Cmentarz Komunalny: Odbiér, wywoz i utylizacja odpadéw maksymalnie w ciggu 48
godzin dla konteneréw nowo podstawionych lub/i 24 godzin w przypadku tych, ktére juz
podstawiono, liczac od momentu przestania przez Zamawiajgcego pocztg elektroniczng
Zlecenia z okresleniem kodu odpadu. Odpady bedg sktadowane w dostarczonych przez
Wykonawce kontenerach o pojemnosci 7 m3 na terenie Cmentarza Komunalnego w
Bytomiu przy ul. Kwiatowej 29 oraz w okresie 17.10 — 07.11 w okolicach terenéw innych
cmentarzy obszaru Gminy Bytom wskazanych przez Zamawiajgcego.
= Siedziba Miejskiego Zarzgdu Drég i Mostow w Bytomiu: Odbiér, wywoéz i utylizacja
odpadow z terenu siedziby Miejskiego Zarzadu Drog i Mostow w Bytomiu przy
ul. Smolenia 35 jeden raz w tygodniu, w dniach wskazanych przez Zamawiajgcego.
Odpady skfadowane bedg w dostarczonych przez Wykonawce dwéch
kontenerach/pojemnikach o pojemnoéci 1100 1. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$é
wymiany dodatkowo jednego kontenera/pojemnika tygodniowo w wybranych przez siebie
dwudziestu tygodniach roku.
Powyzszy opis zamowienia przeczy twierdzeniom Zamawiajgcego, jakoby zamowienie
dotyczyto odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, czyli od mieszkancow
miasta. Przedmiotem zamodwienia w obu zadaniach jest bowiem odbiér odpadéw z miejsc
publicznych, w tym np. z cmentarzy czy z Zaplecza Technicznego (mieszczgcego sie w

strukturach organizacyjnych Gminy). Oczywiscie z tego typu miejsc rowniez konieczne jest
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odbieranie odpadow, ich wywoz i utylizacja, niemniej jednak nie mozna zgodzi¢ sie z
argumentacjg Zamawiajgcego, ze niewywigzanie sie Gminy z tego obowigzku bedzie
prowadzi¢ do kumulacji odpadéw na terenach zamieszkatych. W efekcie nie mozna tez
uznagé, ze niezawarcie umowy przed wydaniem orzeczenia przez lzbe spowoduje negatywne
skutki dla interesu publicznego rozumianego jako brak odbioru odpadéw z terenow
zamieszkatych.

Po trzecie, Zamawiajgcy wskazuje na koniecznos¢ realizowania ustugi od
01.01.2025r., ale w ww. ogtoszeniu o zamdéwieniu znajduje sie informacja, ze zostato ono
opublikowane dopiero 21.11.2024 r. Ze sprawozdania Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
z funkcjonowania systemu zamowien publicznych za 2023 r. wynika, ze sredni czas trwania
postepowania o udzielenie zamowienia na ustugi prowadzonego w trybie podstawowym z
mozliwo$cig negocjacji (art. 275 pkt 2 ustawy Pzp) wynosit 40 dni (w 2022 r. — 42 dni). Przy
czym nalezy zauwazyc, ze jest to Sredni czas mierzony z dwunastu miesiecy 2023 r., a zatem
nie uwzgledniajgcy specyfiki okresu swigtecznego w grudniu. Biorgc zatem pod uwage chec
realizacji niniejszego zamowienia od 01.01.2025 r. i wiasnie specyfike ostatnich tygodni
grudnia, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy wszczat postepowanie bardzo pézno, w zasadzie
Z gory narazajgc sie na wysokie ryzyko nieudzielenia zamowienia przed koncem 2024 r. Takie
opieszate dziatanie Zamawiajgcego podwaza jego aktualng argumentacje o pilnosci udzielenia
zamowienia.

Po czwarte, Zamawiajgcy wskazuje na negatywne skutki finansowe, jakie wigzatyby
sie z ,koniecznoscig zawarcia umoéw zastepczych” i na konieczno$¢ wydtuzenia uméw, ktore
sg zawarte na okres do konca grudnia 2024 r. wiasnie z Odwotujgcym. Jak juz jednak wyzej
wskazano, skoro Zamawiajgcy wszczat postepowanie tak pdézno mimo swiadomosci konczace;j
sie w grudniu umowy, to tym samym wzigt na siebie ryzyko niezawarcia umowy do konca roku
i wynikajgce w tego skutki, w tym finansowe. Ryzykowne dziatanie Zamawiajgcego nie moze
uzasadnia¢ odebrania wykonawcy prawa do rozpoznania wniesionego przez niego odwofania
przed zawarciem umowy. Innymi stowy: przyczyny lezace po stronie Zamawiajgcego (zbyt
pdzne wszczecie postepowania) nie mogg skutkowac tym, ze bez wzgledu na sposob
rozpoznania odwotania, Odwotujgcy straci szanse na uzyskanie zamowienia, bo umowa
zostanie juz zawarta z innym wykonawcg. Ponadto z Zzadnego przepisu nie wynika, ze
Zamawiajacy musi zawrzeé ,umowe zastepczg” (zapewne chodzi o umowe zawartg w jednym
Z trybdw niekonkurencyjnych na okres do zakonczenia obecnego postepowania) akurat z
Odwotujgcym. Umowa taka moze by¢ tez zawarta z innym wykonawcg, cho¢ oczywiscie moze
wystgpi¢ trudno$¢ w zorganizowaniu przez innego wykonawce infrastruktury niezbednej do
wykonania ustugi, ale taka sama trudnos¢ wystgpitaby, gdyby Zamawiajgcemu udato sie
zawrze¢ umowe w trybie podstawowym z innym wykonawcg tuz przed swietami, czyli ,na styk”

przed planowanym okresem rozpoczecia realizowania ustugi od 01.01.2025 r.



Po pigte, Zamawiajgcy podnosi argumenty dotyczace zarzutow zawartych w odwotaniu
wskazujgc na ich niezasadno$¢. Rozpoznajgc jednak wniosek o uchylenie zakazu zawarcia
umowy lzba nie bada zasadnosci zarzutéw zawartych w odwotaniu. To jak Zamawiajgcy
ocenia zasadnos¢ tych zarzutdw (pomijajac, ze w wyroku Izby przypuszczenia Zamawiajgcego
moga sie nie potwierdzi¢) nie jest przestankg uchylenia zakazu zawarcia umowy. Zatem
argumentacja Zamawiajgcego w tym zakresie nie ma znaczenia dla kwestii dopuszczalnosci
zawarcia umowy przed wydaniem orzeczenia przez Izbe.

Po szoste, przechodzgc do przestanek uchylenia zakazu zawarcia umowy, nalezy
zauwazy¢, ze we wniosku Zamawiajgcy w ogole nie uzasadnit, na czym polega przewaga
negatywnego skutku dla interesu publicznego nad innymi korzysciami, ktére mogg doznaé
uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego (gtéwnie chodzi o interes
wykonawcy). Sam fakt, ze mamy w tej sprawie do czynienia z interesem publicznym (jak
zresztg w niemal wszystkich zaméwieniach publicznych) nie jest automatycznie
uzasadnieniem dla stwierdzenia takiej przewagi. Nie jest nim takze, jak wskazano juz wyzej,
przekonanie Zamawiajgcego o niezasadnosci zarzutéw zawartych w odwotaniu, bo na etapie
rozpoznawania wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy nie sg one w ogoéle badane, gdyz
art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nie przewiduje przestanki uchylenia tego zakazu w zwigzku z
treScig zarzutéw odwotania. Uzasadnieniem takiej przewagi nie jest takze ewentualna
mozliwo$¢ ,wstrzymania” realizacji umowy przez innego wykonawce lub jej wypowiedzenia
w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe. Pomijajac juz nawet to, ze Zamawiajgcy w
zaden sposob nie wykazat, aby projekt umowy zawierat postanowienia pozwalajgce na
~wstrzymanie” lub wypowiedzenie w takiej sytuacji umowy zawartej z innym wykonawcg, to
przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy musiatby w takiej hipotetycznej sytuacji
wszczgC nowe postepowanie o udzielenie zamdwienia, bez gwarancji ze w wyniku jego
przeprowadzenia umowa zostataby zawarta akurat z Odwotujgcym. Argumentacja
Zamawiajgcego nie sSwiadczy zatem o zadnej ochronie interesow Odwotujgcego i jako

catkowicie niezasadna nie daje podstaw do uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, Izba odmdwita
uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze.

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

przystuguje skarga.

Przewodniczgca: .........cccoevvveininnnns



